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Sentencia T-388/15

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES-Requisitos generales y especiales de
procedibilidad

DEFECTO PROCEDIMENTAL ABSOLUTO-Configuracién

Este Tribunal ha indicado que el defecto procedimental absoluto se puede configurar porque
el funcionario judicial: (i) sigue un trdmite totalmente ajeno al asunto sometido a su
competencia; (ii) pretermite etapas sustanciales del procedimiento establecido, vulnerando
el derecho de defensa y contradiccion de una de las partes o (iii) pasa por alto realizar el
debate probatorio, natural en todo proceso, vulnerando el derecho de defensa y
contradiccion de los sujetos procesales al no permitirles sustentar o comprobar los hechos
de la demanda o su contestaciéon, con la consecuente negacién de sus pretensiones en la

decision de fondo y la violaciéon a los derechos fundamentales.

VIOLACION DIRECTA DE LA CONSTITUCION COMO CAUSAL DE PROCEDIBILIDAD DE LA
ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES

PRINCIPIO DE LA DOBLE INSTANCIA EN PROCESO PENAL-Alcance y limites
DERECHO A LA IMPUGNACION Y GARANTIA DE LA DOBLE INSTANCIA-Distincion

FISCAL DELEGADO ANTE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA-Funciones asignadas por la

Constitucién y las desarrolla en su nombre y por delegacién

PRINCIPIO DE LA DOBLE INSTANCIA-Hace efectivo el derecho de acceso a la administracién
de justicia

DOBLE INSTANCIA-Puede operar como principio, garantia o derecho
PRINCIPIO DE LA DOBLE INSTANCIA-No es absoluto

PRINCIPIO DE LA DOBLE INSTANCIA-Excepciones



PRINCIPIO DE LA DOBLE INSTANCIA-Generalidades

Su estatus juridico varia segun la perspectiva desde la que se le contemple y, segln la
finalidad para la que se le establezca. En esa medida, puede cumplir el papel de principio,
garantia o derecho; ii. Las diversas situaciones que se pueden predicar de ella en el
ordenamiento juridico, no son incompatibles. Son en caso concreto, la finalidad para la que
haya sido establecida vy, la funcién que desempenfe, las que permiten definir su estatus y

determinan el tratamiento a brindarle por parte del operador juridico; iii. En su condicién de
derecho no tiene caracter absoluto, salvo en el caso de la sentencia condenatoria penal y
de la sentencia de tutela; iv. en los procesos de Unica instancia adelantados contra sujetos
aforados, ha tenido lugar la excepcion a la doble instancia permitida por el constituyente en
el articulo 31 de la Carta; v. Cuando funge como derecho, puede tener eventualmente la

connotacién de fundamental; vi. Dado que por su condicidn algunas personas estan

sometidas a procesos que en virtud del ordenamiento juridico, se surten en Unica instancia,
lo cual ha sido reiteradamente refrendado por la jurisprudencia de esta Corte, se puede
concluir que para tales sujetos no se ha establecido el derecho a una segunda instancia; vii.
Ante la inexistencia del derecho a una segunda instancia para quienes por su calidad de
aforados, estan sujetos a procesos de Unica instancia, por sustraccion de materia, no se
puede predicar la condicién de fundamental de aquello que no existe; ix. Si bien es cierto
los aforados no cuentan con el derecho en consideracion, otras garantias propias del fuero
cuentan en su favor. Entre ellas se pueden destacar la celeridad de la averiguacion, el
juzgamiento por el érgano ubicado en la cUspide de la respectiva estructura y la reduccion
de la posibilidad de interferencias y presiones indebidas en el proceso; x. en ese contexto,
el Pleno de la Corte ha considerado que nada hay de irregular cuando en las actuaciones de
la Fiscalia, en los referidos procesos de Unica instancia, cuenta el afectado Unicamente con

el recurso de reposicion.

ACCESO A LA DOBLE INSTANCIA-Garantia, contenida en el art. 27 de la ley Estatutaria de

Administracién de Justicia

DEBIDO PROCESO EN JUICIO PENAL DE UNICA INSTANCIA PARA ALTOS DIGNATARIOS-

Garantia

DELEGACION-Elementos



Esta Corporaciéon se ha referido a los elementos constitutivos de la delegacién,

enuncidndolos del siguiente modo: i) la transferencia de funciones de un érgano a otro; ii) la
transferencia de funciones, se realiza por el 6rgano titular de la funcién; iii) la necesidad de
la existencia previa de autorizacion legal; iv) el érgano que confiere la Delegacién puede

siempre y en cualquier momento reasumir la competencia.
POTESTAD DEL DELEGADO EN EL MARCO DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD

i) El régimen de competencias es expresion del principio de legalidad; ii) el desconocimiento

de las competencias comporta la quiebra del principio de legalidad; iii) la delegacién como
forma de traslacidon de competencias esta sujeta al principio de legalidad; iv) el funcionario
delegado puede ejercer dos tipos de competencia, de una parte, aquel del cual es titulary,
de otra, aquel que le ha sido delegado. En esa medida, sus actos estan regulados por dos
regimenes establecidos en normas distinguibles; v) ignorar tal diferencia y pretender
actuar en calidad de delegado, valiéndose del régimen del cual es titular o, actuar en
condicion de titular valiéndose del régimen del delegado, quebranta el principio de legalidad
y, deja al ciudadano en una situacién de incertidumbre a merced del capricho del servidor

publico.

DEBIDO PROCESO EN JUICIO PENAL DE UNICA INSTANCIA PARA ALTOS DIGNATARIOS-No
vulneracion por cuanto el régimen juridico a aplicar por el Delegado del Fiscal General, es el

de la Unica instancia y, en esa medida no cabe los recursos propios de la doble instancia
Referencia: Expediente T-3.657.161

Accionante:

Bernardo Moreno Villegas

Demandado:

Fiscalia General de la Nacién

Magistrado Ponente:

GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO



Bogota, D.C., veintiséis (26) de junio de dos mil quince (2015)

La Sala Cuarta de Revisidon de la Corte Constitucional, integrada por los Magistrados Gabriel
Eduardo Mendoza Martelo, Gloria Stella Ortiz Delgado y Jorge Ivan Palacio Palacio, en

ejercicio de sus competencias constitucionales y legales, ha pronunciado la siguiente
SENTENCIA

En la revision del fallo de tutela, proferido el 5 de septiembre de 2012, por la Sala de
Casacién Civil de la Corte Suprema de Justicia que negé el amparo impetrado en la accion
de tutela promovida por Bernardo Moreno Villegas, mediante apoderado, contra la Fiscalia

General de la Nacion.
|.- ANTECEDENTES
1.- Resefa féactica de la demanda

Bernardo Moreno Villegas presentd, el 25 de julio de 2012, accién de tutela en contra de la
Fiscalia General de la Nacién, en busqueda de la proteccién efectiva de su derecho al
debido proceso, particularmente, por el derecho a tener doble instancia penal, de

conformidad con los siguientes hechos:

La Fiscalia General de la Nacién inicié6 investigacion penal en su contra como
presunto responsable del delito de Cohecho por Dar u Ofrecer, en su calidad de director del

Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republica.

En ejercicio de las atribuciones conferidas por el Acto Legislativo 06 de 2011[1], la
Fiscal General de la Nacion delegd su investigacion a la Fiscalia Sexta Delegada ante la

Corte Suprema de Justicia.

El 6 de marzo de 2012, la citada autoridad delegada profirié resoluciéon de acusacion
frente a otros sindicados, pero, en el caso del sefior Moreno Villegas, considerando que su
conducta no se adecuaba a los supuestos tipicos del punible mencionado, declaré la nulidad
parcial de lo actuado al estimar que la conducta podria enmarcarse en el tipo penal de
trafico de influencias, delito que no fue imputado en el curso de la  diligencia de su

indagatoria, siendo procedente reiniciar la instruccion y, ampliar la indagatoria respecto del



investigado.

El 16 de marzo de 2012, el apoderado del afectado, interpuso recurso de reposicion
y en subsidio de apelacién, por considerar que la normatividad aplicable a su defendido era
la contenida en la Ley 906 de 2004 y, no como lo consider6 el Fiscal, para quien lo aplicable
era lo dispuesto en la Ley 600 de 2000. Igualmente cuestiond la nulidad oficiosamente

declarada, pues, en su lugar, se imponia la resolucién de preclusién de la investigacion.

El recurso fue resuelto mediante resolucién del 2 de mayo de 2012, en la cual, el
Fiscal Sexto Delegado, confirmd, en todas sus partes, la resolucién impugnada y, negoé la
concesion del recurso de apelacién, por considerarlo improcedente, dado que en materia de
delegacidn los actos del delegatario estdn sometidos al mismo régimen del delegante
conforme con lo dispuesto en el inciso 1 del articulo 12 de la Ley 489 de 1998 vy, si la
providencia hubiese sido proferida por el Fiscal General de la Nacién, al tratarse de una

actuacion de Unica instancia, solo tendria lugar el recurso de reposicion.

El actor presentd el recurso de queja contra esa decisién, el cual fue resuelto
negativamente el 14 de mayo de 2012 por el Fiscal General de la Nacién, quien reitero los

argumentos del Fiscal Sexto Delegado respecto del asunto.
2.- Solicitud de tutela

El sefior Bernardo Moreno Villegas, mediante apoderado, pretende que le sea protegido su
derecho fundamental al debido proceso y, se le ampare la garantia a la doble instancia,
para que como consecuencia de ello, (i) se dejen sin efectos las decisiones del 2 y del 14 de
mayo de 2012, proferidas por la Fiscalia Sexta Delegada ante la Corte Suprema de Justicia y
la Fiscalia General de la Naciéon y, respectivamente; y (ii) se ordene a la autoridad accionada
que conceda el recurso de apelacion interpuesto y sustentado oportunamente contra la
resolucién del 6 de marzo de 2012 (radicado 11897-6).

Previa exposiciéon de los antecedentes, sustentd su peticién en que se han configurado las
causales especificas de procedibilidad de la accion de tutela contra providencias judiciales,
consistentes en la violacion directa de la Constitucién y el defecto procedimental absoluto,
por desconocerse la garantia de la doble instancia en las actuaciones jurisdiccionales

adelantadas por la Fiscalia General de la Nacién. Estima que acorde con el articulo 31 de la



Carta, “(...) toda providencia judicial en materia penal podra ser apelada (...)", salvo las
excepciones legales. Cita en su favor algunos apartes de lo que considera la doctrina

nacional mas respetada.

Manifestd que el Fiscal General de la Nacién “ignord flagrantemente una disposiciéon que
hace parte del bloque de constitucionalidad; a saber: el articulo 27 de la Ley 270 de 1996 -
Ley Estatutaria de Justicia (...)"”, precepto que garantiza la doble instancia contra las
providencias interlocutorias proferidas por el Fiscal Delegado. Recordd que este mandato
hace parte del bloque de constitucionalidad segun la sentencia C-740 de 2003, norma que
(...) amplio el alcance del derecho a la doble instancia previsto en el articulo 29 Superior. En
consecuencia, afirmé que toda resolucion interlocutoria adoptada por un fiscal delegado

puede ser objeto del recurso de apelacion.

lgualmente, argumenté que se configuré el defecto procedimental absoluto, pues, la
violacién antes descrita acarre6 el desconocimiento de las disposiciones procesales
llamadas a regular la investigacién contra su representado, mas concretamente lo
contenido en la Ley 600 de 2000, la cual ademds dispone que (...) las sentencias y
providencias interlocutorias podran ser apeladas, salvo las excepciones que consagre la ley
(..).

Adicionalmente, explica que no concurren estas circunstancias, toda vez que se echa de
menos la norma de rango legal o constitucional que limite la garantia de doble instancia
durante la etapa de investigacién de los aforados a los que hace referencia el articulo 235
Constitucional, conforme a la modificacién introducida por el acto legislativo 06 de 2011; es
decir, no existe disposicion que establezca que la investigacién de aforados debe
adelantarse en Unica instancia, para los casos en que el ejercicio de la accién penal ha sido

delegado por el Fiscal General de la Nacién a un funcionario de inferior jerarquia. Advierte
qgue cuando es el Fiscal General quien decide, resulta imposible la alzada, pero, en el caso
de Fiscales Delegados, resulta factible la impugnacién ante el Despacho del Fiscal General

de la Nacion.
3.- Documentos relevantes cuyas copias obran en el expediente (Cuaderno 1)

Las pruebas relevantes aportadas al tramite de tutela, todas de origen documental, son las

que a continuacién se relacionan y, cuyos contenidos fueron resefiados sucintamente en los



antecedentes de esta providencia.

Resolucion del 6 de marzo de 2012, proferida por la Fiscalia Sexta Delegada ante la
Corte Suprema de Justicia (folios 16 al 154).

Sustentacion del recurso de reposicién y, en subsidio de apelacién, interpuestos el 16 de
marzo de 2012 (folios 156 al 173).

Resolucién del 2 de mayo de 2012, proferida por la Fiscalia Sexta Delegada ante la
Corte Suprema de Justicia (folios 175 al 252).

Sustentacion del recurso de queja, interpuesto el 8 de mayo de 2012 (folios 254 al 264).

Resolucién del 14 de mayo de 2012, proferida por la Fiscalia General de la Nacidn (folios
266 al 269).

4.- Respuesta de las entidades accionadas

Mediante auto del 27 de agosto de 2012, la Sala de Casacidn Civil de la Corte Suprema de
Justicia admitié la accién de tutela y corrié traslado a las autoridades accionadas para que

se pronunciaran acerca de los supuestos de hecho que motivaron la solicitud de amparo.
4.1. Fiscalia Sexta Delegada ante la Corte Suprema de Justicia

Mediante oficio del 29 de agosto de 2012[2], el Fiscal Sexto Delegado ante la Corte
Suprema de Justicia se opuso a las pretensiones de la demanda, al considerar que en el
caso concreto, no procedia el recurso de apelacién incoado por el defensor del doctor
Bernardo Moreno Villegas contra la resolucién de marzo 6 de 2012, por tratarse de un
proceso de Unica instancia contra un aforado constitucional, susceptible Gnicamente del
recurso de reposicién contra las decisiones que alli se adopten ya sea por el Fiscal General o

por el Fiscal ante la Corte Suprema de Justicia en ejercicio de la delegacion a él conferida.

Aporté como prueba documental: Resoluciones del 6 de marzo y del 2 de mayo de 2012,
proferidas por la Fiscalia Sexta Delegada ante la Corte Suprema de Justicia y Resolucién del

14 de mayo de 2012, proferida por la Fiscalia General de la Nacién (en 226 folios,



cuaderno aparte).

4.2. Fiscalia General de la Nacion

La autoridad accionada guardd silencio en esta oportunidad procesal.
Il. DECISION JUDICIAL OBJETO DE REVISION

Mediante sentencia del 5 de septiembre de 2012, la Sala de Casacién Civil de la Corte
Suprema de Justicia negd el amparo solicitado por considerar que el proceso penal no ha
concluido y se encuentra en etapa de instruccién, que el mecanismo de tutela no fue creado
para revisar de forma paralela o anticipada las decisiones judiciales y, por ende, se deben

agotar los instrumentos de defensa establecidos. Al respecto, el cuerpo colegiado explicé:

(...) la presente tutela resulta prematura, pues, como quedd visto, esta en curso el proceso
penal cuestionado, donde no se ha dictado sentencia, momento propicio para estudiar las
irregularidades nacidas en la actuacién punitiva, como seria la variacion de la calificacién
juridica de la conducta o la viabilidad de la alzada frente a la nulidad decretada por el ente

acusador (a folio 302 del cuaderno 1).

El fallo no fue impugnado vy, tras renunciar a términos al apoderado solicité la remision de

las diligencias para la eventual revision.
IIl.- ACTUACIONES EN SEDE DE REVISION
1. Pruebas allegadas

Esta Sala de Revisidn concluyé que era necesario recaudar algunas pruebas, con el fin de
esclarecer los supuestos de hecho que originaron la accién de tutela de la referencia y

allegar al proceso elementos de juicio relevantes para adoptar la decisién que corresponde.

En consecuencia, mediante auto del 14 de marzo de 2013, ordend suspender el término
para fallar el proceso de la referencia, mientras se surtia el trdmite correspondiente, y

solicitd las siguientes pruebas:

PRIMERO.- A través de la Secretaria General de esta Corporacién, OFICIAR a la Fiscalia



General de la Nacién, para que, en el término de cinco (5) dias contados a partir de la

comunicacién de este Auto, le informe a la Sala Cuarta de Revisién, lo siguiente:

Relacion de las actuaciones y estado actual de la investigacion, con Radicado #UI
11897-6 (035), contra Bernardo Moreno Villegas, a cargo del Fiscal Sexto Delegado ante la
Corte Suprema de Justicia.

Estado actual de otras investigaciones en curso contra Bernardo Moreno Villegas, si las
hubiere.

Adicionalmente, sirvase remitir a esta Corporacién la documentacién que soporte su

respuesta al presente requerimiento.

El 2 de abril de 2013, la Secretaria General de esta corporacién informé al despacho del

magistrado ponente que recibié los siguientes escritos:

Oficio No. 16000-043-01-2302 del 22 de marzo de 2013, firmado por el Fiscal Sexto
Delegada ante la Corte Suprema de Justicia (envio por fax, a folios 11 al 18 vy, su original,
obra a folios 23 y 28 del cuaderno principal) en el que informd sobre las actuaciones
adelantadas contra Bernardo Moreno Villegas, en el radicado 11897-6, actualmente proceso

ndimero 13403, y allegb copia de las mismas (constan en 929 folios, en siete (7) cuadernos

de pruebas ) que sucintamente se resefan asi:

- 23 de febrero de 2005: auto inhibitorio proferido por la Sala Penal de la Corte

Suprema de Justicia, contra Yidis Medina Padilla.

- 10 de abril de 2008: la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia revoca el auto

inhibitorio y reanuda la investigacion en contra de Yidis Medina Padilla.

- 8 de mayo de 2008: la Corte Suprema de Justicia, al resolver la situacion juridica de
Yidis Medina Padilla, ordend remitir copia de lo actuado dentro del proceso contra la

exparlamentaria para que se investigara la comisién de posibles conductas delictivas.

- 9 de mayo de 2008: el Fiscal General de la Nacion se declaré impedido para avocar
conocimiento de la diligencias, impedimento aceptado por la Corte Suprema de Justicia,

asignandosele el conocimiento al Vicefiscal General de la Nacidn, respecto de Sabas Pretelt



De la Vega, Unicamente.

- 12 de julio de 2008: advirtiendo lo anterior, el Fiscal General de la Nacidn reiter6 su
impedimento para avocar conocimiento de las diligencias, respecto de Diego Palacio

Betancourt, Alberto Velasquez Echeverriy Bernardo Moreno Villegas.

- 23 de junio de 2008: Vicefiscal General de la Nacién profirid resolucién de apertura de
instruccién y se ordena escuchar en indagatoria a Sabas Pretelt De la Vega (practicada junio
24 de 2008 y ampliada octubre 16 de 2008).

- 19 de agosto de 2008: Vicefiscal General de la Nacion profirié resolucion de apertura
de instruccién respecto de Diego Palacio Betancourt, Alberto Velasquez Echeverri y

Bernardo Moreno Villegas.

- 3 de septiembre de 2008: Diego Palacio Betancourt es escuchado en diligencia de

indagatoria, ampliada el 8 de septiembre de 2008.

- 11 de septiembre de 2008: Alberto Veldsquez Echeverri y Bernardo Moreno Villegas

son escuchados en diligencia de indagatoria.

- 18 de junio de 2009: se dispuso el cierre parcial de investigacién respecto de Sabas
Pretelt De la Vega. Ministerio PUblico interpuso recurso de reposicion, posteriormente,

desistid de su tramite.

- 8 de noviembre de 2010: se dispuso el cierre de instruccion respecto de Diego Palacio
Betancourt, Alberto Veldsquez Echeverriy Bernardo Moreno Villegas. Resolucion impugnada

y confirmada el 7 de enero de 2011.

- 23 de agosto de 2011: la Fiscal General de la Nacidn, por falta de competencia del
funcionario que la emiti6, declaré la nulidad de lo actuado a partir, inclusive, de la
resolucién del 8 de noviembre de 2010, por la cual se dispuso el cierre de instruccion
respecto de Diego Palacio Betancourt, Alberto Veldsquez Echeverri y Bernardo Moreno

Villegas.

- 31 de agosto de 2011: Encontrandose en firme la  anterior resolucion, Bernardo

Moreno Villegas solicité la nulidad de las resoluciones del 23 de septiembre y 8 de



noviembre de 2010, por las cuales el Vicefiscal General de la Nacién negd la practica de
unas pruebas y decidié no reponer dicha determinacién, en atencién a la falta de

competencia del funcionario judicial quien las adoptd.

- 12 de septiembre de 2011: Fiscal General de la Nacidn niega la solicitud de nulidad y
decreta el cierre de investigacion respecto de Bernardo Moreno Villegas. Decisién

impugnada y confirmada el 23 de noviembre de 2011.

- Resolucion 0203 del 7 de febrero de 2012: Fiscal General de la Nacién delegé en el
Fiscal Sexto Delegado ante la Corte Suprema de Justicia las funciones de investigacion y

acusacion del proceso 11897, entre otros.

- 6 de marzo de 2012: Fiscal Sexto Delegado ante la Corte Suprema de Justicia decretd
la nulidad parcial de lo actuado a partir, inclusive, de la resolucidon del 12 de septiembre de
2011, por la cual se decretd el cierre de investigacion respecto de Bernardo Moreno
Villegas. Dispuso la ruptura de la unidad procesal y compulsa copias para continuar la

actuacion en lo relacionado con Bernardo Moreno Villegas.

- 2 de mayo de 2012: el Fiscal Sexto Delegado ante la Corte Suprema de Justicia, al
resolver el recurso de reposicidn interpuesto, confirmé la decisién y no concedid el recurso

de apelacidn, interpuesto por Diego Palacio Betancourt y Bernardo Moreno Villegas.

- 10 de mayo de 2012, el Fiscal Sexto Delegado ante la Corte Suprema de Justicia,
niega por improcedente el recurso de reposicion interpuesto por Alberto Veldsquez

Echeverri contra la resolucién del 2 de mayo de 2012.

- 14 de mayo de 2012: El Fiscal General de la Nacién, resuelve el recurso de queja

interpuesto por Bernardo Moreno Villegas y decide no conceder la apelacién interpuesta.

- 22 de junio de 2012: el Fiscal General de la Nacion (e) delegé en el Fiscal Sexto
Delegado ante la Corte Suprema de Justicia las funciones de investigacion y acusacién del
proceso 13403, entre otros, correspondiente a la investigacién contra Bernardo Moreno

Villegas.

- 25 junio de 2012: el Fiscal Sexto Delegado ante la Corte Suprema de Justicia avocé

conocimiento de las diligencias y ordend ampliar la diligencia de indagatoria de Bernardo



Moreno Villegas, la cual se realiz6 el 31 de agosto de 2012, por el delito de trafico de

influencias.

- 26 de febrero de 2013: el Fiscal General de la Nacién reasigné a la Fiscalia Octava
Delegada ante la Corte Suprema de Justicia las funciones de investigacion y acusacién del
proceso 13403, entre otros, correspondiente a la investigacién contra Bernardo Moreno

Villegas.

Asimismo, el fiscal delegado manifiesta que al momento del envio de esta documentacion,
el expediente se encontraba en proceso de entrega de la Fiscalia Sexta a la Fiscalia

Octava.

1. Radicado 11897, sindicado SABAS PRETEL DE LA VEGA y otros, el cual se encuentra
inactivo por haber quedado ejecutoriada la resolucion de acusacion el 24 de mayo de 2012
y remitido a la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia con Oficio 4706 de mayo 29 de
2012.

2. Radicado 13403, sindicado BERNARDO MORENO VILLEGAS que se originé de la ruptura
procesal del radicado 11897, actualmente al despacho de la Fiscalia 8 Delegada ante la

Corte Suprema de Justicia.

3. C110016000102200900122 de la Fiscalia 2 Delegada ante la Corte Suprema de Justicia,

actualmente en juicio en la sala penal de la Corte Suprema de Justicia.

A folios 82 y 83 del Cuaderno de Pruebas, obra copia de la resolucion 0203 de febrero 7 de
2012, por medio de la cual, en virtud de lo dispuesto en el numeral 1 del articulo 251 de la
Constitucién, modificado por el articulo 3 del acto legislativo 6 de 2011, la Fiscal General de
la Nacién delega en el Fiscal 62 de la Unidad de Fiscalia Delegada ante la Corte Suprema de
Justicia, la investigacién y acusacién de los hechos materia de varias diligencias, entre

ellas, las radicadas con el nimero 11897, relacionadas con el asunto de esta actuacién de
tutela. Igualmente, en cuaderno separado (que consta de 226 folios) reposa copia de otras

actuaciones ya descritas en estos antecedentes.
Adicionalmente, mediante auto del 18 de junio de 2015, solicitd lo siguiente:

PRIMERO.- A través de la Secretaria General de esta Corporacién, OFICIAR a la Fiscalia



General de la Nacién, para que, en el término de dos (2) dias contados a partir de la
comunicacidn de este auto, le informe a la Sala Cuarta de Revision sobre el estado actual de

la investigacidn identificada con el nimero 13403, contra Bernardo Moreno Villegas.

Adicionalmente, sirvase remitir a esta Corporacién la documentacién que soporte su

respuesta al presente requerimiento.

El 25 de junio de 2015, la Secretaria General de esta corporacién informé al despacho del
magistrado ponente que recibié el Oficio No. 4445 del 23 de junio de 2015, firmado por la

Fiscal Octava Delegada ante la Corte Suprema de Justicia, en el que informé lo siguiente:

1. La investigacién radicada bajo el nimero 13403, seguida en contra del ciudadano
BERNARDO MORENO VILLEGAS, se tramita bajo el sistema procesal de la Ley 600 de 2000,

a cargo de la Fiscalia Octava Delegada ante la Corte Suprema de Justicia.

2. El proceso en mencion se encuentra en etapa de instruccién e ingresé al Despacho para
calificar el mérito del sumario el 16 de marzo de 2015. Actualmente se encuentra para

dicho tramite.

Asimismo, remitié copia de las actuaciones registradas en el sistema de informacion SIJUF
de la Fiscalia General de la Nacién, asi como del informe secretarial del paso al despacho

para calificar.
2. Escritos adicionales del apoderado

El 19 de febrero de 2014, la Secretaria General de esta Corporacion informé al Despacho del
magistrado ponente que recibié memorial del apoderado de Bernardo Moreno Villegas, en el
cual expuso los que a su juicio son los elementos mas relevantes, del amparo solicitado. En

sintesis, dijo el memorialista:

Antes de la expedicion del acto legislativo 06 de 2011, quienes ostentaban la
calidad de aforados constitucionales, solo podian ser juzgados por la Corte Suprema de
Justicia, previa acusacién del Fiscal General de la Nacién, Unicamente, por ende, era

inviable la apelacion.

Al ser investigados los aforados constitucionales por un funcionario de la mayor



jerarquia posible, es decir, la maxima autoridad, se garantiza su derecho al debido proceso

penal (fundamento constitucional).

En consecuencia, cuando el Fiscal General delega la investigacién de un aforado
constitucional, (...) desaparecen las razones por la cuales anteriormente no le era dado a los
aforados constitucionales apelar las providencias interlocutorias (...); por dos razones: (i)
existencia de un funcionario de superior jerarquia (Fiscal General) y (ii) desaparece el
fundamento constitucional que permitia establecer la excepcién de doble instancia, pues el

aforado ya no esta siendo investigado por el funcionario de mayor jerarquia.

En el caso concreto, pese a que la investigacion del actor estaba siendo surtida por
la Fiscalia Sexta Delegada ante la Corte Suprema de Justicia (por delegacién de la Fiscalia
General de la Nacién), el recurso de apelacion fue inadmitido y desestimado, vulnerado asi
su derecho fundamental al debido proceso penal (garantia de doble instancia penal). Para el

apoderado de Moreno Villegas, no existe norma que establezca que los procesos de los
aforados son de Unica instancia y, con ello se estd generando una excepcion

discriminatoria.

El 12 de mayo de 2015, se allegd otro memorial del apoderado en el cual insiste en que el

problema juridico se contrae a definir el alcance de la garantia de la doble instancia para los
aforados constitucionales, pues, no hay norma que establezca que ese tipo de procesos son
de Unica instancia. Insiste en sus argumentos destacando la importancia de la doble
instancia en materia penal y el vigor del articulo 27 de la Ley Estatutaria de la
Administracion de Justicia, dada la adscripcion de esta Ultima al bloque de

constitucionalidad.
IV. FUNDAMENTOS JURIDICOS DE LA DECISION
1.- Competencia

La Corte Constitucional es competente, a través de esta Sala, para revisar la sentencia
proferida dentro del proceso de la referencia, con fundamento en lo dispuesto por los
articulos 86 y 241, numeral 92, de la Constitucion Politica, en concordancia con los articulos
31 a 36 del Decreto Ley 2591 de 1991, y en cumplimiento de lo ordenado por el auto del 24

de octubre de 2012, proferido por la Sala de Selecciéon N2 10.



2.- Problema juridico

Corresponde en esta ocasion, a la Sala Cuarta de Revision, establecer sirazén le asiste a la
Sala de Casacién Civil de la Corte Suprema de Justicia, cuando mediante sentencia del 5 de
septiembre de 2012, negd el amparo contra la resolucion de mayo 14 de 2012, proferida

por el Fiscal General de la Nacion. Decision esta Ultima, a través de la cual se denegd la
concesion del recurso de apelacién interpuesto por el apoderado del sefior Bernardo Moreno
Villegas contra la resolucién de marzo 6 de 2012, solicitud que habia sido resuelta
desfavorablemente por el Fiscal Sexto Delegado ante la Corte Suprema de Justicia por
resolucion de mayo 2 de 2012; vulnerandose con ello, en el sentir del solicitante, el derecho
fundamental al debido proceso del sindicado al no concederle el derecho a acceder a la
segunda instancia, establecido en el articulo 31 de la Constitucidon Politica, implicando de
contera la inaplicacién de lo dispuesto en la Ley 600 de 2000 e, incurriendo la decision

cuestionada, tanto en un defecto procedimental absoluto, como en una violaciéon directa de

la Constitucion.

Con miras a resolver el problema juridico, la Sala de Revisién recordard los requisitos
generales de procedibilidad de la accién de tutela contra providencias judiciales y, verificar
su cumplimiento en el caso concreto. Seguidamente se aludird a los requisitos especiales
cuyo cumplimiento obliga al amparo deprecado. Para verificar si estos Ultimos tienen lugar,
la Sala, (i) considerard el estatus juridico de la segunda instancia y algunas de sus
limitaciones (ii) la regulacion del acceso a la segunda instancia en el articulo 27 de la ley
estatutaria de la administracién de justicia vy, (iii) se referird, de manera sucinta, a la

potestad del delegado; para finalmente dilucidar el problema juridico en el caso concreto.

3.- Requisitos generales de procedibilidad de la accién de tutela contra providencias

judiciales

El articulo 86 de la Constitucién Politica establece que la accién de tutela es un mecanismo
de defensa, al que puede acudir cualquier persona para reclamar ante los jueces la
proteccion inmediata de sus derechos fundamentales, cuando quiera que éstos resulten
vulnerados 0 amenazados. En esta oportunidad, el sefior Bernardo Moreno Villegas actud en
defensa de sus derechos, a través de apoderado, razén por la que se encuentra legitimado.

La Fiscalia General de la Nacidn se encuentra legitimada como parte pasiva en el presente



proceso de tutela, de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 5° del Decreto 2591 de 1991,
debido a que se le atribuye la violacién de los derechos fundamentales cuyo amparo se

solicita.

Con todo, la jurisprudencia de esta Corte ha establecido el caracter excepcional y

restrictivo de la procedencia de la accion de tutela contra decisiones con caracter judicial,
naturaleza atribuible a la aqui cuestionada en la medida en que organicamente la Fiscalia
General de la Nacién hace parte de la Rama Judicial (Art. 249 -inc.39- constitucional) pues,
con ello se comprometen los principios constitucionales de los que se desprenden, el
respeto por la cosa juzgada, la preservacion de la seguridad juridica, la garantia de Ila

independencia y autonomia judicial, y el sometimiento de los conflictos a las competencias

ordinarias de estos[3].

El fundamento del amparo contra providencias judiciales se encuentra en (i) el caracter
normativo y supremo de la Carta Politica, que vincula a todos los poderes publicos -C.P. art.
4°-; (ii) en el reconocimiento de la efectividad y primacia de los derechos fundamentales -
C.P. arts. 2° 52y 85-; (iii) en la existencia de la Corte Constitucional, a cual se le confia la
guarda de la integridad y supremacia del Texto Superior, y en el marco de tales funciones,
la de interpretar el alcance de sus normas y proteger los derechos fundamentales -C.P. art.
241-; y (iv) en la posibilidad reconocida a toda persona para promover accién de tutela
contra cualquier autoridad publica, en defensa de sus derechos fundamentales -CP art. 86-
[4].

En armonia con dicho sustentos, el ejercicio de la accidn, solo serd procedente de manera
residual, esto es, cuando no existan otros medios de defensa a los que se pueda acudir, 0
cuando existiendo estos, se promueva para precaver la ocurrencia de un perjuicio
irremediable[5]. Asi pues, el uso del mecanismo en estudio, no puede admitirse, bajo

ningdn motivo, como un medio judicial alternativo, adicional o complementario de los
establecidos por la ley para la defensa de los derechos, pues, con ella no se busca
reemplazar los procesos ordinarios o especiales y, menos aln, desconocer las vias fijadas

en esos procedimientos para discutir las decisiones que se adopten[6].

Es por ello que ya en una decantada jurisprudencia construida desde la sentencia C- 543 de

1992, se han sentado las premisas que permiten examinar en cada caso concreto[7] la



viabilidad del amparo frente a providencias, criterios que han de tener en cuenta los
operadores juridicos cuando se acuda a ellos en busca de proteccidon frente a decisiones
judiciales que en el sentir del respectivo afectado, resulten lesivas de sus derechos
fundamentales. Asi pues, resultado de una labor de sistematizacién sobre la materia, en las
sentencias SU-813 de 2007[8] y SU-811 de 2009[9], la Sala Plena de la Corte
Constitucional, siguiendo los pardmetros consignados en la sentencia C-590 de 2005[10],

distinguié entre requisitos generales y causales especificas de procedibilidad.

En cuanto a los primeros, también denominados requisitos formales, debe decirse que son
aquellos presupuestos cuyo cumplimiento habilita al juez de tutela para evaluar, en el caso
concreto, si se ha presentado alguna causa  especifica de procedibilidad del amparo
constitucional contra una decision judicial. Se trata de condiciones, sin las cuales, no seria

posible abordar el examen de la decisidén cuestionada. Ellas son:

(i) Que la cuestién que se discuta resulte de evidente relevancia constitucional a la
luz de la proteccidn de los derechos fundamentales de las partes. Exigencia que busca
evitar que la accién de tutela se torne en instrumento apto para involucrarse en asuntos

propios de la érbita de otras jurisdicciones.

(i) Que se hayan agotado todos los medios -ordinarios y extraordinarios- de defensa
judicial existentes para dirimir la controversia, salvo que se trate de evitar la consumacion

de un perjuicio iusfundamental irremediable.

(iii) Que la accién de tutela sea interpuesta en un término razonable contado desde el
momento en que se produjo la vulneracién o, amenaza del derecho fundamental,
cumpliendo con el requisito de la inmediatez. Lo cual, contribuye a la guarda de los

principios de la cosa juzgada y la seguridad juridica.

(iv) Que si se trata de una irregularidad procesal, esta tenga un efecto determinante en
la sentencia que se impugna y que con ella se conculquen los derechos fundamentales del

actor.

(v) Que la parte actora haya advertido tal vulneracién de sus derechos fundamentales

en el trdmite del proceso ordinario, siempre y cuando esto hubiere sido posible.



(vi) Que no se trate de sentencias proferidas en el trdmite de una accién de tutela.
Con lo cual se evita que las controversias relativas a la protecciéon de los derechos

fundamentales se prolonguen indefinidamente.

En el asunto en estudio, se advierte que se cumplen los citados requisitos generales de

procedibilidad asi:
a) La Relevancia constitucional del asunto bajo examen

Para la Sala de Revision, el ataque dirigido contra el pronunciamiento de la Fiscalia General
de la Nacién que denegd el recurso de apelacion contra la resolucion del 6 de marzo de
2012, implica la denegacién de un derecho constitucional que prime facie tiene la
connotacion de derecho fundamental. Adicionalmente, la presunta afectacién de un derecho
con tal estatus, comporta una posible transgresién tanto del caracter normativo de la Carta
(articulo 4), como de la exigencia de realizacidn efectiva de los derechos (articulo 2) y de la
primacia de los derechos inalienables (articulo 5). Por ende, esta plenamente acreditada Ia

relevancia constitucional del asunto objeto de revision.
b) El agotamiento de los mecanismos ordinarios al alcance del actor

Por lo que atafie a las vias procesales con las que cuenta el afectado para lograr la
concesion de un recurso que le permita acceder a la segunda instancia, para que se revise
por el Superior Jerarquico del Fiscal Sexto Delegado, lo resuelto en la providencia de marzo
6 de 2012 y, se modifique lo decidido en la resolucién de mayo 2 de la misma anualidad,
encuentra la Sala de Revisién que a través de su apoderado, se solicité tramitar al recurso
de apelacién, pedimento que no tuvo éxito frente al citado Fiscal Delegado. En esa
situacion, se acudié en recurso de queja ante el Despacho del Fiscal General de la Nacion,

resultando igualmente infructuosa la gestién.

Asi pues, se observa que el afectado agoté las posibilidades existentes para lograr el

otorgamiento de una instancia superior al Fiscal Sexto Delegado, con miras a inspeccionar
nuevamente los pedimentos elevados ante el citado funcionario investigador. En respuesta
a sus requerimientos, se le manifestd que dada su condicién de aforado y, por tratarse de

un proceso de Unica instancia, no tenia cabida la pretendida apelacion.



En esa medida, valora esta Sala, se cumple la exigencia de agotamiento de los mecanismos
ordinarios, encaminados a proteger lo que el sindicado estima como su derecho
fundamental a obtener en el caso concreto, un medio de impugnacién ante una segunda

instancia.
c) El requisito de inmediatez

Por lo que concierne a la inmediatez, se advierte que la demanda de tutela fue presentada

el 24 de julio de 2012, para cuestionar una decisién que fue proferida el 14 de mayo de
2012. Teniendo en cuenta que debieron surtirse las notificaciones, pues sin tales actos la
decision cuestionada no habria surtido efectos, observa la Sala que los dos meses y 10 diez
dias transcurridos desde la expedicién de la providencia y el requerimiento de proteccién,

resultan razonables, con lo cual, entiende la Sala se cumple el requisito en estimacién .
d) El efecto de la irreqularidad procesal en la decisién impugnada

e) La identificacion razonable de los hechos y derechos presuntamente vulnerados, y su

alegacién en el proceso judicial

Para la Sala, esta exigencia se encuentra plenamente atendida dado que tal como se
describié en los antecedentes y, en el apartado que resefia la demanda de tutela, esta

suficientemente claro que la resolucion emanada del Despacho del Fiscal General de la
Nacidn, por medio de la cual se neg6 la apelacién de la decisién proferida por el Fiscal Sexto
Delegado ante la Corte Suprema de Justicia el 6 de marzo de 2012, en el sentir del afectado,
resulta violatoria de su derecho al debido proceso y mas especificamente del acceso a una

segunda instancia.
f) No se trata de una tutela contra tutela

Tal como se colige de todo lo dicho, no se trata de un requerimiento de proteccién contra un
pronunciamiento de tutela, sino de una solicitud de amparo frente a una decision proferida

por el Fiscal General de la Nacion.

Superado en el caso concreto, el examen de cumplimiento de los presupuestos generales
de procedibilidad de la accién de tutela contra providencias judiciales, se impone revisar lo

concerniente a los requisitos especiales de procedibilidad de la accién contra decisiones



judiciales.

4.- Requisitos especiales de procedibilidad de la accion de tutela contra providencias
judiciales

Por lo que tiene que ver con los requisitos especiales de procedibilidad del amparo contra
decisiones judiciales, esta Sala rememorando la jurisprudencia sobre el tema, in extenso los
ha citado, asi[11]:

a. En un defecto organico. El cual se configura cuando el funcionario judicial que profirié la

providencia impugnada, carece, absolutamente, de competencia para ello. (...).

b. En un defecto procedimental absoluto. Que se origina cuando el juez ha actuado
completamente al margen del procedimiento establecido, es decir, cuando este se aparta
abiertamente y sin justificacién valida, de la normatividad procesal que era aplicable al caso

concreto. Sobre este defecto, ha expresado la Corte, que al ignorar completamente el
procedimiento determinado por la ley, el juez termina dictando una sentencia contraria a
derecho, arbitraria, que vulnera derechos fundamentales. No obstante, también Ia
jurisprudencia ha precisado que para configurar el defecto, el desconocimiento del
procedimiento debe atender a los siguientes requisitos: (ii) debe ser un error trascendente y
manifiesto, que afecte de manera grave el derecho al debido proceso y tenga a su vez una
influencia directa en la decisiéon de fondo adoptada; y (ii) y que la deficiencia no resulte
atribuible al afectado.

Asi, por ejemplo, la Corte ha encontrado que se configura un defecto procedimental, en los
siguientes casos: (i) cuando se deja de notificar una  decision judicial a raiz de lo cual la
parte pierde arbitrariamente la oportunidad de controvertir dicha decision.(...) (ii) cuando
existe una dilacién injustificada, tanto en la adopcién de decisiones como en el
cumplimiento de las mismas por parte del juez; cuando la autoridad judicial pretermite la
recepcion vy el debate de unas pruebas cuya practica previamente habia sido ordenada; y

(iii) cuando resulta evidente que una decisidon condenatoria en materia penal, se produjo
como consecuencia de una clara deficiencia en la defensa  técnica, siempre que sea

imputable al Estado.

c. En un defecto factico. Este surge cuando el juez carece del apoyo probatorio que permita



la aplicacion del supuesto legal en el que se sustenta la decisién. Se estructura, entonces,

siempre que existan fallas sustanciales en la decisidn, que sean atribuibles a deficiencias
probatorias del proceso.(...). En ese contexto, La Corte ha explicado que las deficiencias
probatorias pueden generarse como consecuencia de: (i) una omisién judicial, como puede
ser la falta de practica y decreto de pruebas conducentes al caso debatido, presentdndose
una insuficiencia probatoria; (ii) o por via de una accién positiva, como puede ser la errada
interpretacion de las pruebas allegadas al proceso, o la valoracién de pruebas que son nulas
de pleno derecho o que son totalmente inconducentes al caso concreto, presentdndose, en

el primer caso, un defecto por interpretacion errénea, y en el segundo, un defecto por

ineptitud e ilegalidad de la prueba.

d. En un defecto sustantivo o material. Se presenta cuando la decisién judicial adoptada por
el juez, desborda el marco de accién que la Constituciéon y la ley le reconocen, al

sustentarse aquella en disposiciones claramente inaplicables al caso concreto. Sobre el
particular, esta Corporacion ha sostenido, que cuando una decisién judicial se soporta en
una norma juridica manifiestamente equivocada, que la excluye del marco de la juridicidad
y de la hermenéutica, aquella pasa a ser una simple manifestacién de arbitrariedad, (...). Al
respecto, ha explicado la Corte que tal situacién de arbitrariedad se presenta cuando se
aplica: (i) una norma inexistente; (ii) o que ha sido derogada o declarada inexequible; (iii) o

que estando vigente, resulta inconstitucional frente al caso concreto y el funcionario se
haya abstenido de aplicar la excepcidn de inconstitucionalidad; (iv) o que estando vigente y

siendo constitucional, la misma es incompatible con la materia objeto de definicién judicial.

f. En error inducido o por consecuencia. Tiene lugar, en los casos en que el juez o tribunal ha
sido victima de un engafio por parte de terceros, y ese engafo lo conduce a la adopcion de
una decisién que afecta derechos fundamentales. En estos eventos, la providencia judicial
se soporta en hechos o situaciones en cuya realizacion participan personas obligadas a
colaborar con la administracion de justicia -autoridades o particulares-, y cuyo manejo
irregular induce en error al funcionario judicial, con grave perjuicio para los derechos

fundamentales de alguna de las partes o de terceros.



g. En una decisién sin motivacion. Se configura frente al incumplimiento de los servidores
judiciales de dar cuenta de los fundamentos facticos y juridicos de sus decisiones, en el
entendido que, precisamente, en tal motivacién reposa la legitimidad de su érbita funcional
(..).

h. En desconocimiento del precedente judicial. Se presenta en aquellos casos en los cuales
la autoridad judicial, a través de sus pronunciamientos, se aparta del precedente

jurisprudencial que le resulta aplicable al caso, sin ofrecer un minimo razonable de
argumentacion juridica que justifigue tal cambio de jurisprudencia. Ocurre, por ejemplo,
cuando la Corte Constitucional establece el alcance de un derecho fundamental y el juez
ordinario aplica una ley limitando sustancialmente dicho alcance. En estos casos la tutela
procede como mecanismo para garantizar la eficacia juridica del contenido
constitucionalmente vinculante del derecho fundamental vulnerado. Se presenta
igualmente, cuando el juez del proceso ignora el alcance de una ley, fijado por la Corte

Constitucional con efectos erga omnes.

i. En violacién directa de la Constitucién. La misma tiene lugar, entre otros eventos, cuando,
amparada en la discrecionalidad interpretativa, la decisidn judicial se desborda en perjuicio

de los derechos fundamentales de los asociados amparados por la Carta Politica.

Acorde con lo indicado, para que proceda la accién de tutela contra providencias judiciales,
resulta imprescindible: (i) no solo que se cumplan los requisitos generales de procedibilidad,
(ii) sino, también, que la decision cuestionada por via de tutela haya incurrido en uno o
varios de los defectos o vicios especificos y, finalmente, (iii) que el defecto sea de tal

magnitud que implique una lesién o afectacién a derechos fundamentales.

5.- Causales especificas de  procedibilidad de la accién de tutela contra providencias

judiciales en el caso concreto

Precisado lo anterior, corresponde a la Sala Cuarta de Revision determinar si se ha
configurado alguna de las causales especificas de  procedibilidad de la acciéon de tutela
contra providencias judiciales, previamente la Sala Cuarta de Revisiédn caracterizara
brevemente y, de acuerdo con las acusaciones elevadas por el apoderado del peticionario,

el defecto procedimental absoluto y la violacién directa de la Constitucion.



5.1. El defecto procedimental absoluto

Esta Corporaciéon ha sefialado que se incurre en un defecto procedimental, cuando el
funcionario judicial encargado de adoptar la decisidn, no actla cifiéndose a los postulados
procesales aplicables al caso y, a contrario sensu, desconoce de manera evidente los
supuestos legales, lo cual finalmente deriva en una decision manifiestamente arbitraria que,
de contera, vulnera derechos fundamentales[13]. Al respecto, la Corte Constitucional ha

precisado:

(...) [E]l defecto procedimental, se presenta en aquellos casos en los cuales el juez se desvia
por completo del procedimiento fijado por la ley para dar tramite al proceso respectivo. Pero
para que pueda solicitarse el amparo constitucional mediante la mencionada accién de
tutela serd necesario, adicionalmente (...) entre otros que, como consecuencia de todo lo
anterior, aparezca una vulneracién palmaria de los derechos fundamentales del procesado.
En otras palabras, si las deficiencias en la defensa del implicado no tienen un efecto
definitivo y notorio sobre la decisién judicial o si no apareja una afectacién ulterior de sus
restantes derechos fundamentales, no podria proceder la accién de tutela contra las

decisiones judiciales del caso.[14]

De igual manera, este Tribunal ha indicado que el defecto procedimental absoluto se puede

configurar porque el funcionario judicial: (i) sigue un tramite totalmente ajeno al asunto
sometido a su competencia[l5]; (ii) pretermite etapas sustanciales del procedimiento
establecido, vulnerando el derecho de defensa y contradiccién de una de las partes[16] o
(iii) pasa por alto realizar el debate probatorio, natural en todo proceso, vulnerando el
derecho de defensa y contradiccién de los sujetos procesales al no permitirles sustentar o
comprobar los hechos de la demanda o su contestacion, con la consecuente negacién de

sus pretensiones en la decision de fondo y la violacidn a los derechos fundamentales[17].

Con todo, para que sea procedente la accién de tutela contra providencias judiciales por
defecto procedimental, |a jurisprudencia constitucional ha precisado que deberdn concurrir

los siguientes elementos:

(i) (Q)ue no haya posibilidad de corregir la irregularidad por ninguna otra via, de acuerdo
con el caracter subsidiario de la accién de tutela; (ii) que el defecto procesal tenga una

incidencia directa en el fallo que se acusa de ser vulneratorio de los derechos



fundamentales[18]; (iii) que la irreqularidad haya sido alegada al interior del proceso
ordinario, salvo que ello hubiera sido imposible, de acuerdo con las circunstancias del caso
especifico[19]; y (iv) que como consecuencia de lo anterior se presente una vulneracién a
los derechos fundamentales (Sentencias SU-159 de 2002, C-590 de 2005 y T-737 de
2007)[20].

Es importante precisar que esta causal de procedibilidad del amparo contra providencias
judiciales, en el caso sub judice, presenta una estrecha relaciéon con el defecto por la

violacidn directa a la Constitucion, el cual se pasara a caracterizar a continuacién.
5.2. La violacién directa de la Constitucion

El considerar la Constitucién como norma de normas y, el mandato de aplicarla en todo
caso de incompatibilidad entre sus disposiciones y las de la ley, u otra norma juridica[21];
impulsaron la tesis jurisprudencial que considerd la vulneracion directa de la Carta Politica

como una causal de procedencia de la accién de tutela contra sentencias distinta de la que
se enmarca en las condiciones del defecto sustantivo[22]. En otras palabras, dicho defecto
se produce cuando se deja de aplicar una disposicién constitucional en un caso concreto;
cuando la decision judicial se apoya en una interpretacion claramente contraria a la
Constitucidn;[23] o cuando el juez se abstiene de aplicar la excepcidon de

inconstitucionalidad ante una violacion  manifiesta de la Constitucidn, siempre que se

solicite su declaracion por alguna de las partes en el proceso.[24]

En atencidn a esas consideraciones, la Corte ha entendido que dicho defecto se estructura
cuando una providencia judicial desconoce determinados postulados de la Carta Politica,
omitiéndolos por completo, contradiciéndolos, o dandoles un alcance insuficiente[25]. De
manera mas especifica la jurisprudencia ha entendido que se desconoce la  Constitucién
porque (...) (i) deja de aplicar una disposicién ius fundamental a un caso concreto[26]; o

porque (ii) aplica la ley al margen de los dictados de la Constitucién (...).[27]
En la misma providencia se recordaba:

En el primer caso, la Corte ha dispuesto que procede la tutela contra providencias judiciales
por violacién directa de la Constitucion: (a) cuando en la solucién del caso se dejé de

interpretar y aplicar una disposicién legal de conformidad con el precedente constitucional,



(b) cuando se trata de un derecho fundamental de aplicacién inmediata,[28] y (c) cuando el
juez en sus resoluciones vulnerd derechos fundamentales y no tuvo en cuenta el principio

de interpretaciéon conforme con la Constitucién[29].

En el seqgundo caso, la jurisprudencia ha sostenido que el juez debe tener en cuenta en sus
fallos, que de conformidad con el articulo 4 de la C.P., la Constitucion es norma de normas,
y que en todo caso en que encuentre, deduzca o se le interpele sobre una norma que es
incompatible con la Constitucion, debe aplicar las disposiciones constitucionales con

preferencia a las legales, mediante el ejercicio de la excepcidn de inconstitucionalidad.[30]

Las providencias que incurren en este tipo de defecto no solo vulneran el derecho al debido
proceso de las partes involucradas en el tramite, sino que también desconocen la
supremacia de la Constitucion Politica en el ordenamiento juridico (art. 42 CP), por cuanto se

apartan de sus mandatos con base en argumentos infraconstitucionales[31]. En efecto,
debido al actual modelo de ordenamiento constitucional, que reconoce valor normativo a
los preceptos superiores, resulta factible que una decisidn judicial pueda cuestionarse a
través de la accion de tutela cuando desconoce o aplica indebida e irrazonablemente tales

postulados[32].

Con fundamento en lo expuesto, la Sala de Revisidn procedera al analisis del caso concreto,

previa consideracion de algunos supuestos ya anunciados y necesarios para tal cometido.
6.- El estatus juridico de la doble instancia y algunas de sus limitaciones como derecho

La doble instancia ha tenido un diverso tratamiento tanto en la doctrina como en la
jurisprudencia y, en particular, en la de esta Corporacion. Se ha dicho que se trata, bien de
un principio, bien de una garantia o, bien de un derecho. Sin duda, esta diferente condicién
comporta implicaciones y mds, en tratandose de su eventual proteccién por la via del
amparo. De tal modo que la proteccién a través del mecanismo de tutela exige que se trate
de un derecho fundamental o, que su desconocimiento comporte la amenaza o violacion de

un derecho de tal calidad.

Resulta claro que la doble instancia estd contemplada en el ordenamiento juridico, con lo

cual, no se puede desconocer que dada tal situacién, reviste caracter vinculante para los



destinatarios de las normas del respectivo ordenamiento y, cuenta con la posibilidad de

lograr su materializacién por via de la coaccién.

En el caso colombiano, no solo aparece consagrada en el ordenamiento juridico, sino que
alcanza el rango de precepto constitucional, tanto es asi que el constituyente la instituyd,

en el articulo 31 de la Carta, en los siguientes términos:
El Superior no podrd agravar la pena impuesta cuando el condenado sea apelante Unico.

El articulo 29 constitucional también incluye entre las garantias propias del debido proceso

la de impugnar la sentencia condenatoria.

También ha sido estipulada por via legal, tanto por decisién del legislador estatutario, como
por voluntad del legislador ordinario. El primero de ellos dispuso en el articulo 27 de la ley
270 de 1996

ARTICULO 27. DOBLE INSTANCIA. Se garantiza la doble instancia en las actuaciones
jurisdiccionales que adelante la Fiscalia General de la Nacién. En tal virtud, contra las
providencias interlocutorias que profiera el fiscal delegado que dirija la investigacion

proceden los recursos de apelacion y de hecho.

Cuando esté pendiente el tramite y resolucién de un recurso de reposicién o de apelacién,
el Fiscal General de la Nacién no podra asumir directamente la investigacién mientras se
resuelva el recurso, sin perjuicio de que pueda designar otro fiscal de primera instancia

que continle la investigacion.
A su vez, el legislador ordinario establecié en el articulo 20 de la Ley 906 de 2004:

Articulo 20. Doble instancia. Las sentencias y los autos que se refieran a la libertad del
imputado o acusado, que afecten la practica de las pruebas o que tengan efectos
patrimoniales, salvo las excepciones previstas en este cddigo, seran susceptibles del

recurso de apelacion.[33]

Entendida como principio cabria apuntar que la doble instancia tiene la virtud de irradiar el
ordenamiento juridico, de tal modo que la lectura de los preceptos que hacen parte del

mismo, no debe desconocer el peso que esta tiene en el entendimiento y aplicacion del



derecho. Esta Corporacion se ha referido en ocasiones a la doble instancia como principio,
asi por ejemplo, en la sentencia C-345 de 1993, la Corte declaré inexequibles unas
disposiciones del procedimiento contencioso que definian las instancias, a partir de los
ingresos salariales propios del cargo del servidor publico que demandase. En esa

oportunidad la Corte acudiendo al principio de igualdad expuso:

(...) el verdadero sentido de la doble instancia no se puede reducir a la mera existencia -
desde el plano de lo formal/institucional- de una jerarquizacion vertical de revisién, ni a una
simple gradacion jerarquizada de instancias que permitan impugnar, recurrir o controvertir
y, en ultimas, obtener la revisién de la decisidn judicial que se reputa injusta o equivocada,
nia una concepcion de la doble instancia como un fin en si mismo. No. Su verdadera razén

de ser es la existencia de una justicia acertada, recta y justa, en condiciones de igualdad.
Ella es pues un medio para garantizar los fines superiores del Estado, de que trata el

articulo 2° de la Carta, particularmente en este caso la eficacia de los derechos.

Asi concebida, la doble instancia es apenas un mecanismo instrumental de irrigacién de
justicia y de incremento de la probabilidad de acierto en la funcién estatal de dispensar
justicia al dirimir los conflictos (dada por la correlacién entre verdad real y decisién judicial).
Su implementacion solo se impone en aquellos casos en que tal propdésito no se logre con
otros instrumentos. Cuando ello ocurra, bien puede erigir el Legislador dichos eventos en

excepciones a su existencia. (Negrilla fuera de texto)

Ilgual tratamiento de principio se le dio a la doble instancia, entre otras en las sentencias
C-017 y C-102 de 1996, en las cuales, el pleno de la Corte, al revisar disposiciones legales
que establecian procesos disciplinarios de Unica instancia, en el seno de la Procuraduria
General de la Nacion, continuando por la senda trazada en el aparte jurisprudencial
transcrito; decidi6 declarar la inexequibilidad de aquellos enunciados legales observando lo

siguiente:

(...) Las restricciones de la doble instancia consagrada por las normas impugnadas son
entonces irrazonables y, por ende, son discriminatorias y violan el principio de igualdad.
Ellas serdn entonces declaradas inexequibles en la parte resolutiva de esta sentencia. Como
es obvio, el efecto de esa declaratoria de inconstitucionalidad es que las sanciones

disciplinarias impuestas por estos procuradores delegados, que hasta este momento eran



de Unica instancia, podran ser apeladas ante el Procurador General de la Nacién pero, por
elementales razones de seguridad juridica, el efecto de esta sentencia serd Unicamente
hacia el futuro. Por ende se extenderd Unicamente a las sanciones disciplinarias que

impongan estos procuradores delegados a partir de la notificacién del presente fallo (...)

En las providencias en cita, la Corte manifestd que la segunda instancia para los
disciplinados que quedaban cobijados con la declaratoria de inexequibilidad referida, se
debia surtir ante el Despacho del Procurador General de la Naciéon. Como se pude apreciar,
lo que se hizo en esa ocasion fue extender el vigor del mandato constitucional a un conjunto

de situaciones de las cuales estaba irrazonablemente excluido.

En otras ocasiones y por expreso mandato constitucional el principio de la doble instancia
ha cedido frente a otros preceptos de rango constitucional, tal acontecié en la sentencia C-
411 de 1997, cuando al ser cuestionada la expresién Unica instancia, contenida en las
competencias de la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia, el Pleno de la

Corte Constitucional, se decanté por la exequibilidad del enunciado legal respectivo y dijo:

(...) Al efectuar el andlisis de constitucionalidad solicitado, esta Corte ha de reiterar que el
principio de la doble instancia, con todo y ser uno de los principales dentro del conjunto de
garantias que estructuran el debido proceso, no tiene un caracter absoluto, como resulta
del precepto constitucional que lo consagra (articulo 31 C.P.), a cuyo tenor “toda sentencia
judicial podra ser apelada o consultada, salvo las excepciones que consagre la ley” (subraya
la Corte).(...)

La estimacion de la doble instancia como principio también encuentra expresiones
doctrinales, asi por ejemplo, Hernando Devis Echandia lo menciona como principio de las
dos instancias y lo deduce de los principios de impugnacién y contradiccion, en virtud de los
cuales, (...) la doctrina y la legislacién universales han establecido la organizacién jerarquica
en la administracién de justicia, con el fin de que todo proceso, como regla general, sea
conocido por dos jueces de distinta jerarquia si los interesados lo requieren oportunamente
(...)[34]



El entendimiento de la doble instancia como garantia también ha encontrado eco en esta
Corporacion, asi por ejemplo, en la sentencia C-792 de 2014, al analizarse el derecho a la
impugnacion, la mayoria de la Sala, trazé la siguiente diferencia respecto de la segunda

instancia:

(...)en cuanto al status juridico, mientras la impugnacién es un derecho subjetivo de rango y
jerarquia constitucional en cabeza de las personas condenadas en un juicio penal, la doble
instancia constituye una garantia que hace parte del debido proceso, y que puede ser
alegada por cualquiera de los sujetos procesales; esta diferenciacién tiene una repercusion
importante, puesto que la Corte ha entendido que la doble instancia, por tener la condicidon

de un principio general, puede ser exceptuado por via legislativa; y como la impugnacién no
solo es un principio sino un derecho que hace parte integral del debido proceso, las

excepciones al mismo se encuentran limitadas(...)

El entendimiento de la segunda instancia como garantia parece asimilarse a una suerte de
mecanismo de proteccién de otros derechos, suele ser una compresion usual, la cual, se
evidencia cuando se desestiman los reclamos a acceder a una segunda instancia por
considerar que no se estadn quebrantando otros derechos como el debido proceso o, el
acceso a la administracién de justicia. Una muestra de este entendimiento se observa en la
sentencia C-863 de 2008, en la cual se juzgaba la constitucionalidad de un enunciado legal
que atribuye a los jueces civiles municipales en Unica instancia, el conocimiento de un tipo
de controversias en materia de derechos de autor; en esa oportunidad justificando Ia

exequibilidad, dijo la Sala:

(...) si bien la doble instancia es requisito indispensable del debido proceso tanto en materia
penal (articulo 29 C.P.) como en la esfera de la tutela (Articulo 86 de la C.P.), fuera de esos
ambitos “la doble instancia no pertenece al nlcleo esencial del debido proceso”[35]/[36] ni
la supresion de la segunda instancia es de suyo una negaciéon del derecho de acceso a la
justicia[37]. De ahi que la Constitucidon le confiere al legislador un amplio margen de

configuracién para establecer excepciones a la doble instancia, siempre que se respeten los

derechos fundamentales (...)

Sin pretender homologar la segunda instancia de sentencias condenatorias con los autos

proferidos en el curso de dichos procesos cabe sostener que otra posible comprensién de la



doble instancia como garantia hace relacién a una de las funciones que se le atribuyen a los
derechos fundamentales, cual es, la de entenderlos como garantias institucionales. En este
ultimo sentido, la segunda instancia fungiria como una garantia constitucional de otro
elemento arquitectural indispensable del ordenamiento constitucional[38], cual es el

debido proceso, en tratdndose del acceso a la administraciéon de justicia.

Si bien la tajante distincidn entre el derecho a la impugnacién y la doble instancia, intentada
en el obiter dicta[39] de la sentencia C-792 de 2014, citado parrafos atras, podria ser
revisada mas minuciosamente, en esta ocasion, la Sala de Revisidn se contrae a poner de

presente que se trata de otra lectura de la doble instancia, la cual, serd retomada en algin
sentido, posteriormente. Por lo pronto, cabe anotar que tal apreciacion entenderia algunas
disposiciones contenidas en instrumentos internacionales como fundamento del derecho a
la impugnacion y no de la garantia de la doble instancia. Entre dichos preceptos se
destacan el numeral 5 del articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,

el cual a tenor literal reza:

(...) 5. Toda persona declarada culpable de un delito tendrd derecho a que el fallo
condenatorio y la pena que se le hayan impuesto sean sometidos a un tribunal superior,

conforme a lo prescrito por la ley. (...)

Del mismo modo, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos que al consagrar las

garantias judiciales en el articulo 8, se dispuso en el literal h) del numeral 2 lo siguiente:

(...) toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras
no se establezca legalmente su culpabilidad. Durante el proceso, toda persona tiene

derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas:
h) Derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior (...)

Igualmente, el parrafo v del literal b), del numeral 2 del articulo 40 de la Convencién sobre

los Derechos del Nifio, preceptua:

(...) 1. Los Estados Partes reconocen el derecho de todo nifio de quien se alegue que ha
infringido las leyes penales 0 a quien se acuse o declare culpable de haber infringido esas

leyes a ser tratado de manera acorde con el fomento de su sentido de la dignidad y el valor,



que fortalezca el respeto del nifio por los derechos humanos y las libertades
fundamentales de terceros y en la que se tengan en cuenta la edad del nifio y la
importancia de promover la reintegracién del nifio y de que éste asuma una funcién
constructiva en la sociedad.

2. Con ese fin, y habida cuenta de las disposiciones pertinentes de los instrumentos

internacionales, los Estados Partes, garantizaran, en particular:

b) Que todo nifo del que se alegue que ha infringido las leyes penales 0 a quien se acuse de

haber infringido esas leyes se le garantice, por lo menos, lo siguiente:

v) Si se considerare que ha infringido, en efecto, las leyes penales, que esta decisién y toda
medida impuesta a consecuencia de ella, seran sometidas a una autoridad u érgano

judicial superior competente, independiente e imparcial, conforme a la ley; (...)

Con todo, no podria la Sala de Revisién olvidar la connotacién que como derecho también se
le ha atribuido a la segunda instancia. En dicha perspectiva, puede ubicarse lo considerado
en la sentencia C- 254A de 2012, en la cual el Pleno de la Corte Constitucional examin la
constitucionalidad del articulo 1 Ley 144 de 1994, que le asigna en Unica instancia la
competencia en materia de pérdida de investidura al Consejo de Estado. En la referida

providencia, la Corte se decanté por la exequibilidad del precepto, fundandose, en una

conclusion obtenida de la linea jurisprudencial sobre el tema y cuyo tenor fue el siguiente:

(...) puede concluirse que la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha establecido que el
derecho a la doble instancia no es absoluto, pues existen eventos en los cuales puede
restringirse por el legislador, siempre y cuando se respeten una serie de criterios especiales
como la razonabilidad y la proporcionalidad frente a las consecuencias impuestas a través
de la providencia que no puede ser objeto del recurso de apelacion.(...) (negrillas fuera de
texto).

Importante en esta consideracion resulta la calificacién de dicho derecho y, en ese aspecto,



resulta relevante definir si ostenta la calidad de fundamental. Para la jurisprudencia dicha
estimacién también ha tenido lugar. Como evidencia de ello, se tiene la sentencia C- 956 de
1999, uno de cuyos temas a examinar, por su singular transcendencia para el objeto de

esta tutela, se transcribe:

(...) el accionante formula el cargo de inconstitucionalidad con sustento en la vulneracién
del derecho al debido proceso y defensa, por cuanto estima que la falta de precisién legal
acerca de quién debera conocer de la apelacién de la providencia inhibitoria que dicten los
fiscales delegados ante la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, ha permitido que esos

funcionarios, por carecer de superior jerarquico, sélo admitan el recurso de reposicién ante
el fiscal ponente que profirid dicha resolucién, desconociendo la voluntad misma del

legislador de que exista una doble instancia para tal providencia.(...)
Al inspeccionar la cuestion, el Pleno de la Corte Constitucional recordaba:

(...) Como lo ha sostenido esta Corporacion[40], la doble instancia no forma parte del nicleo
esencial del debido proceso; por lo tanto, es de materia de ley fijar las excepciones en las
cuales no procede la apelacién o consulta de una sentencia judicial, salvo cuando se trate
de sentencias condenatorias, respecto de las cuales la doble instancia configura un

derecho fundamental de las personas o en los fallos de tutela en los cuales, segun la propia

Carta (arts. 29 y 86), es esencial que exista dicho principio[41]. (...) (Negrillas fuera de texto).

Tras lo cual, la citada providencia C- 956 de 1999 recordé que la Corporacién en la
sentencia C-150 de 1993, al pronunciarse sobre las excepciones legales a la doble instancia

en relacidn con las providencias interlocutorias, manifesté lo siguiente:

La Corte no encuentra que exista obstaculo alguno de caracter constitucional, que impida al
Legislador proveer sobre la materia en ciertas hipdtesis acerca de la improcedencia de
recursos contra providencias distintas a las sentencias condenatorias; en este sentido se
tiene en cuenta lo dispuesto por el citado inciso cuarto del articulo 29 de la Carta, en
concordancia con el inciso lo. del articulo 31 de la C.N., en la parte que indica que quien
sea sindicado tiene derecho a impugnar la sentencia condenatoria, y a no ser juzgado dos
veces por el mismo hecho. Igualmente se sefiala que el Legislador no puede ordenar la

improcedencia de los recursos contra la sentencia condenatoria, ni establecer excepciones



al respecto, salvo el caso de los fueros especiales en materia penal radicados en la Corte
Suprema de Justicia por mandato constitucional, ya que ésta es segun definiciéon de la

propia Carta, el maximo organismo de la Jurisdiccién ordinaria.

Para finalmente concluir lo que a continuacion se cita in extenso dada su relevancia para el

Caso sub examine:

(...) Con base en lo anterior, debe concluirse que no configura un desconocimiento del
ordenamiento constitucional, en lo que toca con los derechos al debido proceso y defensa,
que las resoluciones inhibitorias proferidas por los fiscales delegados ante la Corte Suprema
de Justicia en ejercicio de su facultad de investigar, calificar y acusar a algunos servidores
publicos con fuero legal[42], cuyo juzgamiento corresponda a esa alta Corporacioén en Unica

instancia, sean susceptibles, exclusivamente, del recurso de reposiciéon, como igualmente,
lo seflalaron en sus intervenciones tanto el Fiscal General de la Nacién, el Ministerio de

Justicia y del Derecho y el Viceprocurador General de la Nacién.

Se insiste en que, la imposibilidad de que exista impugnacion respecto de la resolucién
inhibitoria dictada por esos funcionarios en procesos de Unica instancia, en el entendido de
que se trata de una decisiéon interlocutoria, radica en el hecho de que no cuentan con un
superior jerarquico que las revise, pues “la funcidon que cumplen los fiscales delegados
ante la Corte son las propias que le asigna la Constitucién Politica al Fiscal General (art.

251), sélo que las desarrollan en su nombre y por delegacion”[43].

Asi pues, ninguna duda cabe del eventual caracter de derecho fundamental que revela la
segunda instancia. Pero, en tratdndose de procesos de Unica instancia, no cabe predicar tal
tipo de derecho y, acorde con la jurisprudencia inmediatamente referida, nada hay de
irregular cuando en las actuaciones de la Fiscalia, en los citados procesos de Unica

instancia, cuenta el afectado Unicamente con el recurso de reposicion.

Podria adelantarse también como conclusidn parcial que las diversas posiciones que se le
asignan en el ordenamiento juridico a la doble instancia, derivan de una distinta
perspectiva, bien, tanto del constituyente, como del legislador, como del juez. En este
sentido, resulta ilustrativa la explicacién del tratadista Julio Maier, quien al aludir a los
problemas que implica la inclusién o exclusién de la doble instancia en los textos

constitucionales, ha precisado que se advierten dos puntos de vista, uno, desde la



perspectiva del justiciable, segun el cual, se trata de la concesién de un recurso procesal
que ampara la persona y, asi ha sido entendido por los instrumentos internacionales[44].

Encuentra la Sala de Revisidon que en esta medida, la segunda instancia fungiria bien como
derecho, en cabeza del condenado o, mas genéricamente del inconforme con una decisién,

0 bien como una garantia del derecho de defensa y del derecho al debido proceso.

Desde la dptica de la administracion de justicia, la segunda instancia es una posibilidad de
lograr (...) una buena administraciéon de justicia, ya que no mira, fundamentalmente, al
interés de los justiciables, sino que se refiere a la organizacion del Estado, de su labor
judicial, para obtener decisiones mas favorables (...)[45]. Encuentra la Sala de Revisidn
que esta decision politico constitucional, como la denomina el doctrinante referido, concibe

la segunda instancia, como una garantia en pro de la administracién de justicia.

En suma, la diversa apreciaciéon de la cual ha sido objeto la segunda instancia en el
ordenamiento constitucional colombiano, encuentra asidero en la misma Carta. Asi, la
inclusién de la doble instancia en el articulo 31 para las sentencias judiciales vy, la
incorporacion de ese precepto en el capitulo constitucional de los derechos fundamentales,
permiten estimar que se esta frente a lo que eventualmente puede ser un derecho

fundamental y, a la vez, obra como garantia del derecho al debido proceso.

Por su parte, la estimaciéon como garantia de un correcto funcionamiento de la
administracion de justicia se soporta en elecciones de tipo legislativo, es asi como por
ejemplo, el articulo 32 de la Ley 906 de 2004, al fijar las competencias de la Sala de

Casacion Penal establece:

Articulo 32. De la Corte Suprema de Justicia. La Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema

de Justicia conoce:

3. De los recursos de apelacion contra los autos y sentencias que profieran en primera

instancia los tribunales superiores.

Para la Sala Cuarta de Revisidn, son, en el caso concreto, la finalidad para la que haya sido
establecida y, la funcién que desemperie, las que permiten definir el estatus juridico de la
segunda instancia. Resulta suficientemente claro que la doble instancia puede operar como

principio, garantia o derecho. No queda ninguna duda de su condicién de derecho, pues,



cuando el ordenamiento juridico le confiere a una persona la potestad o prerrogativa de
hacer uso de un recurso contra una providencia judicial, ante el superior jerarquico que la
profirid; este sujeto estad en la posibilidad de hacer efectivo dicho poder. Tampoco puede
desconocerse que la doble instancia puede salvaguardar bienes mas caros al ordenamiento
como el debido proceso, el acceso a la administracién de justicia o la credibilidad y
confianza de la administracién de justicia, con lo cual, se pone de manifiesto su papel de

garantia. Finalmente, su calidad de principio que orienta la lectura las disposiciones
procesales y, en particular las disposiciones de orden sancionatorio, ha sido consolidada por

la doctrina y la jurisprudencia.

Cabria concluir en este punto que las diversas posiciones de la doble instancia devienen
complementarias. En favor de esta valoracién, resultan paradigmaticas las palabras del
profesor Rubio Llorente cuando se referia a un asunto similar, en relacién con otro derecho
en el marco de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Espanol (...) La coexistencia de
un derecho individual de la libertad y una garantia institucional se produce porque el uso

de ese derecho, ademas de satisfacer un interés individual, sirve de instrumento para la

satisfaccion de una necesidad colectiva (...)[46].

Establecida la posibilidad de comprender la doble instancia como derecho, procede la Sala a
recordar algunas de las limitaciones que bien el constituyente o, el legislador, han
establecido respecto de tal prerrogativa. La premisa sobre la cual se edifica la presencia de
restricciones a la posibilidad de acceder a la segunda instancia, es que al igual que otros
derechos, aquel no es absoluto. No son pocos los pronunciamientos de esta Corporacién, en
los cuales, se ha advertido esta situacién; asi por ejemplo, el aparte transcrito de Ila
sentencia C-411 de 1997 lo senala expresamente. De igual modo la sentencia C-040 de
2002 sento:

(...) la posibilidad de apelar una sentencia adversa no hace parte del contenido esencial del
debido proceso ni del derecho de defensa en todos los campos, pues la propia Constitucion,
en su articulo 31, establece que el Legislador podra consagrar excepciones al principio
general, segun el cual toda sentencia es apelable o consultable

a pesar de la importancia que puede tener la posibilidad de apelar una sentencia contraria,



es claro que, tal y como esta Corte lo ha sefalado en numerosas ocasiones, no es

obligatorio que todos los procesos judiciales sean de doble instancia

El andlisis precedente es suficiente para concluir que el principio de la doble instancia (CP
art. 31) no reviste un cardacter absoluto, pues no hace parte del nlcleo esencial del derecho
al debido proceso, ya que la procedencia de la apelacién puede ser determinada por el
legislador de acuerdo con la naturaleza del proceso y la providencia, y la calidad o el monto
del agravio referido a la respectiva parte[47]. En ese orden de ideas, la ley puede consagrar
excepciones a la doble instancia, salvo cuando se trata de sentencias penales
condenatorias o de fallos de tutela, los cuales siempre podran ser impugnados, segun los
articulos 29y 86 de la Carta.[48](...)

Se advierte entonces que desde la misma manifestacién del constituyente la doble instancia
puede ser excepcionada por el legislador. Con todo, esta potestad de configuracion del
principio mayoritario tiene limites, cuyo fundamento, ha hallado esta Corporacién en el
mismo Texto Superior. Asi, el inciso 4 del articulo 29 de la Constitucion, al referirse a quien
haya sido declarado judicialmente culpable, dispone que éste tiene derecho “a impugnar

la sentencia condenatoria”. Por su parte, el inciso 2 del articulo 86 de la Carta, al regular el
procedimiento de la accidn de tutela, establece que el fallo en mecanismo de amparo

“podra impugnarse ante el juez competente”.

Recientemente esta Corporaciéon en una decisién avalada por la mayoria, declaré
inexequibles unas disposiciones que omitian la posibilidad de impugnar todas las sentencias
condenatorias, en particular cuando estas hubiesen sido proferidas por primera vez en
segunda instancia y, exhorté al Congreso de la Republica, para que regulara integralmente
el derecho a impugnar todas las sentencias condenatorias y, de no hacerlo, a partir del
vencimiento del término  de un afio contado desde la notificaciéon de la sentencia, se
entenderd que procede la impugnacién de todas las sentencias condenatorias ante el
superior jerarquico o funcional de quien impuso la condena[49]. En esta decisidn, se
establecié la concesién de la impugnacién para decisiones en Unica instancia, sin que ello

implicara el disefio de una segunda instancia.

Igualmente, cuando se esta frente a sujetos aforados y, cuyas investigaciones estan



radicadas en cabeza de las mds Altas Corporaciones de Justicia, o del mas elevado
funcionario dentro de la jerarquia respectiva, la Corte Constitucional ha entendido que no
resulta posible contemplar el acceso a una segunda instancia, dado que resulta
materialmente imposible, pues, en esos casos, es la mas Alta Jerarquia la que adelanta la
actuaciéon[50] y, por encima de ella, no hay ningln otro drgano en la respectiva estructura
del poder publico. Importa si destacar que la Corte, al considerar las excepciones a la

segunda instancia ha insistido en que ellas no pueden ser discriminatorias, esto es, que
debe estar justificada constitucionalmente la consagracién del respectivo régimen procesal

exceptivo.

Con todo, la Sala ha estimado que las restricciones que comporta el fuero, entre las cuales,
esta la imposibilidad de acceder a una segunda instancia; encuentra su compensacion en
situaciones favorables al correspondiente investigado. Respecto de tales aspectos positivos,

inicialmente sentd la jurisprudencia:

(...) el sindicado tiene a su favor dos ventajas: la primera, la economia procesal; la
segunda, el escapar a la posibilidad de los errores cometidos por los jueces o tribunales
inferiores. A las cuales se suma la posibilidad de ejercer la accién de revisién, una vez

ejecutoriada la sentencia. (...)[51]

Posteriormente, la Corte ha precisado esos aspectos positivos que redundan en beneficio

del aforado y, de contera implican el respeto al debido proceso, en los siguientes términos:

(...) el juzgamiento por el 6rgano de cierre de la jurisdiccién penal es en si misma una forma
de garantizar de manera integral el debido proceso en los procesos que versen sobre

conductas cometidas por altos funcionarios aforados

la garantia del debido proceso, visto de manera integral, reside en el fuero mismo -
acompafado de la configuraciéon del procedimiento penal establecido por el legislador -
puesto que en virtud del fuero su juzgamiento ha sido atribuido por la Constitucién, o por el
legislador autorizado por ella, al drgano de cierre de la justicia penal de conformidad con las

normas que desarrollan los derechos, el cual es un é6rgano plural integrado por abogados



que relnen los requisitos establecidos en la Constitucion para acceder a la mas alta

investidura dentro de la jurisdiccién ordinaria.(...)

En sede de unificacién, la Corte Constitucional ha destacado como bondad adicional de la
condicion de aforado, la autonomia e independencia que en mayor grado, se pueden
predicar de los altos juzgadores de quien no cuenta con acceso a la segunda instancia. Ha

explicado la Sala Plena:

(...) esa forma de proteger el fuero constitucional del cual gozan los altos dignatarios del
Estado, incluidos los congresistas, no sélo tiene respaldo en la jurisprudencia nacional, sino
en los ordenamientos y la doctrina fordneos. Se trata de uno de los elementos
caracteristicos de los Estados democraticos, que busca garantizar la dignidad del cargo y de
las instituciones, al igual que la independencia y la autonomia para que los funcionarios
puedan ejercer las labores que les han sido encomendadas, sin ser afectados por
interferencias indebidas provenientes de intereses extra juridicos, que pudieran

engendrarse 0 canalizarse por conducto de servidores judiciales de menor nivel.

El fuero reconocido entre otros a los congresistas es un precepto constitucional de
ineludible acatamiento, pues ademds de constituir un privilegio protector de la investidura,

asegura al maximo la independencia durante la investigacion y el juzgamiento.

(...) un punto tan delicado como la responsabilidad penal de quienes cumplen funciones que
resultan relevantes al interés publico, se sustrae de la actividad legislativa, para otorgar la
competencia juzgadora al érgano situado en la cUspide del poder judicial y, por eso mismo,
el mas capacitado para repeler unas eventuales presiones o injerencias y comporta una
serie de beneficios, como una mayor celeridad en la obtencidon de una resoluciéon firme,
rapidez recomendable en todo tipo de procesos, pero particularmente en los que, como
presumiblemente los aqui contemplados, provocan un gran sobresalto en la sociedad[52].
(Sentencia SU- 811 de 2009) (Negrillas fuera de texto)

En suma, se puede colegir que si bien es cierto la condicién de aforado supone una
restriccién del derecho a acceder a una segunda instancia, el sujeto cuenta en su favor con

una serie de situaciones que compensan dicha carencia. En primer lugar, son juzgados por



la mas Alta Corporacién o Funcionario de la respectiva entidad. En segundo lugar, dada la
ausencia de la segunda instancia, este tipo de actuaciones se desarrollan con mayor
celeridad vy, por ende, el acusado tiene mas posibilidades de permanecer menos tiempo en
la inevitable incertidumbre que supone un proceso. En tercer lugar, al surtirse la

averiguacién por el érgano ubicado en el vértice de la estructura jerarquica respectiva, se
reduce el riesgo de presiones e interferencias indebidas de que puede ser objeto un
juzgador de menor jerarquia, pues, el respectivo 6rgano supremo esta en mejores

condiciones de protegerse frente a tales amenazas.

Igualmente, se puede adelantar como conclusién parcial y, particularmente significativa en
esta providencia que, si bien es cierto, la segunda instancia es eventualmente un derecho
fundamental, hay circunstancias derivadas de la posicién juridica del sujeto que no le
reconocen dicho estatus. Tal es el caso de los aforados, para quienes aun en el caso de las
sentencias condenatorias, no tiene lugar la segunda instancia, a lo sumo, el ejercicio de Ia

impugnacion acorde con lo resuelto en la citada sentencia C- 792 de 2014.

De otra parte, el acceso a la segunda instancia, no implica per se todos los beneficios que
para el investigado, en principio, se puedan predicar de aquella. ). Maier quien ha sido
particularmente critico con el principio de la doble conforme, pone en evidencia que en no
pocas ocasiones la segunda instancia no estd concebida Unicamente en favor del derecho
de defensa del justiciable[53], tal acontece cuando ésta se instituye como garantia del
correcto funcionamiento de la administracién de justicia y, la segunda instancia puede ser
activada por otros sujetos como las victimas o el Ministerio Publico, con lo cual, puede

precisamente afectar al justiciable. En Colombia, esta situacién tiene lugar dada la
posibilidad de apelar que tienen las victimas[54], el Ministerio Publico[55] o la Fiscalia[56].

Ciertamente, la posibilidad de recurrir en los casos inmediatamente referidos, implica
beneficios, pues, se favorecen los derechos de las victimas y, se contempla una medida en
guarda del interés general, en defensa del ordenamiento juridico y, encaminada también a

una correcta administracion de justicia.

Podrian aducirse otras razones que pusiesen en tela de juicio el uso de la doble conforme,
asi por ejemplo, el citado Maier recrea algunos reparos formulados contra aquella, cabria
pensar si s un prejuicio asumir la mayor idoneidad de quienes configuran el Tribunal

Superior que surte la segunda instancia, igualmente, cabria observar si el juzgador de



segunda instancia conserva las mismas posibilidades de acierto o desacierto del primer
fallador, teniendo en cuenta que se halla a una mayor distancia temporal de los elementos

probatorios que estuvieron mas préximos al decisor de primera[57].

En este punto pueden formularse, entre otras, las siguientes conclusiones respecto de la

segunda instancia:

a. Su estatus juridico varia segun la perspectiva desde la que se le contemple y, segin
la finalidad para la que se le establezca. En esa medida, puede cumplir el papel de principio,

garantia o derecho.

b. Las diversas situaciones que se pueden predicar de ella en el ordenamiento juridico,
no son incompatibles. Son en caso concreto, la finalidad para la que haya sido establecida
y, la funcién que desempene, las que permiten definir su estatus y determinan el

tratamiento a  brindarle por parte del operador juridico.

C. En su condicion de derecho no tiene caracter absoluto, salvo en el caso de la

sentencia condenatoria penal y de la sentencia de tutela.

d. En los procesos de Unica instancia adelantados contra sujetos aforados, ha tenido

lugar la excepcidn a la doble instancia permitida por el constituyente en el articulo 31 de la

Carta.

e. Cuando funge como derecho, puede tener eventualmente la connotacién de
fundamental.

f. Dado que por su condicion algunas personas estan sometidas a procesos que en

virtud del ordenamiento juridico, se surten en Unica instancia, lo cual ha sido
reiteradamente refrendado por la jurisprudencia de esta Corte, se puede concluir que para

tales sujetos no se ha establecido el derecho a una segunda instancia.

g. Ante la inexistencia del derecho a una segunda instancia para quienes por su calidad
de aforados, estan sujetos a procesos de Unica instancia, por sustraccién de materia, no se

puede predicar la condiciéon de fundamental de aquello que no existe.

h. Si bien es cierto los aforados no cuentan con el derecho en consideracién, otras



garantias propias del fuero cuentan en su favor. Entre ellas se pueden destacar la celeridad
de la averiguacion, el juzgamiento por el érgano ubicado en la clspide de la respectiva
estructura y la reduccidén de la posibilidad de interferencias y presiones indebidas en el

proceso.

I En ese contexto, el Pleno de la Corte ha considerado que nada hay de irregular
cuando en las actuaciones de la Fiscalia, en los referidos procesos de Unica instancia,

cuenta el afectado Unicamente con el recurso de reposicion.

Agotado el objeto de este apartado y atendiendo el plan propuesto, procede la Sala Cuarta
de Revisién a considerar la situacién de la sequnda instancia en el articulo 27 de la Ley

Estatutaria de la Administracién de Justicia.

7.- El acceso a la segunda instancia en el articulo 27 de la Ley Estatutaria de la

Administracién de Justicia

Interesa en este acapite establecer, cudl es el lugar que tiene en la jerarquia normativa, la
consagracion de la segunda instancia contenida en el articulo 27 de la Ley 270 de 1996.
Ilgualmente, se considerara si la consagracion de la referida doble instancia en el precepto a
examinar, comporta alguna variacién en la regulacién de los procesos de Unica instancia de
los aforados por la Constitucién en materia penal. El asunto reviste particular interés dado

que el apoderado del accionante, entiende que el posible desconocimiento del derecho a
acceder al referido derecho en los términos del articulo 27, implica una violacién directa de
la Constitucién. El examen del asunto para la resolucion del caso concreto, supone recordar
algunas peculiaridades propias de las leyes estatutarias, pues, quien depreca la proteccidn,
invoca en su favor la inclusién del precepto mencionado en una ley estatutaria, de lo cual,
colige su adscripcion al blogque de constitucionalidad y consecuentemente su estirpe

constitucional.

Por mandato del constituyente, las leyes estatutarias presentan particularidades de orden
procedimental que las han ubicado en la jerarquia normativa en un lugar distinto del que
tiene la ley ordinaria. Tales especificidades, de manera general, hacen relacién a una tipo
de mayoria calificado, al control previo de constitucionalidad obligatorio y, a la exigencia
de tramite dentro de una sola legislatura. Por lo que hace relacién a su contenido, el

constituyente dispuso que esta clase de leyes, deben versar sobre un determinado tipo de



materias, las cuales, aparecen enlistadas en el articulo 152 Superior. Entre este grupo de

asuntos, el literal b) consagré expresamente la “Administracién de Justicia”.

La jurisprudencia de esta Corte al desarrollar el concepto de bloque de constitucionalidad,
ha trazado la distincién entre bloque de constitucionalidad en sentido estricto y bloque de
constitucionalidad en sentido lato o amplio. Su definiciéon ha girado en torno del peso que
tienen en la jerarquia normativa, de los conjuntos de normas que los integran. En relacion

con el bloque en sentido estricto, se dijo de manera general en la sentencia C-582 de 1999

que:

(Estd) conformado por aquellos principios y normas que han sido normativamente
integrados a la Constitucion por diversas vias y por mandato expreso de la Carta, por lo que

entonces tienen rango constitucional, como los tratados de derecho humanitario (...)
En cuanto al bloque en sentido lato o amplio, la misma decisién sefalé:

(...) la nocidn lato sensu del bloque de constitucionalidad se refiere a aquellas disposiciones
que “tienen un rango normativo superior a las leyes ordinarias”, aunque a veces no tengan
rango constitucional, como las leyes estatutarias y organicas, pero que sirven como

referente necesario para la creacién legal y para el control constitucional (...)

Caracterizando el bloque de constitucionalidad en sentido amplio o lato, la sentencia C-191

de 1998 precisd en relacidon con las normas que lo configuran, lo siguiente:

(...) (1) ser parametro para efectuar el control de constitucionalidad del derecho interno; (2)
tener un rango normativo superior a las leyes ordinarias (en algunos casos son normas
constitucionales propiamente dichas y, en otros casos, ostentan una jerarquia intermedia
entre la Constitucién y la ley ordinaria); y, (3) formar parte del blogue de constitucionalidad

gracias a una remisién expresa efectuada por alguna disposicién constitucional.(...)

La referencia jurisprudencial permite afirmar que en cuanto a su funcién, las normas que
integran esta clase de bloque de constitucionalidad, operan como criterio y referencia que
permite determinar la validez extrinseca o intrinseca de las normas sometidas a un juicio de
constitucionalidad. Pero, a su vez, se precisa, en lo concerniente a su ubicacién en la

jerarquia normativa, que estan por debajo de la Constituciéon, valga decir, son



infraconstitucionales. Con todo, se encuentran por encima de la ley ordinaria.

También cabe sostener que la integracion de una norma al blogue de constitucionalidad
debe hallar asidero en una disposiciéon de orden constitucional, con lo cual, se proscribe
cualquier incorporacion normativa que carezca de soporte constitucional. Respecto de esta
Ultima connotacion, resulta pertinente precisar la indiscutida inclusion en el bloque en
sentido amplio, de la ley estatutaria de los estados de excepcion, dada la manifestaciéon que
el articulo 214 numeral 2 de la Carta, hace en el sentido de que una ley estatutaria
regulara las facultades del Gobierno durante los estados de excepcién vy, establecera los
controles judiciales y las garantias para proteger los derechos. Es justamente, ese mandato
constitucional de sujeciéon de la potestad normativa del Gobierno el que eleva a esa
especifica ley estatutaria de los estados de excepcion al nivel de un parametro de
constitucionalidad. Si esa ley estatutaria, no ocupase ese lugar en el ordenamiento, no
podria, sin mas, subordinar la potestad normativa del Gobierno y, con ello, no se podria

atender el imperativo constitucional.

Las consideraciones precedentes resultan relevantes en el asunto en estudio, dado que a
partir de ellas, se puede determinar en lo que aqui interesa, cudl es, el lugar del contenido

del articulo 27 de la ley estatutaria de la administracion de justicia.

Sin duda, la citada ley estatutaria de la administracién de justicia, ostenta un lugar
prevalente en la jerarquia normativa de rango legal. Sin embargo, se deben precisar dos
aspectos, de un lado, su lugar frente a la Constituciéon y, de otro, su pertenencia al bloque
de constitucionalidad. Estas puntualizaciones permitiran clarificar uno de los asuntos
inicialmente planteados en este apartado, cual es, el de la jerarquia de la ley Estatutaria

de la Administracién de Justicia en el ordenamiento colombiano.

Por lo que atafie a su lugar respecto de la Constitucidn, resulta incontestablemente claro
que la ley Estatutaria de la Administracién de Justicia, se encuentra por debajo de la
Constitucion. Finalmente, se trata de una Ley y no de una manifestacién del constituyente,
con lo cual, no se puede afirmar sin mas que desconocer un mandato de la Ley Estatutaria

de la Administracion de Justicia, es quebrantar directamente la Constitucién.

En cuanto a la pertenencia de la Ley Estatutaria de la Administracién de Justicia al bloque

de constitucionalidad en sentido lato, resulta oportuno precisar que tal adscripcién es



circunstancial. Asi por ejemplo, en la sentencia C-400 de 2013, esta Corporacién al estudiar
la constitucionalidad de un precepto de laley 1437 de 2011 que rige el medio de control de
la nulidad por inconstitucionalidad, estimd que tal regulacién no podia ser limitada por la

Ley Estatutaria de la Administraciéon de Justicia. Expuso la Sala en el asunto citado:

(...) Como primera medida, la Constitucién no dispone que la accién de nulidad por

inconstitucionalidad deba ser reqgulada por ese tipo especial de ley, aun cuando consagra la
caracteristica quizas mas relevante y, en segundo lugar, halldndose atada la ley estatutaria
a los principios y reglas de la carta politica, los preceptos 43 y 49 aludidos no pueden
erigirse entonces como una limitante de dicha accion, lo cual, necesariamente, defiere al
legislador ordinario el desarrollo de esta materia, desvirtuando, por lo tanto, que la Ley 270
de 1996 sirva de parametro para el control de constitucionalidad de las disposiciones

acusadas.(...) (Negrillas fuera de texto).

Una sentencia de particular interés en este caso, dado que en ella funda en mucho su
pretension el apoderado del sefior Moreno Villegas, es la sentencia C- 740 de 2003.
Respecto de esta providencia se manifestd en el escrito de tutela y, aludiendo
especificamente al articulo 27 (...) el suscrito afirma categdricamente que la disposicidn
sefalada hace parte del bloque de constitucionalidad y, por ende, integra la Carta como

parametro de control de constitucionalidad de las leyes y, con mayor razén, de las
providencias judiciales, por la potisima razén que asi lo reconocié expresamente la H. Corte
Constitucional en sentencia C- 740 de 2003 (Negrillas del apoderado). Ciertamente, en la
referida providencia se tuvo en cuenta el citado articulo 27 al estudiar la constitucionalidad
del articulo 14 de la ley 793 de 2002, en uno de cuyos apartes se preceptuaba “Ninguna
decision adoptada por el fiscal es susceptible de recursos”, respecto de ese punto, se dijo

en el fallo:

(...) Si en ese marco se analiza el enunciado del articulo 14 de la Ley 793 de 2002, (...) se
advierte que su contrariedad con la Carta y con la Ley 270 de 1996 es evidente pues, de
acuerdo con ella, en el proceso de extincién de dominio la Unica decisidon susceptible de

recurso de apelacion seria la sentencia (...) (Negrillas fuera de texto)

En este caso, cabe precisar que el contraste de la decisién acusada, no solo se hace con el

precepto estatutario, sino con toda la Carta, con lo cual, mal podria decirse que la



disposicién de la ley estatutaria sea el Unico referente y se torne, sin mas, en Constitucién.
Por otra parte, revisados atentamente los considerandos de la providencia en cita, no hay
ninguna declaracién expresa del Pleno de la Corte reconociendo el caracter de componente

del bloque de constitucionalidad ni a la Ley Estatutaria de Administracién de Justicia, ni a
la preceptiva contenida en el articulo 27 de dicha ley. Es mds, en los considerandos 79, 80y
81 del fallo en referencia, en los cuales se valora la constitucionalidad del articulo 14 de la
Ley 793 de 2002, no aparece la expresion “bloque de constitucionalidad”. En este punto,

cabe afirmar que los dichos del apoderado, no se corresponden con la verdad.

Retomando el hilo del asunto central de este apartado, acabe insistir en que solo
circunstancialmente las leyes estatutarias integran el bloque de constitucionalidad en
sentido lato. Incluso, la providencia inmediatamente citada y, de capital interés para el caso
concreto; no se constituiria en ejemplo de un contenido estatutario como bloque de
constitucionalidad, pues bien podria tratarse de un refuerzo argumentativo, con miras a

declarar la inexequibilidad de un enunciado legal.

Asi pues, se concluye parcialmente que la Ley Estatutaria de Administracién de Justicia no
pertenece per se al bloque de constitucionalidad en sentido estricto y que, ocupa un lugar

prevalente entre las leyes, sin que ello la ubique en el mismo nivel de la Constitucidn.

Seguidamente, resulta oportuno valorar el sequndo asunto planteado en el parrafo
introductorio de este apartado, cual es, si la estipulacién de la doble instancia en el
mandato a examinar, comporta alguna variacién en la regulacién de los procesos de Unica
instancia de los aforados por la Constitucién en materia penal. Para la Sala de Revisién el
asunto se resuelve atendiendo el imperativo contenido en el articulo 4 de la Carta. Claro
resulta que la condicidn foral de Altos Dignatarios del Estado en materia penal fue fijada
por el constituyente. Los ordinales 2, 3 y 4 del articulo 234 de la Constitucidon Politica,
atribuyeron al maximo érgano de la jurisdiccién ordinaria, la Corte Suprema de Justicia, el
juzgamiento de tales funcionarios y dada su ubicacion en la estructura de la Justicia
Ordinaria, es de suyo evidente que al adelantar los juicios contras los aforados, solo puede
hacerlo en Unica instancia. Asi pues, no puede un mandato estatutario modificar lo
dispuesto por el Constituyente. Una comprension diversa conduce a inaplicar el articulo 4

de la cartay, por ende, desvirtuar el caracter de la Constitucion como norma de normas.



No resulta aceptable el entendimiento, segln el cual, lo dispuesto en el articulo 27 de la Ley
Estatutaria de Administracion de Justicia, respecto de la garantia de la doble instancia, en
las actuaciones jurisdiccionales de la Fiscalia General de la Nacién, significa que, aun en las
actuaciones Unica instancia “contra las providencias interlocutorias que profiera el Fiscal

Delegado que dirija la investigacién (...)" proceda el recurso de apelacién habilitando una
segunda instancia. Una estimacion de esta naturaleza implicaria concebir esa garantia
como absoluta, entendimiento que no cabe predicar del mencionado articulo 27, pues,
cuando fue objeto de juzgamiento en el control previo de constitucionalidad de la Ley
Estatutaria de la Administracion de Justicia, tras destacarse la importancia y bondades de la

segunda instancia, se advirtié:

(...) Los asuntos que se ventilan ante la Fiscalia General de la Nacién no son, ni pueden ser,
ajenos al principio en mencién, aunque, claro estd, no se trata de un precepto que deba
aplicarse en términos absolutos a todas las materias de indole penal, pues la misma
Constitucion delega en el legislador la facultad de establecer cuales materias seran

decididas en Unica instancia (...) (Sentencia C-037 de 1996) (Negrillas fuera de texto)

Para la Sala Cuarta de Revision, lo dispuesto en el articulo 31 Superior que da lugar a
excepciones de la doble instancia y, lo contemplado en el enunciado legal de la ley
estatutaria de la administracién de Justicia, deber ser interpretado de tal modo que los
enunciados armonicen. No se trata de vaciar de significado el texto legal, pero, su
comprensién, con miras a su aplicacién no puede ignorar el valor normativo de la
Constitucién. Resulta pertinente en este sentido, recordar lo dicho por el pleno de la Corte a

propdsito de las disposiciones que pueden hacer parte del bloque de constitucionalidad en

sentido lato. Observé la Corporacién al respecto:

(...) acorde con la jurisprudencia constitucional, hacen parte del bloque de
constitucionalidad -sentido lato- los tratados internacionales de que trata el articulo 93 de la
Constitucion[58], las leyes organicas y las leyes estatutarias en algunas ocasiones.[59] Asi
las cosas, los contenidos normativos referidos son parametros de validez constitucional para
confrontar normas de inferior jerarquia, y en consecuencia ante contradiccién evidente

entre estas y aquellas, la Corte debe optar por retirarlas del ordenamiento juridico. Sin



embargo, su interpretacién debe realizarse acorde y sistematicamente con toda la
Constitucién con el propésito de que se realice una integraciéon normativa constitucional que
permita resguardar la integridad de la Carta;[60] en otras palabras, estas normas son
“pardmetros para determinar el valor constitucional de las disposiciones sometidas a
control (...)"[61] (Sentencia C-238 de 2010) (subrayas fuera de texto)

Esta apreciacion da lugar a entender que el derecho, principio y/o garantia de la segunda
instancia, contenido en el articulo 27 de la Ley Estatutaria de la Administracién de Justicia;
tiene pleno vigor, salvo en aquellas actuaciones que en virtud del ordenamiento juridico
deban surtirse en Unica instancia. De lo dicho, se concluye que lo reglado en el citado
articulo 27, no supone, ni un derecho, ni una garantia, para aquellas personas que en

razén del fuero constitucional han de ser objeto de investigacion y juzgamiento en Unica

instancia.

Establecido pues el lugar y peso de la Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia y, en
particular, el alcance de la doble instancia contemplada en el articulo 27 de la misma Ley,
en relacién con las investigaciones y juicios que en Unica instancia se adelanten contra las

personas aforadas por la Constitucion; procede el Juez de Revision a estudiar sucintamente

la figura de la delegacion.
8. La potestad del delegado en el marco del principio de legalidad

En relacién con el principio de legalidad, ha afirmado con razén el profesor Elias Diaz que “a
todos incumbe ciertamente el estado de Derecho (...) pero (...) a quien en Ultima y mas
decisoria instancia se dirige el estado de Derecho es precisamente al propio Estado, a sus
drganos y poderes, a sus representantes y gobernantes, obligdndoles en cuanto tales a
actuaciones en todo momento concordes con las normas juridicas, con el imperio de la ley,
con el principio de legalidad, en el mas estricto sometimiento a dicho marco institucional y
constitucional (...)" [62]. Se trata entonces de la sujecién de los poderes publicos al
ordenamiento juridico, postulado recordado por esta Corporacién en la sentencia SU-339 de
2011.

Son diversos los mandatos del Texto superior que apuntan, no sélo a destacar, sino a
ordenar el vigor de tan trascendental principio, asi por ejemplo, el articulo 42, que establece

el caracter normativo de la Constitucién; el articulo 62, que ata la responsabilidad de los



autoridades al cumplimiento de sus funciones; el articulo 122, que condiciona la existencia
de los empleos publicos a la consagraciéon de funciones detalladas en la ley. Mandatos que
ademds, evidencian, desde la preceptiva constitucional, el peso del postulado en

consideracion.

La sucinta valoracion precedente, permite entonces afirmar que la  apreciacién de las
competencias de los funcionarios ha de hacerse desde el principio de legalidad. El
abandono del mismo, es el inicio de la senda de la arbitrariedad, la quiebra de la seguridad

y el socavamiento de la confianza de los asociados.

Uno de los factores capitales que permite determinar el respeto de los poderes publicos, a
lo que disponen la Constitucion y la ley, es la distribucién de competencias. La asignacion
de competencias vista desde otra perspectiva, es también expresion del principio de
divisiéon del trabajo y, se orienta, entre otras finalidades, al mejor logro de los cometidos
fijados en el ordenamiento. Sobre la nocién de competencia, ha precisado Santamaria
Pastor que no se trata de un (...) objeto o cosa, sino de una circunstancia o calidad

estrictamente subjetiva (...) o, mds exactamente aun, la titularidad de una serie de
potestades publicas ejercitables respecto de unas materias, servicios o fines  publicos
determinados: no se tiene, pues competencia; se es competente (...)[63] (resaltado del

original).

El reajuste de la distribucion competencial, se explica por razones de oportunidad,
conveniencia o, mejora en la funcién[64]. Para la Sala de Revision, imperativos de orden
constitucional pesan en esa tarea de reajuste, tanto es asi que la necesidad de realizar
efectivamente los derechos, tal como lo dispone el articulo 2 de la Carta o, el acatamiento
de mandatos como la eficacia, la economia o, la celeridad en el cumplimiento de las
funciones, acorde con lo preceptuado en el articulo 209 Superior[65]; operan como
motivos que justifican lo que la doctrina ha denominado las traslaciones

competenciales[66].

Entre las diversas técnicas de traslacion competencial, esta Sala aludird a la delegaciéon por
ser relevante para la resolucién del asunto revisado[67]. La doctrina citada la ha definido
como la traslacién por un ente u 6rgano superior a otro de nivel inferior del ejercicio de una

competencia, reteniendo el delegante la titularidad de la misma”[68]. Esta Corporacion ha



definido el concepto de delegacién en diversas ocasiones, entre ellas, en la sentencia C-

382 de 2000, en la que se ha afirmado:

(...) La delegacién es una técnica de manejo administrativo de las competencias que
autoriza la Constitucién en diferentes normas (art. 209, 211, 196 inciso 4 y 305), algunas
veces de modo general, otras de manera especifica, en virtud de la cual, se produce el
traslado de competencias de un 6rgano que es titular de las respectivas funciones a otro,
para que sean ejercidas por éste, bajo su responsabilidad, dentro de los términos y

condiciones que fije la ley. (...)[69]

Entre las varias formas de delegacidn, se tiene la denominada delegacidn interorganica, la
cual, se puede presentar en sentido lineal y descendente entre (...) 6rganos vinculados
entre si por una relacién jerarquica (...)[70]. Es probablemente la mas usada y, son
ejemplos de ello en el caso colombiano, por virtud de lo dispuesto en inciso 1° del articulo
277 de la Carta, la potestad que ostenta el Procurador General de la Nacién o, conforme con
lo dispuesto en el numeral 1 del articulo 251 Superior, la facultad conferida al Fiscal General

de la Nacidn.

Esta Corporacién se ha referido a los elementos constitutivos de la  delegacién,

enunciandolos del siguiente modo:

1. La transferencia de funciones de un érgano a otro.
2. La transferencia de funciones, se realiza por el érgano titular de la funcién.
3. La necesidad de la existencia previa de autorizacién legal.

4. El 6rgano que confiere la Delegacién puede siempre y en cualquier momento reasumir la

competencia.[71]

Importante en esta caracterizacion resulta destacar lo que se transfiere, en este caso, las
funciones que cumple el delegante. Como consecuencia de dicha transmision de
atribuciones, se tiene que el delegatario, esto es, quien recibe el traspaso competencial, se

encuentra a partir de la delegacion con dos clases de competencias perfectamente



distinguibles, de un lado, aquellas de las cuales era titular antes de la delegacién vy, de otro,
las que recibe en virtud de la delegacién. En este sentido, encuentra la Sala Cuarta de
Revisién que un elemento determinante para trazar la diferencia entre los dos tipos de

competencias, es el segmento del ordenamiento juridico que le atribuye cada uno de los
dos tipos de funciones. Asi por ejemplo en tratandose de un Procurador Delegado, a quien
se le han delegado funciones, sus atribuciones, en esa circunstancia, son las establecidas,
segun lo pertinente, en el capitulo | del titulo VI del Decreto 262 de 2000 y aquellas que le
delegue el Procurador General de la Nacidn; en ese caso, la norma citada sera la fuente del
grupo de competencias para las cuales es competente y, las disposiciones que le confieren

atribuciones al Procurador General, seran el fundamento de las competencias delegadas.
Igual situacién se podria predicar de funcionarios como el Fiscal General de la Nacién. La
anotada duplicidad de funciones del delegado y, a propdsito de la Procuraduria General de
la Nacidn, fue advertida por esta Corporacién en la sentencia C- 429 de 2001. En suma,
siguiendo lo valorado en la sentencia C- 873 de 2003, se puede afirmar que, no se modifica

el esquema de competencias, lo que varia es el funcionario que las ejerce.

Cuando no se deslindan las competencias de las cuales se es titular, de aquellas que se
ejercen en virtud de una delegacién, se pone en riesgo el caro principio de legalidad, pues
cada clase de competencias comporta finalidades especificas, procedimientos propios y, en
general actuaciones de diversa condiciédn. Mal podria el delegado, desempenfar las
funciones de la cual es titular, prevaliéndose de las funciones que le han sido delegadas, al
hacerlo excede el marco de la delegacién y, esta actuado por fuera de las competencias de
las cuales es titular, incurriendo con ello en una actividad que no tiene soporte en el
ordenamiento juridico, esto es, liquidando el principio de legalidad e iniciando la senda de la

arbitrariedad.

Por lo que respecta a los efectos de la delegacidn, esta Corporacién ha considerado que

esencialmente se contrae a los siguientes:

(...)Tres son los efectos de la delegacién: quien delega puede reasumir en cualquier
momento las competencias que delegd; existe un “consentimiento abstracto” entre la
autoridad superior y la delegada, en el sentido de que no es necesario renovar la delegacion
cada vez que uno de ellos cambia, - ya que la distribucién de funciones se hace entre

cargos y no entre personas - y se presume que subsiste hasta tanto el superior emita un



acto que la revoque; en tercer lugar, se tiene que el delegado es el autor real de las
actuaciones que ejecuta en uso de las competencias delegadas, y ante él se elevan las
solicitudes y se surten los recursos a que haya lugar, como si él fuera el titular mismo de la
funcién.[72] (Sentencia  T- 936 de 2001) (Negrillas fuera de texto)

Entendido entonces que, lo que se delega es aquello que el ordenamiento juridico le ha
atribuido al delegante y que la delegacidén estd circunscrita al asunto, finalidad y, segun las
condiciones que fije el delegante[73]; cabe concluir que quien delega no puede transferir
mas de aquello de lo cual es titular por virtud del ordenamiento juridico. Esta estimacion se
puede expresar de manera mas lacénica, afirmando que no se puede transferir, en materia
de competencias, mas de aquello para lo que se es competente. Tal comprension de lo que
implica la delegacion ha tenido eco en esta Corporacion en providencias como la C- 082 de
1996, en la cual, a propdsito de las funciones de algunas Corporaciones Administrativas, se
concluia que Lo que no pueden hacer las Asambleas y Concejos es delegar funciones que no
tienen (...)[74].

Desestimar las valoraciones hechas en este apartado, conduce indefectiblemente a que el
ciudadano frente a un funcionario que cuenta con una delegacién, no sepa si las
actuaciones de este; obedecen a la potestad de la cual es titular o, a la de aquella que le ha
sido delegada. Se trata, de la incertidumbre ante la duplicidad de procedimientos, la
duplicidad de finalidades vy, la oscilante dualidad de poderes en detrimento de la sequridad
juridica, pues, no se tiene certeza de cual sera la condicién en la que actue el servidor

publico, lo cual como se dijo, diluye el principio de legalidad.

La Corte Constitucional, en sede de tutela, ha aplicado el principio segun el cual, no se

puede transferir la competencia que no se tiene. En la sentencia T-024 de 1996, el Juez
de Revisidn en esa oportunidad, hubo de resolver un caso en el cual una persona, entre
otros reparos, manifestaba que se le habia vulnerado el debido proceso, pues, un
funcionario delegado, al proferir una decisidn, negd la concesién del recurso de apelacion
contra la misma, por estimar que el régimen de los recursos, en ese caso concreto, dado

que actuaba como delegado era el propio del delegante. Dijo en esa ocasidn la Sala:

(...) En virtud de la Delegacion, las funciones delegadas, conservan su naturaleza y régimen

originario. Es decir que la funciéon se tiene por cumplida por quien ha hecho la delegacién



Los funcionarios que firmaron la Resolucion N2 570, ocuparon para el ejercicio de las
funciones contenidas en el art- 28 de la Resolucion N2 0030, la misma posicion del
delegante; cumpliendo su funcidn deben observarse los requisitos, o condicionamientos que

de acuerdo con el orden juridico, se dan o se cumplen originariamente.

Los efectos juridicos administrativos de la delegaciéon implican que en la media que el
delegatario ocupa la posicidn del delegante, normalmente los recursos que caben, son los

procedentes, como si el acto hubiera sido expedido por el delegante.

(...) si el acto es entendido como si fuere expedido por el delegante (...) se entiende que
solo procede el recurso de reposicidon. Luego, no hubo, violacién del debido proceso porque

la reposicidn se surtid. (Negrillas fuera de texto).

Acorde con lo considerado, se puede concluir, entre otras cosas, que:

a. El régimen de competencias es expresion del principio de legalidad.

b. El desconocimiento de las competencias comporta la quiebra del principio de
legalidad.

C. La delegaciéon como forma de traslacion de competencias esta sujeta al principio de
legalidad.

d. El funcionario delegado puede ejercer dos tipos de competencia, de una parte, aquel

del cual es titular y, de otra, aquel que le ha sido delegado. En esa medida, sus actos estan

regulados por dos regimenes establecidos en normas distinguibles.

e. Ignorar tal diferencia y pretender actuar en calidad de delegado, valiéndose del
régimen del cual es titular o, actuar en condicién de titular valiéndose del régimen del
delegado, quebranta el principio de legalidad y, deja al ciudadano en una situacién de

incertidumbre a merced del capricho del servidor publico.

Hechas las precisiones anteriores, procede ahora desatar el caso concreto.



9.- Caso concreto

Con los presupuestos sentados, corresponde ahora a la Sala revisar si la decisién adoptada
por la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia, cuando mediante sentencia
del 5 de septiembre de 2012, negd el amparo contra la resoluciéon de mayo 14 de 2012,
proferida por el Fiscal General de la Nacion, se aviene con lo dispuesto en los mandatos

Superiores.

Para tal efecto, debe la Sala establecer si la negacién del derecho a recurrir en apelacion,
contenida en la citada resolucion del Fiscal General de la Nacidn, la cual a su vez confirmé
la resolucién de mayo 2 de 2012 que también habia denegado la concesién del mismo
recurso; se ajusta a la Constitucién o, si tal circunstancia, vulnera el derecho fundamental al
debido proceso del sindicado, en particular, el derecho a acceder a la segunda instancia,

establecido en el articulo 31 de la Constitucién Politica, implicando, ademas, la inaplicacién
de lo dispuesto en la Ley 600 de 2000 e, incurriendo la decisién atacada, tanto en un

defecto procedimental absoluto, como en una violaciéon directa de la Constitucion.

Para la Sala, resulta cierto que el acceso a la segunda instancia, cuando se predica como
prerrogativa o facultad de una persona, es en términos generales un derecho fundamental.
Sin embargo, en el caso de algunos sujetos sometidos a actuaciones judiciales, no tiene tal
calidad, pues, dada la regulacién de una especifica clase de proceso, la segunda instancia

no tiene cabida. Tal acontece cuando el juicio respectivo es de Unica instancia.

En el caso concreto, por mandato del numeral 4 del articulo 235 de la Constitucién, los
juicios a surtirse contra el sefior Bernardo Moreno en su condicién de Director del
Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republica, deben adelantarse por la
Corte Suprema de Justicia, con lo cual, se trata de actuaciones de Unica instancia, pues, se

estd en presencia de una persona en condicién de aforado.

Asi pues, el sefior Bernardo Moreno al tener la calidad de aforado dentro del proceso que
dio lugar a la resolucién del Fiscal General de la Nacién aqui cuestionada, no tiene un
derecho a contar con una segunda instancia, de lo cual, se colige que ante la ausencia de
tal derecho, no resulta posible predicar la calidad de fundamental de aquello que no se

tiene. En suma, si no se tiene derecho, menos auln se tiene derecho fundamental.



Para el Juez de Revisién, carece de consistencia la argumentacién expuesta por el
apoderado del inconforme, cuando invoca aisladamente en su favor lo contemplado en el
articulo 27 de la Ley Estatutaria de Administraciéon de Justicia, pues, dicho precepto tal
como quedd referido en el apartado 7 de la parte motiva de esta providencia, debe ser leido
de manera arménica con otros mandatos del ordenamiento y, en particular, con lo que
dispone la Constitucién. Encuentra la Sala que la comprensidn del citado articulo 27 legal ha
de hacerse teniendo en cuenta lo dispuesto en el articulo 31 Constitucional, en ese

entendido, no resulta posible sostener que en los procedimientos de Unica instancia
establecidos por el constituyente, quepa sin mds un derecho a acceder a la segunda
instancia para cuestionar las providencias interlocutorias del Fiscal Delegado, en este caso,
la decision del Fiscal Sexto Delegado ante la Corte Suprema de Justicia. Para la Sala de
Revision, excepcionar el derecho a la segunda instancia consagrado en el articulo 27 de la
Ley Estatutaria de la Administracidn de Justicia, armoniza tal mandato con las excepciones

autorizadas por el constituyente a la segunda instancia en el articulo 31 de la Carta.

No resulta de recibo, aducir que la preceptiva estatutaria se hace aplicable sin mas, por
pertenecer al bloque de constitucionalidad en sentido lato. En primer lugar, tal como se dijo
en el citado apartado 7, la Ley Estatutaria de la Administraciéon de Justicia, puede
pertenecer al bloque de constitucionalidad circunstancialmente. En segundo lugar, no todos
los mandatos contenidos en las leyes estatutarias tienen rango estatutario. En tercer lugar,

dado su rango infraconstitucional el alcance de un mandato contenido en Ley Estatutaria no
da pie para desconocer lo mandado por la Constitucién, en este caso, la existencia de una
condiciéon de aforado y la procedencia de un juicio de Unica instancia. Aceptar el
razonamiento propuesto por el apoderado del sefior Moreno Villegas, es tanto como aceptar

que la Ley prevalece sobre la Constitucion.

Para la Sala, acorde con lo considerado en el acdpite 6 de la parte motiva de esta decision,
la situacion foral del sefior Moreno lo priva del derecho al acceso a la segunda instancia en
el caso que suscita el reparo de su apoderado, pero, en compensacién, cuenta en su favor
con las bondades del fuero, cuales son, segln la jurisprudencia mencionada en su
momento, la celeridad en la averiguacidn, la investigacion y juzgamiento por los 6rganos
ubicados en el vértice de las jerarquias de las entidades respectivas y, la reduccién de la

posibilidad de interferencias y presiones indebidas dada |la mayor posibilidad de esas

entidades para protegerse de lo que pudieran ser censurables intromisiones.



Para la Sala, no cabe aducir minimamente el quebrantamiento del articulo 31 de la Carta, si
se tiene en cuenta que el recurso reclamado se encamina a cuestionar una decisién en la
etapa de investigaciéon y, no a impugnar una sentencia condenatoria, propia esta de la
etapa del juicio; caso en el cual las vias de los recursos extraordinarios le permitirian

realizar el imperativo constitucional.

Entiende la Sala de Revision que la competencia ejercida por el Fiscal Sexto Delegado ante
la Corte Suprema de Justicia, en la actuacion surtida contra el sefior Moreno Villegas, fue la
competencia delegada por el Fiscal General de la Nacién y, en esa medida, se aplican las
reglas recordadas por esta Sala en el apartado inmediatamente anterior. Esto es, no podia
el Fiscal Delegado ejercer una atribucion que no le habia sido conferida por el Fiscal

General, en el caso concreto, permitir el curso de una segunda instancia en un proceso de

Unica instancia.

Lo afirmado se explica porque el Fiscal General no podia transferirle a su Fiscal Delegado
mas competencias de las que como Fiscal General posee. Teniendo en cuenta que para el
Fiscal General de la Nacién la investigacién de aforados constitucionales se adelanta en
Unica instancia, mal podia pretenderse que el Fiscal Delegado, quien para el caso en
estudio, funge como Fiscal General; adelantase la averiguacién como si se tratase de un

proceso con dos instancias.

Asi pues, el régimen juridico a aplicar por el Delegado en el caso sub examine, es el de la
Unica instancia y, en esa medida no caben los recursos propios de la doble instancia.
Admitir, como lo pretende el defensor del sefior Moreno, la viabilidad de las dos instancias,
es prohijar la quiebra del principio de legalidad, pues, si fuese el Fiscal General quien
hubiese tomado la decisidn no cabria segunda instancia vy, su Fiscal Delegado en este caso
tiene la competencia del titular, con lo cual, la concesidn de recursos propios de la doble

instancia carece de fundamento normativo.

Lo pedido por el apoderado del sefior Moreno en realidad, es un cambio de competencias,
pues, de concederse el recurso de apelacion, solo podria tener Iugar sobre la base de las
atribuciones de las que es titular y, no delegado, el Fiscal Sexto Delegado ante la Corte
Suprema de Justicia. Resulta suficientemente claro que la delegacién, no es sinénimo de la

remisién por competencia.



Estima la Sala de Revisién que las razones aducidas en esta decisiéon, son consonantes con
el hilo argumentativo propuesto, para un caso similar por la Corte Suprema de Justicia,
Corporacion que en sentencia de 29 de noviembre de 2012 proferida dentro del radicado

No. 39156, al pronunciarse sobre una situacién en la cual:

(...) El Fiscal Sexto Delegado ante la Corte Suprema de Justicia negé el recurso de apelacion
con base en lo dispuesto en el articulo 12 de la Ley 489 de 1998, segln el cual los actos del
delegatario estan sometidos a las normas aplicables a los de la autoridad delegante, de
modo que, en asuntos penales de aforados constitucionales, dicha impugnacién no es viable
por cuanto el delegatario es la maxima autoridad en su estructura, decisién que a la postre
fue respaldada por el actual Fiscal General de la Nacidon al negar el recurso de queja
presentado por el doctor DIEGO PALACIO.(...)

En esa oportunidad, el Mdximo Organo de la Jurisdiccién Ordinaria, hizo las siguientes

consideraciones, las cuales, se transcriben in extenso por su especial pertinencia:

(...) el defensor del mencionado acusado sustentd esta nulidad por violacién al debido
proceso, por haberse negado el recurso de apelacion interpuesto contra la resolucién de
acusacion, pese a haberse dictado por un funcionario -Fiscal Delegado ante la Corte- que
cuenta con un superior jerarquico, desconociéndose con ello lo dispuesto en el articulo 117
de la Ley 600 de 2000, que prevé la existencia de Fiscales encargados de resolver el

recurso de alzada al interior de la Fiscalia General de la Nacion.

Dicha tesis parte de un supuesto equivocado, como es dar por sentado que el acto de
delegacién de las funciones constitucionales que el Fiscal General tiene asignadas en el

articulo 251, numerall?, no solo cambia la competencia, sino el procedimiento aplicable.

Nada de ello es asi. Cuando el Fiscal General delega en un Fiscal Delegado ante la Corte la
funcion de investigar y acusar a un funcionario con fuero constitucional, lo Unico que ocurre
es que aquél debe ejercer, en las mismas condiciones y con igual responsabilidad, las
funciones de las que es detentador el Fiscal General, pero no por ello se convierte al
interior del proceso su inferior funcional, ni el procedimiento pasa de ser Unica instancia -

que por ese motivo no tiene recurso de apelaciéon-a uno de primera instancia.

Esa situacion ni siquiera ocurre con los asuntos de los aforados legales, respecto de los



cuales conocen los Fiscales Delegados ante la Corte, porque su procedimiento también es
de Unica instancia, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 118-2 de la Ley 600 de
2000y 32-9 de la Ley 906 de 2004; luego no es cierto que por el hecho de que conozca un
funcionario de inferior jerarquia a la del Fiscal General surja automaticamente el derecho al

recurso de apelacién.

En este sentido es abundante la jurisprudencia de la Corte Constitucional al referir que ese
es un tema propio de la libertad de configuracion legislativa, y por lo mismo la doble
instancia no puede entenderse como un derecho absoluto aplicable a todas las materias de
indole penal, “pues la misma constitucidn delega en el legislador la facultad de establecer
cuales materias seran decididas en Unica instancia”_, consideracién a partir de la cual el
maximo Tribunal Constitucional ha concluido que “la posibilidad de apelar una sentencia
desfavorable y, por ende, de asegurar la existencia de una segunda instancia, no hace parte
del contenido esencial del debido proceso ni del derecho de defensa” , siempre y cuando
las excepciones que el legislador introduzca en este sentido se encuentren justificadas por

un principio de razén suficiente, vinculado a un fin constitucional valido.

Adicional a lo anterior, el argumento del defensor igualmente se apoya en una conclusion
falsa, esto es, que como el delegatario es un inferior jerarquico del Fiscal General, éste
podria conocer en segunda instancia de las decisiones adoptadas por aquél, lo cual es un
imposible [dgico vy juridico, en la medida en que ello equivaldria a hacer la ficcién de que el
delegante, para esos efectos, haga las veces de superior funcional de quien ha ejercido la
competencia que él mismo le delegd, lo cual ademas supone desconocer que se trata de un

procedimiento de Unica instancia, como ya se dijo.
Por lo dicho, entonces, no prospera esta nulidad (...)

Suscribe pues la Sala de Revisién los motivos aducidos por el érgano supremo de la
jurisdiccion ordinaria y rechaza las razones invocadas por el apoderado del sefior Moreno
Villegas. Tal como se dice en la providencia en cita y, como se advirti6 en el apartado 8 de
la parte motiva de esta decisién, la delegaciéon no cambia el procedimiento, por ende,
tampoco cambia el régimen de los medios de impugnacién, en este caso, al no transformar

un proceso de Unica instancia en un proceso de doble instancia.

Atender lo pedido en el amparo, implicaria sacrificar la Supremacia de la Constitucion y el



principio de legalidad, en aras de lo que pudiese ser la caprichosa conveniencia so pretexto
de preservar derechos fundamentales inexistentes. Entiende la Sala el malestar que puede
suscitar un escueto pronunciamiento que deniegue un recurso, pero, lo que pudiera ser la
falta de rigueza argumentativa de un proveido no lo descalifica si contiene la motivacién

suficiente que funde un decisién. Esto es, lo rdcano de una providencia, en tanto este

justificado lo resuelto, no da lugar al amparo.

Concluye la Sala, que no tuvo lugar una violacidén directa de la Constitucion y, tampoco se
puede predicar un defecto procedimental absoluto, pues, la normatividad que el

apoderado pretendia se le aplicara a su defendido en este caso la contenida en la ley 906
de 2004, se orientaba a lograr a acceder a una segunda instancia, lo cual, tal como ha

guedado expresamente sentado, es manifiestamente inconstitucional.

En esa medida, se impone confirmar la sentencia del 5 de septiembre de 2012, proferida
por la Sala de Casacién Civil de la Corte Suprema de Justicia en la cual se denegé el amparo
impetrado en la accion de tutela promovida por en favor del sefior Bernardo Moreno Villegas

contra la Fiscalia General de la Nacidn.
IV. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Cuarta de Revisién de la Corte Constitucional,

administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion,
RESUELVE
PRIMERO.- LEVANTAR la suspension de términos decretada en el presente proceso.

SEGUNDO.- CONFIRMAR, por las razones expuestas en la parte considerativa de esta
providencia, la sentencia del 5 de septiembre de 2012, proferida por la Sala de Casacién
Civil de la Corte Suprema de Justicia que neg6 el amparo impetrado en la accién de tutela

promovida por Bernardo Moreno Villegas contra la Fiscalia General de la Nacion.

TERCERO.- Por Secretaria, librense las comunicaciones previstas en el articulo 36 del
Decreto 2591 de 1991.

Notifiquese, comuniquese, copiese, publiquese en la Gaceta de la Corte Constitucional y



cumplase.

GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO
Magistrado

GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO

Magistrada

Con aclaracion de voto

JORGE IVAN PALACIO PALACIO

Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO

Secretaria General

ACLARACION DE VOTO DE LA MAGISTRADA
GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO
A LA SENTENCIA T-388/15

DERECHO A LA IMPUGNACION Y PRINCIPIO DE LA DOBLE INSTANCIA-Diferenciacién no

procede para el presente caso (Aclaracién de voto)

RATIO DECIDENDI Y OBITER DICTA-Diferencia radica en su fuerza vinculante (Aclaracion de
voto)

Referencia: Expediente T-3.657.161

Accién de tutela presentada por Bernardo Moreno Villegas contra la Fiscalia General de la



Nacién

Asunto: Derechos fundamentales al debido proceso y la doble instancia.
Magistrado Ponente:

GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO

Con el acostumbrado respeto por las decisiones de la Corte Constitucional, a continuacién
presento las razones que me conducen a aclarar el voto en la decisién adoptada por la

mayoria de la Sala Cuarta de Decisiéon de tutelas, en sesion del 26 de junio de 2015.

Estoy de acuerdo con la decision de la Sala en la medida en que considero que en el caso
concreto no procede el amparo solicitado debido a que el proceso que se lleva a cabo en

contra del actor es de Unica instancia por su calidad de aforado constitucional por su cargo
de Director del Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republica. Por

consiguiente, no se evidencia una vulneracion del derecho fundamental al debido proceso.

No obstante, aclaro mi voto porque en el fallo se utiliza como ratio decidendi la
diferenciacion que se hizo en la sentencia C-792 de 2014, entre el derecho a la impugnacién
y el de la doble instancia, la cual no resulta aplicable al presente caso. En efecto, la

ponencia afirma lo siguiente:

“Si bien la tajante distincidn entre el derecho a la impugnaciéon y la doble instancia,
intentada en el obiter dicta de la sentencia C-792 de 2014, citado parrafos atras, podria ser
revisada mas minuciosamente, en esta ocasion, la Sala de Revisidn se contrae a poner de
presente que se trata de otra lectura de la doble instancia, la cual, serd retomada en algin
sentido, posteriormente. Por lo pronto, cabe anotar que tal apreciacion entenderia algunas
disposiciones contenidas en instrumentos internacionales como fundamento del derecho a

la impugnacién y no de la garantia de la doble instancia.”

Considero que en este caso no se pueden utilizar los fundamentos juridicos que fueron
empleados en la sentencia C-792 de 2014 toda vez que las dos providencias plantean

problemas juridicos diferentes.



En la sentencia C-792 de 2014, la Corte analizé el derecho a la doble conformidad en fallos
condenatorios impuestos por los jueces penales en segunda instancia. En el caso objeto de
estudio, correspondia a la Sala analizar el derecho a la doble instancia sobre las decisiones

proferidas por los Fiscales delegados ante la Corte Suprema de Justicia.

Por otra parte, esta Corporacion ha establecido que una de las diferencias entre el obiter
dicta y la ratio decidendi radica en su fuerza vinculante. En este sentido, la Corte ha dicho lo

siguiente:

“Asi las cosas, esta corporacién en su jurisprudencia ha utilizado “los conceptos de decisum,
ratio decidendi, y obiter dicta, para determinar qué partes de la decisién judicial constituyen
fuente formal de derecho. El Decisum, la resolucidn concreta del caso, la determinacién de
si la norma debe salir o no del ordenamiento en materia constitucional, tiene efectos erga
omnes y fuerza vinculante para todos los operadores juridicos. La ratio decidendi, entendida

como la formulacién general del principio, regla o razén general que constituyen la base
necesaria de la decisién judicial especifica, también tiene fuerza vinculante general. Los
obiter dicta o ‘dichos de paso’, no tienen poder vinculante, sino una ‘fuerza persuasiva’ que
depende del prestigio y jerarquia del Tribunal, y constituyen criterio auxiliar de

interpretacion”[75]

En concordancia con la anterior subregla constitucional, al aplicar las consideraciones de la
sentencia C-792 de 2014 como ratio decidendi en el presente caso, se entenderia que se
trata de dos casos analogos y se extenderian los efectos vinculantes fijados por la sentencia
de constitucionalidad anteriormente referida, a situaciones juridicas como las que fueron
planteadas en el presente caso, cuya consecuencia seria que se traten por igual las
sentencias condenatorias y las decisiones proferidas en el proceso penal por parte de los

Fiscales delegados ante la Corte Suprema de Justicia.

De esta manera, expongo las razones que me llevan a aclarar el voto con respecto a las

consideraciones expuestas en la sentencia de la referencia.
Fecha ut supra,

GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO
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