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La Sala Novena de Revision de la Corte Constitucional, integrada por los magistrados Maria
Victoria Calle Correa, Mauricio Gonzalez Cuervo y Luis Ernesto Vargas Silva en ejercicio de

sus competencias constitucionales y legales, ha proferido la siguiente
SENTENCIA

Dentro del tramite de revision del fallo dictado por la Sala de conjueces de la Sala de

Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, en el asunto de la referencia.
|. ANTECEDENTES
1. Hechos

1.1. Contra el sefior Bernardo Moreno Villegas cursa proceso penal de Unica instancia ante la
Corte Suprema de Justicial, por el delito de concierto para delinquir y otros, por actuaciones
que le son atribuidas en su condiciéon de Director del Departamento Administrativo de la
Presidencia de la Republica, cargo que desempefd entre el 19 de julio de 2004 y el 7 de
agosto de 2010. El proceso se origind en razén de las interceptaciones telefénicas de las
que fueron victimas magistrados de la Corte Suprema de Justicia, periodistas, personas

pertenecientes a organizaciones y movimientos de oposicion, entre otros.

1.2. En virtud del fuero establecido para altos funcionarios del Estado en el numeral 4° del
articulo 235 de la Constitucion, la competencia para su juzgamiento esta radicada en la Corte
Suprema de Justicia, y por ende, de conformidad con las previsiones del paragrafo 1° del
articulo 39 de la Ley 906 de 2004, la funcién de control de garantias es ejercida por un

magistrado de la Sala Penal del Tribunal Superior de Bogota.



1.3. El 28 de julio de 2010, el sefior Bernardo Moreno Villegas rindié interrogatorio del

indiciado por requerimiento que le hiciera la Fiscalia General de la Nacion.

1.4, Los dias 18 y 24 de mayo de 2011, se celebr6 ante la Sala Penal del Tribunal Superior
de Bogota, audiencia de formulacién de imputacién y solicitud de imposicién de medida de
aseguramiento formulada por la Fiscal General de la Naciéon argumentando que por la
gravedad de las conductas imputadas era necesaria la imposicion de tal medida. El
Magistrado, asignado en ese momento como Juez de Control de garantias, se abstuvo de
imponer la medida de aseguramiento por considerar que no se apreciaba la necesidad de la

misma.

1.5. El 20 de junio de 2011, los apoderados de las postuladas victimas Carlos Lozano y Piedad
Coérdoba, presentaron ante la Secretaria de la Sala Penal del Tribunal Superior de Bogota una
solicitud de audiencia preliminar para la imposiciéon de medida de aseguramiento en contra

del sefior Bernardo Moreno Villegas.

Adujeron para ello, fundamentalmente, la necesidad de la medida de aseguramiento, en
virtud de la posible obstruccién de la justicia en que habria podido incurrir el sefior Moreno
Villegas con ocasion de algunas entrevistas y conversaciones sostenidas por este con el
apoderado de otro de los implicados en la investigacidn (el Capitan Alberto Lagos), y con
directivos del canal de televisiéon RCN, a fin de informarles sobre la presunta inexactitud de
alguna informacién emitida por ese medio de comunicacion el 13 de mayo de 2009 en el
sentido que el Capitan Jorge Alberto Lagos habria admitido la entrega de informacion ilegal

relacionada con magistrados, a Bernardo Moreno Villegas.

El 18 de mayo de 2009, Noticias RCN efectivamente, rectificéd la informacién emitida el dia 13
de mayo, aclarando que el capitdn Lagos no habia afirmado que hubiese entregado

informacién sobre magistrados al sefior Bernardo Moreno.

1.6. El dia 24 de junio de 2011 entrd en vigencia la ley 1453 del mismo afio, la cual dispone
en su articulo 59, inciso cuarto, que “La victima o su apoderado podran solicitar al Juez de
Control de Garantias, la imposicién de la medida de aseguramiento, en los eventos en que
esta no sea solicitada por el fiscal”. Es decir, que de acuerdo con esta disposicién, la facultad
para la solicitud de imposicion de una medida de aseguramiento radica en el fiscal, o en Ila

victima o su apoderado en los eventos en los que esta no sea solicitada por el fiscal.



1.7. El 26 de julio de 2011, se llevd a cabo la audiencia preliminar para resolver la solicitud
de las victimas en el sentido de imponer medida de aseguramiento. En esta diligencia, los
apoderados de las victimas Carlos Lozano y Piedad Cérdoba, ratificaron su peticién de
imposicién de medida de aseguramiento al sefior Bernardo Moreno Villegas, al considerar
que la misma era necesaria en razén a que en su criterio, los antecedentes resefiados,

configuraban obstruccién a la justicia.

1.8. La citada audiencia se suspendié y continud el 29 de julio de 2011. En esta sesion, la
Fiscal General de la Nacidn coadyuvo la peticién de los apoderados de las victimas, en tanto
que la representante del Ministerio Publico se opuso a la misma, al igual que la defensa. Esta
Ultima argumento la improcedencia y la ausencia de necesidad para la imposicion de la

medida de aseguramiento.

1.9. El dia 30 de julio de 2011, la Magistrada de la Sala Penal del Tribunal Superior de Bogota
con funcién de Control de Garantias, decidié imponer la medida de aseguramiento privativa
de la libertad en establecimiento carcelario, en contra del sefior Bernardo Moreno Villegas,
por considerar que de conformidad con los elementos materiales probatorios y las evidencias
allegadas al proceso, concurrian los requisitos legales que configuraban la causal de

obstruccién de la justicia.

1.10. Contra dicha decision, tanto el defensor del procesado como la representante del
Ministerio Publico, interpusieron y sustentaron el recurso de reposicion, Unico que procedia

por tratarse de tramite de Unica instancia.

La defensa del procesado argumentd, principalmente, en sus intervenciones que la solicitud
formulada por las presuntas victimas era improcedente, en razén a que éstas o sus
apoderados sélo podian solicitar la imposicién de la medida al Juez de Control de Garantias
en los eventos en que no hubiese sido solicitada por el fiscal, seguin lo dispone el inciso 3¢ del
articulo 59 de la Ley 1453 de 2011, norma aplicable al proceso en virtud del principio de
favorabilidad, pues entr6 en vigencia durante el tramite de la solicitud de la medida de

aseguramiento.

1.11. La Magistrada con funcién de Control de Garantias confirmé la decisién con sustento en
que: (i) la solicitud se interpuso con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 1453 de

2011; y (ii) no es aplicable la sefalada ley con fundamento en el principio de favorabilidad



que invoca el procesado, toda vez que si a ello se accediera se vulneraria lo dispuesto por la
Corte Constitucional en la Sentencia C-209 de 2007, en la cual se establecié la posibilidad de
que las victimas soliciten la medida de aseguramiento, con independencia de que la misma
hubiere sido promovida por el fiscal, por lo cual, la aplicacién de lo establecido en la

mencionada Ley 1453 de 2011, seria violatoria de los derechos de las victimas.

Contra esta determinacion el sefior Bernardo Moreno Villegas instaurd, a través de

apoderado, accidén de tutela en los términos que se resefian a continuacion.
2. La demanda de tutela

2.1. El dia 19 de septiembre de 2011 el apoderado del sefior Bernardo Moreno Villegas,
interpuso ante la Sala de Casacidn Penal de la Corte Suprema de Justicia, accién de tutela
contra la decision del 30 de julio de 2011, proferida por la Magistrada de la Sala Penal del
Tribunal Superior de Bogota, en ejercicio de la funcidon de Control de Garantias, en razoén a
que, en su criterio, se vulneraron a su representado los derechos fundamentales al debido
proceso y a la libertad, al imponerle una medida de aseguramiento que califica de ilegal y

arbitraria.
2.2. Fundamenta la anterior conclusion en las siguientes consideraciones:

2.2.1. Sefala de una parte, que es procedente la accién de tutela, porque cumple con los
requisitos genéricos en los eventos en los que se impugnan, por esta via, providencias

judiciales.

En este sentido indica que se trata de un problema de trascendencia constitucional; se agoté
el Unico recurso procedente, esto es el de reposicién contra la decisién atacada; se cumplid
con el requisito de inmediatez puesto que transcurrié un tiempo razonable para la
presentacién de la accidn con base en la trascendencia del caso, asi como por los derechos
fundamentales en juego; existe un efecto decisivo de la via de hecho en los derechos
fundamentales del procesado, puesto que sin la detencién el accionante estaria libre y
preparando con garantias su defensa; se expone claramente en la tutela el concepto de la
vulneracién en relacién a los derechos al debido proceso y a la libertad; y finalmente la

sentencia impugnada no es una tutela.



2.2.2. De otro lado, manifiesta que ademas del cumplimiento de los requisitos generales de
procedibilidad de la tutela contra providencia judicial, se incurrié en tres de los requisitos

especiales de procedibilidad de dicha accion.

En primer lugar, afirma que existe defecto procedimental absoluto y violacion directa de la
Constitucion al desconocer el principio de legalidad. Estima el accionante que la Magistrada
con funciones de Control de Garantias, desconocid el debido proceso en razén a que se
aparté por completo del tramite que debia darsele a la peticidn de las victimas, puesto que la
norma que regia la actuacién y que era aplicable en relacién con la imposicién de la medida
de aseguramiento, era el articulo 59 de la ley 1453 de 2011 modificatorio del articulo 306 de
la ley 906 de 2004, pues si bien es cierto que la solicitud de la audiencia en la que se decret6
la medida de aseguramiento en contra del demandante, fue anterior a la vigencia de dicha
norma, la peticidon de la medida se realizd en la fecha de celebracién de la audiencia,

momento para el cual ya estaba en vigencia aquella ley.

Expone que, en consecuencia, si se aplicara el articulo 59 de la ley 1453 de 20112, las
victimas no podrian solicitar la imposicién de la medida de aseguramiento en contra del
actor, pues esta norma establece que la victima podra invocar dicha medida cuando la

misma no haya sido solicitada por el fiscal.

En el caso, la medida de aseguramiento fue solicitada por la Fiscal General de la Nacién en
audiencia de formulacién de imputacién y solicitud de imposicion de medida de
aseguramiento, la cual fue denegada, y por lo tanto no podia ser deprecada posteriormente
por las victimas a la luz de lo establecido en el articulo 59 de la ley 1453 de 2011, norma que

se encontraba vigente al momento de decretar la medida.

En segundo lugar, afirma que se configura un defecto procedimental absoluto y una violacién

directa de la Constitucién al desconocer el principio de favorabilidad.

Sefiala en relaciéon con esta causal que si se aceptara que existié transito de normas
procesales aplicables a la misma situacién y que esta no esta llamada a resolverse con el
sélo efecto general inmediato de las mismas, también se viola el debido proceso, puesto que
debia escogerse aquella norma que resultara mas favorable al procesado, en virtud del
principio de favorabilidad de la ley penal y procesal penal. Asi mismo, la actuacién de la

Magistrada fue errénea al utilizar la figura de la excepcién de inconstitucionalidad contra la



ley 1453 de 2011, debido a que, en su criterio, utilizé fundamentos abstractos, sin sefialar

argumentos frente al caso particular.

Afirma que la garantia de favorabilidad que le corresponde al demandante “no admite
excepciones, pues incluso se predica de normas que han sido derogadas o declaradas
inexequibles”, lo cual confirma que se desconocié el derecho fundamental al debido proceso,

pues debia aplicarsele la norma mas favorable.

En tercer lugar, sefiala que se incurrié en un defecto factico comoquiera que en la decision
controvertida se dedujo que por una reunién que sostuvo el demandante tanto con directivos
del medio de comunicacién que habia informado de su presunta participacién en el delito que
se le imputa, asi como con el apoderado de otro imputado -el Capitan Jorge Lagos Ledn-, se
estructura una obstruccién a la Justicia. Sostiene, en este sentido, que la decisién atacada no
tiene fundamento probatorio claro, pues las pruebas valoradas para decretar la medida de

detencidn preventiva no cumplian cabalmente con las formalidades prescritas por la ley.

Es escrito radicado ante la Corte Suprema de Justicia el 02 de noviembre de 2011, la defensa
del sehor Bernardo Moreno Villegas presenta algunos argumentos adicionales para
controvertir los elementos materiales probatorios en virtud de los cuales se adopté la
decisién que le impuso la medida de aseguramiento al demandante, pues considera se indujo

en error a la Magistrada con funcién de garantias al adoptar la decision.
3. Intervenciones.
3.1 Tribunal Superior de Bogota.

La Sala Penal del Tribunal Superior de Bogotd, por medio del despacho que profirié la medida
de aseguramiento controvertida por el demandante en la tutela bajo estudio, sefalé que el
amparo promovido por el actor era semejante a las peticiones que éste presentd durante la

audiencia preliminar que concluy6 con la decisién proferida el 30 de julio de 2011.

Asi mismo indicé que como consta en los registros de audio y video que anexd con su
respuesta, las solicitudes del actor fueron debidamente consideradas dentro de la audiencia,
y la decisidon adoptada por la magistrada fue objeto de recurso de reposicién, para lo cual se

tuvo en cuenta la relevancia constitucional de los derechos invocados por el demandante al



debido proceso vy la libertad con ocasién de la Ley 1453 de 2011.
3.2. Intervencién de las victimas.

Los sefiores Gustavo Petro Urrego, Yidis Medina Padilla, Augusto Ibafiez Guzman, Ivan
Veldsquez GOmez y Maria del Rosario Gonzalez de Lemos, victimas reconocidas en el proceso
penal adelantado en contra del sefior Bernardo Moreno Villegas, allegaron sus respectivos
escritos frente a la solicitud de amparo interpuesta por el aqui accionante. A continuacién se

presenta una resefia de los principales argumentos que dan sustento a sus intervenciones:

3.2.1. No es procedente la accién de tutela interpuesta por el sefior Moreno Villegas, pues no
es irracional ni absurdo inferir que en la sustanciacién de un caso, cuando se afectan
derechos fundamentales de la victima, que se pondere en eventos de transitos legislativos,

entre los derechos del imputado y los de las victimas.

3.2.2. El principio de favorabilidad alegado por el tutelante, no confronta el contenido de dos
disposiciones normativas, sino el articulo de una ley frente a una sentencia de la Corte

Constitucional.

3.2.3. No es cierto que la medida de aseguramiento carezca de fundamento juridico,
comoquiera que toda la actividad probatoria se cumplié bajo las exigencias del sistema
acusatorio, con pleno respeto de los derechos del imputado, con intervencion de su defensa
técnica, sin restricciones indebidas a su derecho de defensa, y con base en la respectiva
valoracién de la necesidad y proporcionalidad de la medida decretada. Frente a esta
situacidn las victimas consideran que el actor simplemente busca utilizar la via de la tutela

para controvertir la decisién como si se tratara de una nueva instancia.

3.2.4. Los derechos de las victimas en el proceso penal han sido amplia y progresivamente
protegidos por la jurisprudencia de la Corte Constitucional a través de mdltiples
pronunciamientos, los cuales se han apoyado igualmente en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. En desarrollo de una visién garantista y respetuosa
de los derechos de las victimas en el contexto del nuevo sistema penal acusatorio, ha venido
corrigiendo y moldeando las facultades de las victimas y de sus representantes como
intervinientes en el proceso penal. En este sentido la Corte ha considerado

desproporcionadas las restricciones impuestas por el sistema penal para que las victimas



puedan impugnar decisiones, o efectuar solicitudes, dentro de ellas la facultad de solicitar

medida de aseguramiento.

3.2.5. Por consiguiente consideran acertado, y acorde con lo ordenado por el articulo 4°
superior, que la Magistrada con Funcién de Control de Garantias que adoptd la decision,
hubiese aplicado la jurisprudencia constitucional al considerar que la restriccion, que

introducia el articulo 59 de la Ley 1453 de 2011, excedia las facultades del legislador.
4. La decisién objeto de la accién de tutela.

4.1. La accidn se tutela se instaurd contra la decision del Tribunal Superior de Bogota (Sala
Unitaria de Control de Garantias) proferida en audiencia celebrada el 30 de julio de 2011, en
la cual, luego de varias sesiones, se emitié pronunciamiento sobre la solicitud de las victimas,
avalada por la fiscalia, en el sentido de proferir medida de aseguramiento en contra del

procesado sefior Bernardo Moreno Villegas.

Desde el inicio de esta diligencia la magistrada sustanciadora, por solicitud del defensor del
imputado, aclaré que al asunto objeto de decisidn se le daria el trdmite instituido en la Ley
906 de 2004, toda vez que la solicitud de la audiencia fue radicada el 20 de junio de 2011,
razén por la cual no se aplicaria la ley 1453 de 2011 que solo entré en vigencia el 24 de junio
de 2011, asi como por la necesidad de observar la sentencia C-209 de 2007 que establecid la

posibilidad de las victimas para solicitar la medida preventiva3.

En la misma diligencia se resolvid, en forma negativa, una solicitud de nulidad del defensor
del imputado fundada en una presunta violacién del debido proceso, por la inaplicacion, en el

caso concreto, de la Ley 1453 de 2011.

4.2. En su intervencién en la mencionada diligencia la sefiora Fiscal General de la Nacién,
sefialé que la diligencia que se desarrollaba era valida por tener sustento en la sentencia
C-209 de 2007 que faculta a las victimas para solicitar la medida de aseguramiento en

desarrollo de los derechos de intervencidn de las victimas en el proceso penal.

4.3. Por su parte la sefiora Procuradora Delegada afirmé no encontrarse de acuerdo con la
peticion de las victimas, toda vez que no estimaba sustentada la necesidad de la medida de

detencion intramural y porque no se adujo elemento nuevo por parte de los representantes



de las victimas. Por las anteriores razones solicitd se mantuviera la decisién tomada por el
Magistrado que al momento de estudiar la formulacién de la imputacién no avalé la solicitud
de medida de aseguramiento intramural que en su momento solicité la Fiscal General de la

Nacion.

4.4, Como sustento de la decision de dar tramite a la solicitud de las victimas en el sentido
de imponer medida de aseguramiento, la Magistrada de Control de Garantias expuso: (i) que
la solicitud se interpuso con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 1453 de 2011,
por lo que esta no resultaba aplicable; (ii) adicionalmente, argumentd que tampoco operaba
el principio de favorabilidad que invoca el procesado, comoquiera que con ello se
desconoceria lo dispuesto en la Sentencia C-209 de 2007 de la Corte Constitucional, en la
cual se establecid la posibilidad de que las victimas solicitaran la medida de aseguramiento,
con independencia de que la misma hubiere sido promovida por el fiscal, por lo cual, la
aplicacién de lo establecido en la mencionada Ley 1453 de 2011, seria violatoria de los

derechos de las victimas.

A continuacién se inserta una resefa de los aspectos relevantes de la intervencion de la

funcionaria, en la que se plasma su decision:

“(...) Pero veamos si la nueva legislacion reguld y tuvo en cuenta, como lo reconoce el sefior
defensor también, que la nueva legislacién (Ley 1453) permite la aplicacion de la Sentencia

C-209 de 2007 porque el legislador recogio lo que dijo la Corte Constitucional.

Reitero que la nueva legislacion establece como Unica oportunidad que tiene la victima, para
acudir al juez de control de garantias, que por parte de la Fiscalia no se haya elevado la

peticién de medida de aseguramiento.

Pero es la revision de la Sentencia C-209 de 2007 en donde encuentra esta funcionaria que el
nuevo legislador, y al mirar las razones que tuvo el congreso para la expedicion de la nueva
ley, vemos que el legislador no mencioné dentro de las memorias que existen en el congreso,
la existencia de esta sentencia de constitucionalidad. Y es que esta sentencia de
constitucionalidad, establece no solamente que se puede acudir ante el juez que ejerce la
funcion de control de garantias por la omisién de la fiscalia, sino que también permite otras

dos alternativas que son:



En primer lugar, que se omita por parte de la fiscal concurrir a pedir la medida de
aseguramiento, circunstancia que no se registra en este caso pues la Fiscal en la anterior
oportunidad ante el juez de control de garantias asi lo solicitd; pero también igualmente,
permite la legislaciéon, o mejor la decisién de exequibilidad de la Corte, de que se acuda ante

el juez de control de garantias en otros eventos a saber:

Dice la Corte Constitucional y es importante, que desde su aparte octavo, la Corte
conjuntamente decide la exequibilidad de los articulos 136, 306 y 316 de la Ley 906 de 2004,
y ello se refieren de una parte a la medida de aseguramiento, y a la otra a las medidas de
proteccion que también pueden acudir las victimas a que les sean reconocidas. Y en esta
sentencia deja la Corte en claro que conforme al articulo 250 superior es funcién de la fiscalia
velar por los derechos de las victimas y concluye la Corte, que esta nueva forma de
juzgamiento establecida en la Ley 906 de 2004, permite que haya igualdad de armas y se
restringe mas la intervencién de las victimas en el desarrollo del juicio oral, porque la norma
constitucional Unicamente permite que la sefiora fiscal presente escrito de acusacion, es la
Unica que puede interrogar como contraparte a los testigos, y por ello restringié ampliamente
las facultades de la victima, al punto de que puede solicitar pruebas pero no puede hacer su

decreto directo.

Pero igualmente consideré la Corte Constitucional que en cuanto a la etapa de indagacion e
investigacion, la intervencidn de la victima es mas activa, y por ello considerd que esa norma
inicial que permitia que la fiscalia pidiera la medida de aseguramiento, restringia y afectaba
los derechos de la victima, sin que por poder ellos acudir ante el juez de garantias, equivalga
a un desequilibrio que usted pueda tener contra su contraparte natural que es la sefiora

fiscal general de la nacién.

Por ello la Corte en beneficio de las victimas, sefiald no una, ni dos, sino tres posibilidades
para que acudan ante el juez de control de garantias, a saber: omisién del fiscal; segundo,
circunstancias apremiantes que puedan surgir y frente a las cuales la victima cuente con
informacidon de primera mano sobre hostigamientos o amenazas recibidas, que hagan
necesaria la imposicion de la medida correspondiente; y tercero, sobre el incumplimiento de
la medida impuesta, o la necesidad de cambiar la medida otorgada. Esto se aplica tanto a las

medidas de aseguramiento como a las medidas de proteccidn en sentido estricto.



Por ello es que al revisar, qué dijo la nueva ley, qué dijo el congreso de la republica, frente a
la modificacion del articulo 306, no se hizo mencién a la sentencia C-209 de 2007, que para
esta funcionaria debié acogerla el legislador porque la Corte Constitucional, legitimada y
garante de la Constitucidén superior, establecié ya unos principios claros en esta forma de

juzgamiento.

Por eso sefior defensor, esta funcionaria inaplica la modificacién que la nueva ley (Ley 1453
de 2011) hizo al articulo 306 de la Ley 906 de 2004. Ello conlleva a que no se decrete la
nulidad de esta actuacién, pues reitero considero que tengo la competencia para asumiry
decidir de fondo las peticiones subsidiarias que usted elevd, y que son las principales que

elevaron los representantes de las victimas. (...)"4

4.5. En lo que concierne a los elementos materiales probatorios y la evidencia aportada al
proceso para acreditar la necesidad de imponer la medida de aseguramiento, la funcionaria

de control de garantias efectud el siguiente analisis:

“(...) Al mirar los elementos puestos a disposicién de esta funcionaria, esa transparencia que
se predica por la defensa, de que usted salié Unicamente a la rectificacién del noticiero RCN y
que lo logré rapidamente el 18 de ese mismo mes, por la presencia del sefior defensor, quien
haciendo uso del sigilo profesional, como lo dijera en la entrevista que rindiera ante la sefora
Fiscal o ante las personas por ella comisionadas, dejan ver que efectivamente, al enterarse,
al publicitarse, Alvaro Ayala tenfa copias de esta declaracidn, acudid a la casa de un pariente,
que usted asegura, y desde alli se llaman a altas directivas de RCN y se hace el contacto con
el sefior defensor, reunién en la ‘Macarena’ en la cual segin Alvaro Ayala, estaba usted
(Bernardo Moreno Villegas) con el abogado Martinez, obviamente usted haciendo uso del
derecho a guardar silencio sagrado en este sistema de la Ley 906, no ha dicho que pasé en

esa reunion, y lo mismo ha procedido a hacer el sefior defensor.

Pero, se quiere decir que el capitdn retirado Jorge Alberto Lagos Ledn es una prueba de
referencia, jno!, a él le llevaron el recado enviado de que por favor aclarara de que usted
(Bernardo Moreno Villegas) participd en las “chuzadas”. Y al mirar la declaracién no era que
saliera a aclarar de que a usted no se le estregaba directamente la informacién de lo
sucedido con los magistrados de la Corte Suprema de Justicia, sino también que por favor se

hiciera algo frente a esas otras manifestaciones, en donde también se establece que usted



estaba recaudando informacion frente al narcotraficante “Asensio”.

Recordemos que Jorge Alberto Lagos Ledn esta condenado en este momento por estos
hechos, recordemos que él hizo esas manifestaciones luego de la imputacion de cargos que a
usted se le hicieran ante este mismo Tribunal y alli fue que informd, y ;por qué informé hasta
ahora?, no sabemos por qué da a conocer esta informacion, esta si es una prueba nueva.
Todo el pais conocid lo que informaron en noticias RCN, y toda la comunidad conocié lo que
rectificé noticias RCN, pero lo noval, lo novedoso es la manifestacion que hace Jorge Alberto
Lagos Ledn, y lo motiva lo que le dijo a la sefiora fiscal, a la sefiora fiscal le dijo que hace
estas manifestaciones, pues porque busca la aclaracion de los mismos, y porque al iniciarse
el proceso en su contra a través de una imputacién, y al ser descubiertos dentro de los
elementos materiales y evidencia probatoria de la sefora fiscal sus entrevistas, obviamente
que sabe el que probablemente seria llamado como testigo a rendir en el juicio, que ya esta

imputado, y como dijo su defensor, nos toca irnos a defendernos a un juicio oral.

En esencia son estas las razones por las que considero que si existen motivos
razonablemente fundados para sefalar que, en el debate que se pueda realizar sobre los
elementos materiales y evidencia probatoria y sobre el recaudo probatorio ya en desarrollo
del juicio oral, que se adelante en su contra (Bernardo Moreno Villegas), usted si podrd

obstaculizar la justicia.

Pues, démonos cuenta que el no pertenecer actualmente al gobierno, ser un ex funcionario,
decir su defensor que esta dedicado a defenderse en este proceso, no es una prenda de
garantia para la administracion de justicia, pues sus relaciones, sus vinculos, su mundo es el
mismo doctor, y asi como en pocos dias se logré que se hiciera una aclaracién de una
rectificacion de la informacion que también de mala manera hizo un periodista, considera
esta funcionaria que en proteccién a las pruebas que deben ingresar al proceso penal, debe
ceder su derecho a la libertad. Pues como lo sefialé en anterior diligencia, realizada ante otro
juez de control de garantias, uno de los delitos en su contra es el de concierto para delinquir
agravado y dijo la senora fiscal en esa audiencia, ‘porque a partir de septiembre de 2007, el
doctor Bernardo Moreno no solo concertd sino organizé y promovié dicha concertacion, con el
fin de cometer de manera permanente y sistematica, delitos en contra de los magistrados de
la Corte Suprema de Justicia, congresistas, periodistas, abogados y otras personalidades de

la vida nacional.’



Doctor Bernardo Moreno Villegas, esa es la conclusién a la que llega esa funcionaria, al
sopesar los elementos materiales y evidencia probatoria tanto puesta de presente por las
victimas, por la sefiora Fiscal y por su defensor. De alli considero que tengo las razones o los
motivos fundados para establecer que efectivamente es urgente, que se imponga la medida
de aseguramiento, pues al iniciarse el proceso en su contra, vemos que es el momento en el
cual Lagos da a conocer esa circunstancia sucedida como lo daba a conocer el sefor
defensor desde el 2009, pero es que lo que se censura en situaciones como estas es el
desvalor de la conducta y no el desvalor del resultado, aqui estoy desvalorando ese
comportamiento que se asumidé en ese momento, si era solamente rectificar, para qué el
contacto, para qué decirle a la persona que acababa de rendir ese interrogatorio (Jorge
Alberto Lagos) que por favor lo sacaran de esa relaciéon que se hacia con el proceso de las
“chuzadas”.

Creo que esos son los fundamentos que se proceden a tener en cuenta, para impartir medida
de aseguramiento de detencién preventiva en establecimiento carcelario en contra del aqui

imputado.5 (...)

De esta manera, una vez sopesados los diferentes argumentos juridicos, tanto
procedimentales como de fondo de las partes, asi como de los elementos materiales
probatorios y la evidencia aportada al proceso por las victimas y la fiscalia, la funcionaria
competente considerd que se pudo inferir razonablemente la posibilidad de obstruir el recto
ejercicio de la justicia. Por tales razones mediante decisidn del 30 de julio de 2011, se impuso
medida de aseguramiento privativa de la libertad en contra del sefior Bernardo Moreno
Villegas, por considerar la Magistrada con funcién de control de garantias, que en virtud del
analisis de los elementos materiales probatorios y evidencias allegados al proceso, se

reunieron los requisitos legales que configuraban la causal de obstruccién de la justicia.

Frente a la anterior decision, la defensa y del procesado y la representante del Ministerio
Publico, interpusieron el recurso de reposicién correspondiente. Luego de agotar el traslado a
los no recurrentes, la Magistrada con Funcién de Control de Garantias, decidié mantener la
medida, en razoén a que para adoptarla tuvo en cuenta los elementos de juicio aportados por
las partes, y que de los mismos se puede inferir razonablemente que el imputado Bernardo
Moreno Villegas podria obstruir la justicia, configurandose asi el supuesto de hecho
establecido en el articulo 309 de la Ley 906 de 2004.



5. Tramite de la accion de tutela

Como se indicé la accidén de tutela fue presentada por el demandante ante la Sala de
Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, contra la decisién del 30 de julio de 2011
mediante la cual la Magistrada con funcién de control de garantias de la Sala Penal del

Tribunal Superior de Bogota dispuso imponer medida de aseguramiento en su contra.

El 26 de septiembre de 2011 los magistrados de la Sala de Casacién Penal de la Corte
Suprema de Justicia se declararon impedidos, para conocer del asunto. Posteriormente, por
auto del 27 de septiembre de 2011, la Sala Segunda de Decisién de tutelas de la Sala de

Casacién Penal decidié remitir, por competencia, las diligencias a la Sala de Casacidn Civil.

En auto del 21 de noviembre de 2011, la Sala de Casacion Civil considerd que la remision
hecha por la Sala de Casacion Penal no era procedente y ordend enviar el expediente a dicha
Sala, por lo cual mediante providencia del 1° de diciembre de 2011, la Sala de Casacién
Penal dispuso remitir de nuevo las presentes diligencias a la Sala de Casacion Civil de esa

Corporacién, proponiéndole colisién negativa de competencias.

Mediante auto 013 de 13 de febrero 2012, la Sala Plena de la Corte Constitucional ordend la
remision del expediente a la Sala Segunda de Decisién de Tutelas de la Sala de Casacidn
Penal de la Corte Suprema de Justicia, sefialando que se debia resolver el impedimento
planteado el 26 de septiembre de 2011 y avocar conocimiento de la accién de tutela en el

menor tiempo posible.

Debido a nuevas manifestaciones de impedimentos, tanto de magistrados como de
conjueces de la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia, mediante
providencia del 7 de marzo de 2012, la Sala de conjueces de dicha Corporacién decidié no
aceptar el impedimento manifestado por los conjueces William Monroy Victoria, Abel Dario
Gonzalez Salazar y Luis Gonzdalez Veldsquez Posada, y dispuso que asumieran el

conocimiento de la accion de tutela.

Por auto de 12 de marzo de 2012, la Sala de conjueces de la Sala de Casacion Penal de la
Corte Suprema de Justicia, decidié adoptar las medidas pertinentes conforme a lo decidido
por la Corte Constitucional en el auto 013 de 2012,6 ordinal segundo. En consecuencia, se

aceptaron los impedimentos de los magistrados de la Corte Suprema de Justicia y de los



conjueces que se habian declarado impedidos para conocer del proceso, y por tanto se
dispuso: (i) enterar a las autoridades respectivas para que ejercieran su derecho de defensa;
(ii) solicitar a los accionados que remitieran copia de las piezas procesales aludidas en la
demanda de tutela y las demas que consideraran pertinentes; (iii) informar de la decisién de
avocar conocimiento al accionante, a su defensor, a la Fiscal General de la Nacién, al
Ministerio Publico, y las victimas reconocidas en el proceso que se cuestiona, por tener

posible interés en el asunto.

El dia 20 de marzo de 2012 la nueva Sala de conjueces de la Sala Penal de la Corte Suprema
de Justicia decidié la accion de tutela interpuesta por el accionante, resolviendo declararla
improcedente.

Considerd la Sala de conjueces de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia,
declarar improcedente la accién de tutela interpuesta por el sefior Bernardo Moreno Villegas,
argumentando que la inaplicacién del articulo 59 de la Ley 1453 de 2011, podra no
compartirse por el accionante, pero no puede ser calificada de absurda y arbitraria. Asi
mismo sefald que el procesado y su procurador judicial, han tenido la oportunidad de
controvertir las pruebas, hacer sus planteamientos juridicos y recurrir las decisiones
adoptadas, razén por la cual no era pertinente debatir circunstancias que corresponden al

proceso penal.

En estos términos, la Sala de conjueces no advirtid violacién de los derechos y garantias del
debido proceso en la decision de la Magistrada de la Sala Penal del Tribunal Superior de
Bogota en el tramite de la peticidn elevada por los representantes de las victimas, mediante

la cual se le impuso medida de aseguramiento.
Il. FUNDAMENTOS DE LA DECISION
1. Competencia.

Esta Sala de Revision de la Corte Constitucional es competente para proferir sentencia dentro
de la accion de tutela de la referencia, con fundamento en los articulos 86 inciso 2 y 241
numeral 9 de la Constitucidn Politica, en concordancia con los articulos 31 a 36 del Decreto
2591 de 1991.



2. Problema juridico y estructura de la decisién.

2.1. En demandante considera que la decision de la Magistrada con Funcién de Control de
Garantias del Tribunal Superior de Bogota - Sala Penal -, mediante la cual se privé de la
libertad a su prohijado a través de la imposicion de medida de aseguramiento, vulnero sus
derechos fundamentales al debido proceso y a la libertad, por haber desconocido los
principios de legalidad y favorabilidad, asi como por adoptar dicha decisiéon sin contar con

medios de prueba suficientes.

La censura la centra el demandante en la inaplicacién, por parte de la Magistrada con
Funcion de Control de Garantias, del articulo 59 de la Ley 1453 de 2011, inciso 3° que
establece que “La victima o su apoderado podran solicitar al Juez de Control de Garantias, la
imposicién de la medida de aseguramiento, en los eventos en que esta no sea solicitada por
el fiscal”. La medida se impuso al resolver una solicitud de las victimas en este sentido, con
el aval de la Fiscal General de la Nacién pese a que este 6rgano ya habia solicitado en
anterior oportunidad dicha medida privativa de la libertad, y esta habia sido negada por un

Magistrado de Control de Garantias.

Observa la Sala, que el demandante canaliza su critica a la providencia que cuestiona, a
través de la configuracion de: (i) un defecto procedimental absoluto que estructura a partir
de la inaplicacion de la Ley 1453 de 2011; (ii) la violacion directa de la Constitucion por
presunto desconocimiento de los principios de legalidad y favorabilidad penal; y (iii) un
defecto factico por cuanto, a su juicio, no existia prueba suficiente para imponer la medida

de aseguramiento.

Sobre el particular, advierte la Corte que la censura del demandante, referida al presunto
error en la seleccion de la ley aplicable al caso concreto, no corresponde a lo que la doctrina
de esta corporacién ha identificado como error procedimental absoluto7; su planteamiento
responde con mayor acierto al denominado defecto material o sustancial, comoquiera que lo
que discute es si la magistrada seleccioné de manera correcta el marco normativo que debia

regir la decisién mediante la cual se impuso la medida de aseguramiento a su prohijado.

Pese a que se trata de una demanda presentada por la defensa técnica de quien invoca el
amparo, la Corte, en desarrollo de las facultades oficiosas que le son propias, como garante

de los derechos fundamentales y en virtud del principio de prevalencia del derecho



sustancial que rige esta accién constitucional8, adecuard la formulacién del cargoy lo

analizara en el marco de un eventual yerro de caracter sustancial o material.

2.2. En consecuencia, teniendo en cuenta el planteamiento del demandante - con la
adecuacién anunciada-, los problemas juridicos de fondo que la Corte debera resolver son los

siguientes:

(i) ¢Es violatoria del derecho fundamental al debido proceso, por configurar un error material
o sustantivo, la decision del Tribunal Superior de Bogota (Sala Unitaria de Control de
Garantias), que impuso medida de aseguramiento al demandante con base en el régimen
legal aplicable antes de la vigencia del articulo 59 de la Ley 1453 de 2011, pese a que esta

ya se encontraba en vigor al momento de adoptar tal decisién?

(ii) ¢Se configura una violacion directa de la Constitucion, en particular de las garantias de
legalidad y favorabilidad, como consecuencia de la inaplicacién del articulo 59 de la Ley 1453
de 2011, vigente al momento en que se llevé a cabo la audiencia, y segun el actor, mas
benigna para el procesado?

(iii) ¢Se configura un defecto factico en la valoracion probatoria de la evidencia de la cual se
dedujo el indicio sobre obstruccién de la justicia, en el cual se fundamenté la necesidad de la

medida de aseguramiento?

Por tratarse de una tutela contra providencia judicial, es preciso efectuar el analisis en el
marco de la doctrina desarrollada por esta corporacion sobre la procedibilidad de la accion de
tutela contra decisiones judiciales, teniendo en cuenta, ademas, que el proceso en el que se

impuso la medida de aseguramiento que se cuestiona se encuentra en curso.

En consecuencia, para resolver los problemas juridicos planteados, la Corte, adoptara la

siguiente metodologia:

Reiterara su jurisprudencia sobre: (i) La procedencia excepcional de la accion de tutela
contra decisiones judiciales, con énfasis en las reglas atinentes a los defectos sustantivo o
material, de violacién directa de la constitucién, y factico; (ii) El alcance del derecho de las
victima a intervenir en el proceso penal, con énfasis en la facultad de solicitar la medida de

aseguramiento; (iii) Algunos aspectos esenciales de los principios de favorabilidad y legalidad



en el marco de la Ley 906 de 2004, como expresiones del derecho fundamental al debido
proceso; (iv) El principio de supremacia constitucional, la excepcién de inconstitucionalidad,
y el respeto de la cosa juzgada constitucional plasmado en sentencias con efectos erga
omnes; (v) A partir de este marco, en el vento de que se superen los requisitos generales de
procedibilidad de la accidn, la Sala se pronunciara sobre los cargos especificos planteados de

la demanda.

3. Procedencia excepcional de la accién de tutela contra providencias judiciales. Reiteracion

de jurisprudencia.

Esta Corporacién ha sostenido que la accion de tutela procede excepcionalmente contra
sentencias y providencias emitidas por los jueces de la republica en virtud del articulo 86
Superior que, al consagrar la accién de tutela, previé expresamente que ella puede ser
elevada para obtener la proteccidon inmediata de los derechos fundamentales “cuando quiera
que éstos resulten vulnerados o amenazados por la accién o la omisién de cualquier

autoridad publica”.

Sin embargo, ha subrayado que para salvaguardar la autonomia judicial y la seguridad
juridica, principios que también ostentan relevancia constitucional y que pueden verse
afectados por la revisién en sede de tutela de los fallos judiciales, en estos casos el amparo
procede solo cuando se reldnen estrictos requisitos contemplados en la jurisprudencia. En
efecto, en numerosos fallos y, en especial, en la sentencia C-590 de 2005, la Corte establecid
las causales de orden general y especial que debe examinar el juez constitucional para
determinar si la accién de tutela procede como mecanismo de proteccion frente a la decision

adoptada por otro juez.

3.1. En primer lugar, ha dicho la Corte que la tutela procede Unicamente cuando se verifica la

totalidad de los requisitos generales de procedibilidad que se mencionan a continuacién:

i. “Que la cuestién que se discuta tenga una evidente relevancia constitucional; (...)

ii. Que se hayan agotado todos los medios de defensa judicial al alcance de la persona

afectada, salvo que se trate de evitar la consumacién de un perjuicio iusfundamental



irremediable;(...)
iii. Que se cumpla con el requisito de la inmediatez; (...)

v. Que la parte actora identifigue de manera razonable tanto los hechos que generaron la
vulneracién como los derechos vulnerados, y que hubiere alegado tal vulneracién en el

proceso judicial siempre que esto hubiere sido posible;(...) y
vi. Que no se trate de sentencias de tutela (...)".

Solo cuando la accién de tutela promovida contra un fallo judicial ha superado este examen
de forma completa, puede el juez constitucional entrar a analizar si en la decision judicial se

configura al menos uno de los requisitos especiales de procedibilidad.

3.2. Los requisitos especiales de procedibilidad, no son otra cosa que los defectos en que
puede incurrir la sentencia que se impugna, y que constituyen el aspecto nuclear de los
cargos elevados contra la sentencia. La citada providencia C-590 de 2005 sintetizé de la

siguiente forma las causales especiales de procedencia. Estas son:

“a. Defecto orgdnico, que se presenta cuando el funcionario judicial que profirié la

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

b. Defecto procedimental absoluto, que se origina cuando el juez actué completamente al
margen del procedimiento establecido.

c. Defecto factico, que surge cuando el juez carece del apoyo probatorio que permita la

aplicacién del supuesto legal en el que se sustenta la decision.

d. Defecto material o sustantivo, como son los casos en que se decide con base en normas
inexistentes o inconstitucionales o que presentan una evidente y grosera contradiccion entre

los fundamentos y la decisidn.

e. Error inducido, que se presenta cuando el juez o tribunal fue victima de un engafio por
parte de terceros y ese engafio lo condujo a la toma de una decisiéon que afecta derechos
fundamentales.

f. Decisidn sin motivacién, que implica el incumplimiento de los servidores judiciales de dar



cuenta de los fundamentos facticos y juridicos de sus decisiones en el entendido que

precisamente en esa motivacién reposa la legitimidad de su érbita funcional.

g. Desconocimiento del precedente, hipdtesis que se presenta, 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.
h. Violacién directa de la Constitucién.”

Asi las cosas, la procedencia excepcional de la accidon de tutela contra providencias judiciales
no esta relacionada con la jerarquia del juez que emite la sentencia, sino que depende de la
verificacion de la configuracion de todos los requisitos generales y, al menos, de una causal
especifica de procedibilidad. De este modo se protegen los elevados intereses
constitucionales que se materializan en la ejecutoria de las providencias judiciales, al tiempo
que se garantiza el caracter supremo de la Constitucién y la vigencia de los derechos

fundamentales.

Por su pertinencia para el analisis del caso sometido a revisiéon se hara una breve referencia

a los defectos sustantivo o material, de violacién directa de la Constitucion, y factico.
3.2.1. Breve caracterizacion del defecto sustantivo o material.

El defecto sustantivo se configura de manera general, en aquellas situaciones en las que se
aplica una norma que evidentemente no regia el caso concreto. En consecuencia, en estos
eventos, la discusidn gira en torno a si la norma era o no aplicable al asunto que examina el

juez en el proceso de adjudicacién del derecho.

Ha explicado la jurisprudencia de esta Corporacién que el defecto material o sustantivo se
presenta cuando “la decisiéon que toma el juez desborda el marco de acciéon que la
Constitucidon y la ley le reconocen al apoyarse en una norma evidentemente inaplicable al
caso concreto.”9 De igual forma ha sefialado que la “construcciéon dogmatica del defecto
sustantivo como causal de procedibilidad de la accién de tutela, parte del reconocimiento

gue la competencia asignada a las autoridades judiciales para interpretar y aplicar las



normas juridicas, fundada en el principio de autonomia e independencia judicial, no es en
ningln caso absoluta. Por tratarse de una atribucién reglada, emanada de la funcién publica
de administrar justicia, la misma se encuentra limitada por el orden juridico preestablecido y,
principalmente, por los valores, principios, derechos y garantias que identifican al actual
Estado Social de Derecho.”10

El desarrollo jurisprudencial de esta causal ha llevado a la identificacion de una serie de

situaciones en las que se incurre en dicho error, principalmente en los siguientes eventos:

(i) Cuando existe una carencia absoluta de fundamento juridico, caso en el cual el
fundamento juridico de la decisiéon es una norma que no existe, que ha sido derogada, o que

ha sido declarada inconstitucional.11

(i) Aplicacién de norma que requiere interpretacion sistematica con otras normas, caso en el
cual no se tienen en cuenta otras normas aplicables al caso y que son necesarias para la

decision adoptada.12

(iii) Por aplicacién de normas constitucionales pero no aplicables al caso concreto, esto si la
norma no es inconstitucional pero al ser aplicada al caso concreto vulnera derechos

fundamentales, debe ser igualmente inaplicada.13

(iv) Porque la providencia incurre en incongruencia entre los fundamentos juridicos y la
decisién, ésta se configura cuando la resolucion del juez no corresponde con las motivaciones

expuestas en la providencia.1l4

(v) Al aplicar una norma cuya interpretacidon desconoce una sentencia de efectos erga
omnes, en esta situacién se aplica una norma cuyo sentido contraria la ratio decidendi de
una sentencia que irradia sus efectos a todo el ordenamiento juridico.15 (Subrayado y

resaltado adicional al texto).

(vi) Por aplicaciéon de normas abiertamente inconstitucionales, evento en el cual si bien el
contenido normativo no ha sido declarado inexequible, este es abiertamente contrario a la
constitucion. En este evento, la tutela procede si el juez ordinario no inaplica la norma por
medio de la figura de la excepcién de inconstitucionalidad.16 (Subrayado y resaltado

adicional al texto).



3.2.2. Breve caracterizacion de la causal de violacién directa de la Constitucion:

Esta causal especial de procedibilidad de la accién de tutela encuentra fundamento en que el
actual modelo de ordenamiento constitucional reconoce valor normativo a los preceptos
superiores, de modo tal que contienen mandatos y previsiones de aplicacién directa por las
distintas autoridades y, en determinados eventos, por los particulares. Por ende, resulta
plenamente factible que una decisién judicial pueda cuestionarse a través de la accién de

tutela cuando desconoce o aplica indebida e irrazonablemente tales postuladosl7.

Se estructura cuando el juez ordinario adopta una decisidon que desconoce la Carta Politica,
ya sea porque: (i) deja de aplicar una disposicion ius fundamental a un caso concretol8; o

porque (ii) aplica la ley al margen de los dictados de la Constitucion19.

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 dejo de
interpretar y aplicar una disposicion legal de conformidad con el precedente constitucional,
(b) cuando se trata de un derecho fundamental de aplicaciéon inmediata,20 y (c) cuando el
juez en sus resoluciones vulneré derechos fundamentales y no tuvo en cuenta el principio de

interpretacién conforme con la Constitucién21.

En el segundo 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 Constituciéon es norma de normas, y
gue en todo caso en que encuentre, deduzca o se le interpele sobre una norma que es
incompatible con la Constitucién, debe aplicar las disposiciones constitucionales con

preferencia a las legales, mediante el ejercicio de la excepcién de inconstitucionalidad22.
3.2.3. Breve caracterizacién del defecto factico.

De acuerdo con la jurisprudencia de la Corporacion23, este defecto se produce cuando el
juez toma una decisién sin que los hechos del caso se subsuman adecuadamente en el
supuesto de hecho que legalmente la determina24, como consecuencia de una omision en el
decreto25 o valoracion de las pruebas; de una valoracion irrazonable de las mismas; de la

suposicién de una prueba, o del otorgamiento de un alcance contraevidente a los medios



probatorios.

Para la Corte, el defecto factico puede darse tanto en una dimensidn positiva26, que
comprende los supuestos de una valoracidon por completo equivocada, o en la
fundamentacién de una decisidon en una prueba no apta para ello, como en una dimension
negativa27, es decir, por la omision en la valoracién de una prueba determinante, o en el

decreto de pruebas de caracter esencial28.

En cuanto a los fundamentos y al marco de intervencién que compete al juez de tutela en
relacion con la posible ocurrencia de un defecto factico, este tribunal ha sentado los

siguientes criterios:

En primer lugar, el fundamento de la intervencién radica en que, a pesar de las amplias
facultades discrecionales reconocidas al juez natural para el analisis del material probatorio,
éste debe actuar de acuerdo con los principios de la sana critica, es decir, su actividad
evaluativa probatoria debe estar basada en criterios objetivos y racionales. En este orden de
ideas, “no se adecua a este desideratum, la negacién o valoracion arbitraria, irracional y
caprichosa de la prueba, que se presenta cuando el juez simplemente ignora la prueba u
omite su valoracién, o sin razén valedera alguna no da por probado el hecho o la

circunstancia que de la misma emerge clara y objetivamente29”30

A pesar de lo expuesto, la intervencion del juez de tutela, en relaciéon con el manejo dado por
el juez de conocimiento es, y debe ser, de caracter extremadamente reducido. El respeto por
los principios de autonomia judicial y del juez natural, impiden que el juez de tutela realice un
examen exhaustivo del material probatorio. La Corte ha subrayado que “en lo que hace al
andlisis del material probatorio, la independencia judicial cobra mayor valor y

trascendencia”31.

En segundo lugar, cuando se trata de pruebas testimoniales, el campo de accién del juez de
tutela es alin mas restringido, pues el principio de inmediacién indica que quien esta en
mejor posicién para determinar el alcance de este medio probatorio, es el juez natural. Asi,
ha sefialado la Corte que: “En estas situaciones no cabe sino afirmar que la persona mas
indicada, por regla general, para apreciar tanto a los testigos como a sus aseveraciones es el
juez del proceso, pues él es el Unico que puede observar el comportamiento de los

declarantes, sus relaciones entre si o con las partes del proceso, la forma en que responde al



cuestionario judicial, etc”.32

En tercer lugar, las diferencias de valoracion en la apreciacién de una prueba no constituyen
errores facticos. Frente a interpretaciones diversas y razonables, el juez natural debe
determinar, conforme con los criterios sefialados, cual es la que mejor se ajusta al caso
concreto. El juez, en su labor, no sélo es autdnomo sino que sus actuaciones se presumen de
buena fe33. En consecuencia, el juez de tutela debe considerar que, en principio, la

valoracién de las pruebas realizadas por el juez natural es razonable34.

En cuarto lugar, para que la tutela resulte procedente ante un error factico, “El error en el
juicio valorativo de la prueba debe ser de tal entidad que sea ostensible, flagrante y
manifiesto, y el mismo debe tener una incidencia directa en la decisién, pues el juez de tutela
no puede convertirse en una instancia revisora de la actividad de evaluacién probatoria del

juez que ordinariamente conoce de un asunto”35.

Resenadas hasta el momento, las reglas empleadas por la Corte respecto a la procedencia de
la accion de tutela contra providencia judicial, asi como las causales especificas que serviran
de marco decisional para estudiar los cargos elevados por el demandante contra la
providencia judicial cuestionada, procede la Sala a dejar sentadas unas reglas respecto a los
principios en tension en el caso que se estudia: los derechos de participacion de las victima
en el proceso penal, y el principio de favorabilidad en materia penal. Para resolver esta
tension es preciso hacer referencia a otros valores y principios constitucionales involucrados
como el de supremacia constitucional, obligatoriedad del precedente constitucional, y efecto

general vinculante de la cosa juzgada constitucional.

4. Los derechos de participacion de las victimas en el proceso penal de tendencia acusatoria.

La facultad de solicitar medida de aseguramiento.

4,1, La jurisprudencia constitucional al interpretar arménicamente los articulos 1, 2, 15, 21,
93, 229, y 250 de la Carta, ha ido decantando una proteccién amplia de los derechos de las
victimas del delito y precisando el alcance de sus derechos a la verdad, a la justicia y a la
reparacion integral, dentro de una concepcidon que recoge los avances del derecho

internacional de los derechos humanos en la materia. 36

Desde la sentencia C-228 de 200237 la jurisprudencia de esta Corte ha realizado un amplio



desarrollo jurisprudencial que introduce una nueva visidn de los derechos de las victimas de

los delitos en el proceso penal, acorde con los postulados constitucionales.

De conformidad con esta nueva concepcion “la victima o perjudicado por un delito no sélo
tiene derecho a la reparacién econdmica de los perjuicios que se le hayan causado, tratese
de delitos consumados o tentados, sino que ademas tiene derecho a que a través del proceso
penal se establezca la verdad y se haga justicia. Esa tendencia se evidencia tanto en el texto

constitucional como en el derecho internacional y el derecho comparado”.

4.2. En el derecho internacional se ha considerado como insuficiente para la proteccién
efectiva de los derechos humanos, que se otorgue a las victimas y perjudicados Unicamente
la indemnizacién de los perjuicios, como quiera que la verdad y la justicia son necesarios
para que en una sociedad no se repitan las situaciones que generaron violaciones graves a
los derechos humanos y, ademas, porque el reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los
derechos iguales e inalienables de todos los seres humanos, exige que los recursos judiciales
disefiados por los Estados estén orientados hacia una reparacién integral a las victimas y
perjudicados, que comprenda una indemnizacién econdmica y, el acceso a la justicia para
conocer la verdad sobre lo ocurrido y para buscar, por vias institucionales, la sancién justa de

los responsables.

4.3. La Corte ha ido precisando la proyeccién de los derechos de la victima dentro del
proceso penal. A continuacién se mencionan algunas de las sentencias que ilustran la gran

variedad de ambitos en los cuales tales derechos se han proyectado.

Asi, por ejemplo, en la sentencia C-580 de 2002,38 la Corte establecié que el derecho de las
victimas del delito de desaparicion forzada de personas y la necesidad de garantizar los
derechos a la verdad y a la justicia, permitian que el legislador estableciera la
imprescriptibilidad de la accién penal, siempre que no se haya identificado e individualizado

a los presuntos responsables.

En cuanto a la garantia juridica con que cuentan las victimas para controvertir decisiones que
sean adversas a sus derechos, en la sentencia C-004 de 200339 la Corte reconoci6 su
derecho a someter a u nuevo examen decisiones tales como las de preclusién de la
investigacién, de cesacion de procedimiento y la sentencia absolutoria. Esta sentencia se

realiza un ejercicio de ponderacién entre los derechos del procesado a la cosa juzgada y al



non bis in idem, y los derechos de las victimas de graves violaciones de derechos humanos a

conocer la verdad, a que se haga justicia y a ser reparadas integralmente.

4.3. En el contexto del Cddigo de Procedimiento Penal, establecido mediante la Ley 906 de
2004, que desarrolld el sistema penal con tendencia acusatoria instaurado mediante el Acto
Legislativo 03 de 2002, los derechos de las victimas a la verdad, a la justicia y a la reparacién
también han sido protegidos, en un propdsito de preservar un equilibrio entre las garantias
del imputado o acusado, y los derechos de las victimas, preservando en ello los rasgos

estructurales y las caracteristicas esenciales de ese procedimiento.40

En el mismo sentido, dentro del nuevo sistema, en la sentencia C-979 de 2005,41 la Corte
protegié el derecho de las victimas a solicitar la revisién extraordinaria de las sentencias
condenatorias en procesos por violaciones a derechos humanos o infracciones graves al
derecho internacional humanitario, cuando una instancia internacional haya concluido que

dicha condena es aparente o irrisoria.

Tal como lo resalté la Corte en la sentencia C-454 de 2006, “esta reconceptualizacion de los
derechos de las victimas, a partir de la Constitucion, se funda en varios principios y
preceptos constitucionales: (i) En el mandato de que los derechos y deberes se interpretaran
de conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por
Colombia (Art. 93 CP); (ii) en el hecho de que el Constituyente hubiese otorgado rango
constitucional, a los derechos de las victimas (Art. 250 num. 6 y 7 CP); (iii) en el deber de las
autoridades en general, y las judiciales en particular, de propender por el goce efectivo de los
derechos de todos los residentes en Colombia y la proteccion de los bienes juridicos (Art. 2°
CP); (iv) en el principio de dignidad humana que promueve los derechos a saber qué ocurrio,
y a que se haga justicia (Art.1° CP); (v) en el principio del Estado Social de Derecho que
promueve la participacién, de donde deviene que la intervencién de las victimas en el
proceso penal no puede reducirse exclusivamente a pretensiones de caracter pecuniario; (vi)
y de manera preponderante del derecho de acceso a la administracion de justicia, del cual se
derivan garantias como la de contar con procedimientos idoneos y efectivos para la
determinacién legal de los derechos y las obligaciones, la resolucién de las controversias
planteadas ante los jueces dentro de un término prudencial y sin dilaciones injustificadas, la
adopcion de decisiones con el pleno respeto del debido proceso, asi como la existencia de un

conjunto amplio y suficiente de mecanismos para el arreglo de controversias.”42 (Subrayado



fuera de texto)

En desarrollo de esta perspectiva amplia de proteccidn de los derechos de intervencion de
las victimas en el proceso penal y a la tutela efectiva de sus derechos fundamentales, la
Corte ha desarrollado una amplia jurisprudencia orientada a corregir las restricciones que el

modelo acusatorio establece para la participacion de las victimas de los delitos43.

Uno de los aspectos en los que la jurisprudencia de esta corporacién ha introducido
modulaciones correctivas a la concepcidn restrictiva que la Ley 906 de 2004 plasmé respecto
de los derechos de participaciéon de las victimas en el proceso penal, es el relacionado con su
facultad para solicitar la imposicion de una medida de aseguramiento. A continuacién se

incluye una resefia sobre la evolucién normativa que ha presentado este tema.

4.4, La facultad de las victimas para solicitar la imposiciéon de una medida de aseguramiento:

4.4.1. El texto original del articulo 306 de la Ley 906 de 2004, disponia que la potestad para
solicitar una medida de aseguramiento recaia exclusivamente en la Fiscalia General de la

Nacion. En efecto, la norma senalaba:

“El fiscal solicitara al juez de control de garantias imponer medida de aseguramiento,
indicando la persona, el delito, los elementos de conocimiento necesarios para sustentar la
medida y su urgencia, los cuales se evaluaran en audiencia permitiendo a la defensa la

controversia pertinente.

Escuchados los argumentos del fiscal, Ministerio PuUblico y defensa, el juez emitird su

decision.
La presencia del defensor constituye requisito de validez de la respectiva audiencia.”

4.4.2. Esta norma fue objeto de una demandada ciudadana en razén a que excluia a las
victimas de la posibilidad de solicitar dicha medida. Mediante la sentencia C-209 de 2007, la
Corte Constitucional declard la exequibilidad condicionada de este precepto, bajo el
entendido de que la victima también podia acudir directamente ante el juez competente, ya
sea el de control de garantias o el de conocimiento, segln corresponda, a solicitar la medida

de aseguramiento (Art. 306), de sustitucién de otra medida (Art. 316), o de proteccién (Art.



342)44.

Consider6 la Corte que los fines de las medidas de aseguramiento y en particular de la
detencidn preventiva, revisten una significativa importancia para asegurar el pleno ejercicio
de los derechos de las victimas en el proceso penal. Destacé la Corte que las victimas deben
ser tratadas con criterios de igualdad respecto de los mecanismos juridicos con que cuentan

los demas sujetos procesales.

No encontré la Corte, una razén objetiva y suficiente que justificara la exclusién de la victima
como sujeto legitimado para solicitar directamente, sin la mediacién del fiscal, una medida
de aseguramiento. El reconocimiento de esta facultad a la victima no comporta la
vulneracién del principio de igualdad de armas, ni altera los rasgos fundamentales del
sistema penal con tendencia acusatoria, como tampoco introduce una transformacién del
papel de interviniente especial que tiene la victima dentro de este sistema procesal penal.
Antes bien, asegura en mayor grado la adecuada proteccién de la vida, integridad, intimidad
y seguridad de la victima, de sus familiares y de los testigos a favor, asi como de sus

derechos a la verdad, a la justicia y a la reparacién.

Por la relevancia que reviste este pronunciamiento para la resoluciéon del asunto bajo

examen, a continuacidn se trascriben sus principales fundamentos:

“(...) Asi, por ejemplo, las medidas de aseguramiento se proyectan en la proteccién del
derecho a la verdad de las victimas cuando se decretan “para evitar que el imputado

obstruya el debido ejercicio de la justicia.”45

(...) En cuanto a las medidas de aseguramiento, las normas acusadas sefalan que es el fiscal
quien puede solicitar al juez de control de garantias la imposiciéon de la medida de
aseguramiento, para lo cual debe sustentar el tipo de medida y su urgencia, asi como
presentar los elementos de conocimiento que fundamentan su solicitud (articulo 306
demandado). Por su parte, el articulo 316 cuestionado sefala que frente al incumplimiento
del acusado o imputado de las obligaciones impuestas al concederle la detencién domiciliaria
o las inherentes a medidas de aseguramiento no privativas de la libertad, el Fiscal o el
Ministerio PuUblico son quienes presentan la solicitud de modificacién de la medida ante el

juez, para que sea éste quien la ordene.



(...)8.2. Sobre la relevancia que tienen para las victimas las determinaciones relacionadas
con la imposicién de medidas de aseguramiento al imputado, en la sentencia C-805 de
2002,46 la Corte reconocié el derecho de las victimas del delito a solicitar el control de
legalidad de la decision del fiscal de no imponer medidas de aseguramiento. Asi, se reconocio
a las victimas el derecho de controlar las omisiones, inacciones o decisiones que afecten sus

derechos. Dijo lo siguiente la Corte sobre la materia: (Resaltado adicional al texto)

“(...) la decisién de imponer la detencidén preventiva como medida de aseguramiento

constituye un asunto de especial relevancia para la parte civil durante el proceso penal (...).

(...) “29.- En este orden de ideas, queda claro que los fines de la detencién preventiva
revisten significativa importancia para asegurar el pleno ejercicio de los derechos de la parte
civil, razén por la cual debe ser tratada con criterios de igualdad frente a los mecanismos
juridicos con que cuentan los demas sujetos procesales para controvertir las decisiones que
llegaren a adoptarse al respecto. Si bien el control judicial de legalidad de la medida de
aseguramiento, asi como de las decisiones que afecten la propiedad, posesion, tenencia o
custodia de bienes, constituye una garantia para el imputado y el Ministerio Plblico, de ella
no puede estar excluida la parte civil, por cuanto también constituye una prerrogativa en su
favor y frente a sus intereses. En consecuencia, la Corte declarard la constitucionalidad de la
norma, pero en el entendido que el control de legalidad también puede ser solicitado por
dicho sujeto procesal y el Ministerio Publico, frente a la abstencién de dictar la medida, toda
vez que en ese sentido se configura una omisién legislativa contraria al ordenamiento

superior.” (Subrayado agregado al texto)

8.3. Observa la Corte que la solicitud de medidas de aseguramiento o de proteccién ante el
juez de control de garantias o ante el juez de conocimiento, segun corresponda, tal como ha
sido disefiada en la Ley 906 de 2004, sélo puede hacerla el fiscal. Esta formula pretende
desarrollar el deber de proteccidn de las victimas establecido en el articulo 250, numeral 7

de la Carta, en concordancia con el literal b) del articulo 11 de la Ley 906 de 2004.

No obstante, la formula escogida por el legislador deja desprotegida a la victima ante
omisiones del fiscal, o ante circunstancias apremiantes que puedan surgir y frente a las

cuales la victima cuente con informacién de primera mano sobre hostigamientos o0 amenazas



recibidas que hagan necesaria la imposicién de la medida correspondiente, o sobre el
incumplimiento de la medida impuesta, o la necesidad de cambiar la medida otorgada. Esto
se aplica tanto a las medidas de aseguramiento como a las medidas de proteccién en sentido

estricto.

Por lo tanto, esta omisidn excluye a la victima como interviniente especial, que por estar en
mejores condiciones para contar con informacidén de primera mano sobre la necesidad de
medidas de proteccién o aseguramiento podria efectivamente solicitar al juez competente la

medida correspondiente requerida. (Resaltado adicional al texto)

8.4. No se vislumbra una razén objetiva y suficiente que justifique esta exclusién. Permitir la
solicitud de medidas de aseguramiento o de proteccién directamente ante el juez
competente por la victima, sin mediacién del fiscal, no genera una desigualdad de armas, no
altera los rasgos fundamentales del sistema penal con tendencia acusatoria, ni implica una
transformacion del papel de interviniente especial que tiene la victima dentro de este
sistema procesal penal. Antes bien, asegura en mayor grado la adecuada proteccién de la
vida, integridad, intimidad y seguridad de la victima, de sus familiares y de los testigos a
favor, asi como de sus derechos a la verdad, a la justicia y a la reparacién. (Resaltado y

subrayado adicional al texto)

8.5. Esta omision genera ademas una desigualdad en la valoracion de los derechos de la
victima, al dejarla desprotegida en circunstancias en las que deba acudirse urgentemente
ante el juez competente para solicitar la adopcién de una medida de proteccién o

aseguramiento, o la modificacion de la medida inicialmente otorgada.

8.6. Finalmente, esta omisién entrafia el incumplimiento por parte del legislador del deber de
configurar una intervencién efectiva de la victima en el proceso penal, en la medida que la
deja desprotegida en circunstancias apremiantes o ante la omisidon del fiscal en el
cumplimiento de su deber de proteger a las victimas y testigos de posibles hostigamientos o
amenazas, y de solicitar las medidas necesarias para promover los fines previstos en el
articulo 308 de la ley, los cuales guardan estrecha relacién con los derechos de la victima a

la verdad y a la justicia. (Resaltado adicional al texto)

Por lo anterior, y por el cargo analizado, se declarara la exequibilidad del articulo 306, del
articulo 316 y del articulo 342 de la Ley 906 de 2004, en el entendido de que la victima



también puede acudir directamente ante el juez competente, ya sea el de control de
garantias o el de conocimiento, segln corresponda, a solicitar la medida respectiva.

(Resaltado adicional al texto)

Lo anterior no significa que el juez competente, al recibir de manera directa la solicitud de la
victima en el sentido de que se imponga una medida de aseguramiento o una medida de
proteccidn especifica, deba proceder a dictarla sin sequir el procedimiento sefialado en las
normas aplicables. Asi, por ejemplo, en el caso de las medidas de aseguramiento debe
previamente escuchar al fiscal, a la defensa y al Ministerio Pdblico, como lo exige el propio

articulo 306 acusado”47.

De manera que, en virtud de este pronunciamiento, la Corte Constitucional introdujo en el
contenido normativo del articulo 306 de la Ley 906 de 2004 un elemento omitido por el
legislador, consistente en que la victima también podia acudir directamente ante el juez
competente, ya sea el de control de garantias o el de conocimiento, segln corresponda, a
solicitar la medida de aseguramiento o de proteccion requerida, a fin de ajustar el precepto a
los mandatos constitucionales sobre acceso igualitario de las victimas en el proceso penal y

derecho a la tutela judicial efectiva.

4.4.3. El legislador de 2011, mediante el articulo 59 de la Ley 1453, introdujo una
modificacion al articulo 306 de la Ley 906 de 2004, restableciendo el contenido normativo
que fuera expulsado del ordenamiento juridico a través del pronunciamiento modulado

contenido en la sentencia C-209 de 2007.

“El fiscal solicitard al Juez de Control de Garantias imponer medida de aseguramiento,
indicando la persona, el delito, los elementos de conocimiento necesarios para sustentar la
medida y su urgencia, los cuales se evaluaran en audiencia permitiendo a la defensa la

controversia pertinente.

Escuchados los argumentos del fiscal, el ministerio publico, la victima o su apoderado y la

defensa, el juez emitird su decision.
La presencia del defensor constituye requisito de validez de la respectiva audiencia.

La victima o su apoderado podran solicitar al Juez de Control de Garantias, la imposicién de la



medida de aseguramiento, en los eventos en que esta no sea solicitada por el fiscal.

(Subrayado fuera de texto)

En dicho caso, el Juez valorara los motivos que sustentan la no solicitud de la medida por

parte del Fiscal, para determinar la viabilidad de su imposicién.”

De la evolucién normativa que se ha presentado en relacién con la potestad de solicitar una
medida de aseguramiento en el proceso penal de tendencia acusatoria, se identifican las

siguientes situaciones:

(i) La version original del articulo 306 de la Ley 906 de 2004 en el que se establecia una
facultad privativa y excluyente del fiscal para solicitar la imposicién de esta medida. En este
contexto normativo, si bien intervenian en la discusion sobre la imposicién de la medida el
fiscal, el Ministerio Publico y la defensa ante el juez de control de garantias, el Unico sujeto

procesal a quien se reconocia legitimidad para instaurara la solicitud era al fiscal.

(ii) Con posterioridad a la sentencia C-209 de 2007, que introdujo un nuevo alcance a este
precepto, la legitimidad para solicitar la medida de aseguramiento ya no radica solamente en
el fiscal, sino que esa misma prerrogativa se reconoce a las victimas del delito. Los
fundamentos centrales para adicionar este contenido al precepto que la Corte examiné en su
momento, fue el de garantizar un acceso igualitario y efectivo a las victimas en el proceso
penal, sin que con ello se afectaran los derechos del imputado, ni los rasgos esenciales del
sistema penal de tendencia acusatoria, basado en el principio de igualdad de arnas. El
propdsito especifico de este condicionamiento fue el de garantizar en esta fase, en la que
aun no se encuentran claramente presentes los rasgos del sistema penal acusatorio - como
si ocurre en el juicio -, el derecho de la victima a intervenir con autonomia, sin que su

participacién estuviere mediada, condicionada o dependiente de la intervencién del fiscal.

(iii) El articulo 59 de la Ley 1453 de 2011 introduce un cambio significativo en lo relativo a la
facultad de la victima para solicitar una medida de aseguramiento, comoquiera que
establece una serie de limitaciones que subordinan la actuacién de la victima a la del fiscal.

Estas limitaciones a la facultad de la victima, se identifican en tres aspectos:

a). En primer lugar, atribuye al fiscal un papel protagénico en la solicitud de medida de

aseguramiento (inciso 19); b) En segundo lugar reconoce a la victima un dmbito limitado de



actuacion en tanto que subordina su facultad al hecho de que el fiscal no hubiere solicitado
dicha medida (inciso 49); y c) en este evento, para la evaluacién por parte del Juez de Control
de Garantias sobre la viabilidad de la imposicion de la medida, se introduce un nuevo
requisito consistente en la valoracién de “los motivos que sustentan la no solicitud de la

medida por parte del Fiscal”.

Es decir que cuando la solicitud de la medida de aseguramiento la formule el fiscal, el Juez de
Control de Garantia debera evaluar la concurrencia de los requisitos previstos en el articulo
308 del Cddigo de Procedimiento Civil48; pero cuando la solicitud provenga de las victimas,
ademas de estos requisitos, el juez debera evaluar uno adicional consistente en los motivos
que “sustentan” la omisidon del fiscal de solicitar la imposicion de una medida de

aseguramiento.

Comoquiera que el demandante sostiene que esta era la norma que regia la decisién sobre
imposiciéon o no, de medida de aseguramiento al sefior Bernardo Moreno Villegas, en virtud
de los principios de legalidad y favorabilidad, procede la Sala a hacer una brece referencia a

estas garantias fundamentales.

5. Debido Proceso. El principio de favorabilidad en materia penal. Reiteracion de

jurisprudencia

5.1. De conformidad con el articulo 29 Superior, “En materia penal, la ley permisiva o
favorable, aun cuando sea posterior, se aplicard de preferencia a la restrictiva o
desfavorable”. Esto indica que la favorabilidad ha sido consagrada como un principio rector
del derecho punitivo, forma parte integral del debido proceso penal y se contempla como

derecho fundamental de aplicaciéon inmediata, tal como lo prevé el articulo 85 de la Carta.

Dicho principio constituye una excepcién a la regla general segun la cual las leyes rigen hacia
el futuro, el contexto propio para su aplicacion es la sucesion de leyes, y no puede

desconocerse bajo ninguna circunstancia:

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos50, se refiere a esta prerrogativa en los

siguientes términos:

“Articulo 15. Nadie sera condenado por actos u omisiones que en el momento de cometerse



no fueran delictivos segln el derecho nacional o internacional. Tampoco se impondra pena
mas grave que la aplicable en el momento de la comisién del delito. Si con posterioridad a la
comisién del delito la ley dispone la imposicién de una pena mas leve, el delincuente se

beneficiara de ello.”

En el articulo 9° de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, Pacto de San José51,

se consagra de manera casi idéntica a la contenida en el anterior instrumento internacional.

5.2. En concordancia con la norma constitucional citada, los articulos 62 del actual Cédigo
Penal (ley 599 de 2000) y 62 del Cddigo de Procedimiento Penal (Ley 906 de 2004) lo

consagran como norma rectora de uno y otro ordenamiento.

La importancia de este instituto, ha dicho la Corte “radica en que el legislador en ejercicio de
su potestad de configurar los mecanismos para el ejercicio del ius puniendi, en desarrollo de
la politica criminal que considere mas apropiada y acorde con las conveniencias politicas y
sociales del momento, bien puede establecer un régimen penal mas o menos restrictivo que
el anterior. En ese contexto, de transito normativo, las personas sometidas a proceso penal
tienen la prerrogativa de acogerse a las disposiciones que resulten menos gravosas frente a
la restricciéon de derechos fundamentales que, de suyo, comporta el ejercicio de la potestad

punitiva estatal”52.

5.3. Sobre el alcance de esta garantia la jurisprudencia de esta Corte ha reiterado que para
su aplicaciéon en materia penal no cabe hacer distinciéon entre normas sustantivas y normas
procesales, pues el texto constitucional no establece diferencia alguna que permita un trato

diferente para las normas procesales53.
Sobre el particular en la sentencia T- 272 de 200554 la Corte sefal6:

“Asi las cosas, en materia de transito de leyes procesales debe concluirse (i) que siendo el
proceso una situacidn juridica en curso, las leyes sobre ritualidad de los procedimientos son
de aplicacién general inmediata en tanto que, como una serie de actos procesales
concatenados cuyo objetivo final es la definicién de una situacién juridica a través de una
sentencia, en si mismo no se erige como una situacién consolidada sino como una situacién

en curso; (ii) que en consecuencia de lo anterior las nuevas disposiciones instrumentales se



aplican a los procesos en tramite tan pronto entran en vigencia, con excepcion de aquellos
actos procesales que ya se han cumplido de conformidad con la ley antigua; y (iii) que el
empleo de las reglamentaciones sobre la aplicacién general inmediata de las normas

procesales estd limitado por el principio constitucional de la favorabilidad penal”.

5.4. Asi mismo ha precisado que la aplicacion del principio de favorabilidad es tarea que
compete al juez del conocimiento, en cada caso particular y concreto, pues solo a él le
corresponde determinar cudl es la norma que mas beneficia o favorece al procesado. Esto
significa que el referido principio no es predicable frente a normas generales, impersonales y

abstractas, como ya ha tenido oportunidad senalarlo la Corte:

“En principio, el caracter mas o menos restrictivo de una disposiciéon penal, por si misma, no
quebranta la Constitucidn. El principio de favorabilidad, plasmado en el tercer inciso del
articulo 29 de la C.P., se dirige al juzgador y supone la existencia de estatutos permisivos o
favorables que coexisten junto a normas restrictivas o desfavorables. La aplicacién
preferente de la norma favorable no significa la inconstitucionalidad de la desfavorable
dejada de aplicar, tacha que solo puede deducirse de su auténomo escrutinio frente a la

Constitucion.”

“El juez al asumir la funcién de intérprete genuino de dos disposiciones penales, igualmente
especiales, esta positivamente vinculado, como todo hermeneuta en materia penal, por la
norma que obliga a optar de manera preferente por la ley permisiva o favorable, maxime
cuando ésta es posterior en el tiempo y comprende en su contenido la materia tratada por la
anterior (C.P. art. 29).”55

Con apoyo en la jurisprudencia especializada emanada de la Sala de Casacidn Penal de la
Corte Suprema de Justicia,56 esta corporacion ha insistido en que la aplicacién del principio
de favorabilidad, ademas de significar el respeto del mandato imperativo del articulo 29
superior, esta sometido a unos presupuestos légicos. Uno de ellos radica en que dicho
principio sera aplicable frente a supuestos de hecho similares pero que reciben en los

estatutos sucesivos en el tiempo, soluciones de derecho diferentes.

En este sentido, la Corte ha sefialado claramente que la aplicacién del principio de



favorabilidad en materia penal, corresponde a una rigurosa valoracién que debe realizar el
juez competente en el momento procesal y ante la situacion factica y juridica concreta que
permita inferir si es aplicable o no dicho principio y si tal o cual norma resulta ser mas

benigna para el procesado.57 (Se destaca).

5.5. En relacién con su naturaleza de derecho fundamental de aplicacién inmediata y su
caracter intangible, ha explicado que tales atributos implican que puede exigirse o solicitarse
su aplicacion en cualquier momento, pero con la condicidn de que la nueva ley mas favorable
se encuentre rigiendo. La decisién de si procede o no la aplicacion de tal derecho es un
asunto que corresponde determinar al juez competente para conocer del proceso respectivo,

lo cual no quiere decir que aquella deba ser siempre en favor de quien lo invoca:

“El debido proceso es un derecho de estructura compleja que se compone de un conjunto de
reglas y principios que, articulados, garantizan que la accién punitiva del Estado no resulte
arbitraria. Como acaba de ser explicado, algunas de las reglas constitucionales que
configuran este derecho son de aplicacién inmediata y anulan cualquier norma que las limite
o restrinja. Asi por ejemplo, el derecho a la legalidad del delito y de la pena no admite
restriccién ninguna, como tampoco el principio de la no reformatio in pejus, o el principio de
favorabilidad (C.P. art. 29).” 58

5.6. Finalmente cabe precisar que de la regla establecida por la Corte, en el sentido que la
aplicacion del principio de favorabilidad exige la evaluacién de las particularidades de cada
caso, se deriva otra segun la cual la aplicacidon de dicha garantia se puede ver limitada en
una situacidon concreta por la tensién que pueda presentarse entre dicho mandato
constitucional, y otros valores y principios constitucionales de similar jerarquia. Para la Corte
es claro que no pueden ser equiparables las valoraciones que se hagan con miras a la
aplicacion del principio de favorabilidad en un contexto en el que solamente se sopesan
afectaciones a la situacion juridica del procesado, y las que se efectlen en situaciones en las
que puede colisionar dicho principio con otros que también ameritan proteccion

constitucional.

En este orden de ideas, no es equiparable la aplicacién del principio de favorabilidad en
situaciones en las que, verbigracia, se discute si se aplica una pena mas o menos gravosa al

procesado, pues en tal contexto la afectacidn recae Unicamente o de manera preponderante,



sobre el procesado; respecto de otro tipo de situaciones en las que la eventual aplicacién de
la favorabilidad puede afectar a terceros intervinientes en el proceso, como en el caso de las

victimas.

5.7. En suma, a la luz de los lineamientos jurisprudenciales que ha establecido esta Corte, se
puede afirmar que: (i) La favorabilidad ha sido consagrada como un principio rector del
derecho punitivo, forma parte integral del debido proceso penal y se contempla como
derecho fundamental intangible y de aplicacién inmediata; (ii) para su aplicacién en materia
penal no cabe hacer distincién entre normas sustantivas y procesales, pues el texto
constitucional no establece diferencia alguna que permita un trato diferente para las normas
procesales; (iii) la decisién de si procede o no la aplicacion de tal principio, es un asunto que
corresponde determinar al juez con competencia para conocer del proceso respectivo y en
cada caso concreto; (v) la valoracion sobre la aplicaciéon del principio de favorabilidad
corresponde al riguroso analisis que deben hacer los jueces, en cada caso concreto, para
ponderar si se trata de la aplicacidon de una condicion mas benigna para el procesado, y si las
consecuencias de dicha aplicacidon solamente se contraen al procesado, o si por el contrario,

afectan a intervinientes en el proceso, como es el caso de las victimas del delito.

En el presente asunto ademas de la aparente tensidn que se evidencia entre el principio de
favorabilidad penal que invoca el imputado, y los derechos de participacion de las victimas
en el proceso penal, surge un elemento adicional que es la defensa del principio de
supremacia constitucional, y el respecto por el precedente y la cosa juzgada constitucional,
derivados de aquel, en los que apoya su decision la Magistrada que adoptd la medida de
aseguramiento. Esta particularidad impone a la Sala efectuar una breve referencia a las

reglas jurisprudenciales que se ha establecido respectos de estos tépicos.

6. El principio de supremacia constitucional: cosa juzgada constitucional, el respecto del

precedente constitucional y la excepcion de inconstitucionalidad
6.1. Los efectos generales y el caracter inmutable de la cosa juzgada constitucional

De acuerdo a lo establecido en el articulo 243 de la Constitucion Politica, los fallos que la
Corte Constitucional dicta en ejercicio del control jurisdiccional gozan de fuerza de cosa
juzgada. Ello implica que las decisiones judiciales tomadas por la Corporaciéon en

cumplimiento de su mision de garantizar la integridad y la supremacia de la Constitucion,



adquieren valor juridico y fuerza vinculante.59

En ese sentido, la cosa juzgada constitucional, ademas de proteger la supremacia normativa
de la Carta, esta llamada a garantizar la efectiva aplicacién de los principios de igualdad,
seguridad juridica y confianza legitima de los administrados, ya que por medio de esta figura,
se garantiza que el érgano encargado del control constitucional sea consistente con las

decisiones que ha adoptado previamente.

Como ha indicado la jurisprudencia de esta Corte, la cosa juzgada constitucional “se predica
tanto de los fallos de inexequibilidad como de los de exequibilidad, vincula a todas las
autoridades -incluida la misma Corte Constitucional- y se extiende, por igual, al continente de
la norma como a su contenido material - precepto o proposicién juridica en si misma
considerada”60. No obstante, es la misma Corte quien determina los efectos de sus fallos61,

en razon a su labor de intérprete directa y autorizada de la Carta.

Los pronunciamientos de la Corte Constitucional en ejercicio del control jurisdiccional “hacen
transito a cosa juzgada constitucional, adquieren un caracter definitivo, incontrovertible e
inmutable de tal manera que sobre aquellos asuntos tratados y dilucidados en procesos
anteriores, no resulta admisible replantear litigio alguno ni emitir un nuevo pronunciamiento
de fondo.”62http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2010/T-103-10.htm - ftn33 Por
ser expresidn del control abstracto de constitucionalidad tienen efectos erga omnes, es
decir, caracter obligatorio general, y por ende, oponibles a todas las personas y autoridades

publicas sin ninguna excepcion63.

En sintesis, respecto de las caracteristicas, efectos y alcance de la cosa juzgada
constitucional, la Corte ha sefialado que: a) deriva del principio de supremacia constitucional;
b) tienen efectos erga omnes y no solo inter partes, c) su obligatoriedad para todos los casos
futuros y la imposibilidad de volver a juzgar por los mismos motivos, c) la vinculatoriedad de

las decisiones para todos los operadores juridicos64.
6.2. La fuerza vinculante del precedente constitucional

La fuerza vinculante del precedente constitucional, rasgo que lo convierte en fuente del
derecho, deriva del paradigma adoptado por la Constitucién que opté por la forma de Estado

Social y Democratico de Derecho, determind un catdlogo de principios y de derechos



fundamentales como eje vertebral y nucleo esencial de la Constitucion, determind la primacia

de la Constitucién y de los derechos fundamentales, y la prevalencia del derecho sustancial.

La vinculatoriedad del precedente constitucional, derivada del principio de supremacia
constitucional (art. 42 C.P.), del reconocimiento de caracter normativo de la Constitucién y la
interpretaciéon autorizada de sus textos que hace la Corte Constitucional, cumple unas
finalidades relevantes como son las de: (i) brindar una mayor coherencia al orden juridico; (ii)
garantizar el derecho a la igualdad de trato ante las autoridades: (iii) y afianzar la seguridad
juridica65.

Al ratificar el principio de supremacia de la Constitucién, y reconocer que la Constitucién es
norma de normas -art. 4 Superior-, la Corte ha reiterado la estructura piramidal, jerarquica o
estratificada de las normas dentro del ordenamiento juridico, de manera que las normas
inferiores deben ajustarse a las superiores y finalmente todas deben ajustarse a la norma de

normas o Constitucién, que es norma normarume66.

De esta concepcidn se ha derivado la consideracién del precedente judicial como fuente de
derecho para todas las autoridades publicas, de lo cual a su vez, surgen importantes
consecuencia. De una parte, de conformidad con el articulo 243 de la Constitucion, la
jurisprudencia constitucional obliga hacia el futuro “para efectos de la expedicion ( de la Ley)
0 su aplicacién posterior”67. Y adicionalmente surge la obligatoriedad de aplicar la
normatividad de conformidad con la interpretacion que de ellas haya realizado la Corte
Constitucional.

Al analizar el articulo 230 Superior, la Corte aclaré que las fuentes del derecho estan
constitucionalmente clasificadas en dos grupos que tienen diferente jerarquia: (i) una fuente
obligatoria: el “imperio de la ley” (inciso 1°), y (ii) las fuentes auxiliares: la equidad, la
jurisprudencia, los principios generales del derecho y la doctrina (inciso 2°). Aclaré la Corte
en esa oportunidad que por “imperio de la ley” debe entenderse “ley en sentido material -
norma vinculante de manera general- y no la ley en sentido formal -la expedida por el érgano
legislativo-. Ello por cuanto, segun se vio, la primera de las normas es la Constitucién -art. 4°
CP-“68.

De esta manera la Corte ha considerado69 que la jurisprudencia constitucional, es fuente



obligatoria de derecho, al tenor de la clasificacién contenida en el articulo 230 de la Carta.
En este sentido, al preguntarse sobre si las sentencias de la Corte Constitucional son fuente
obligatoria -art. 230 inciso 12 C.P. o un criterio auxiliar -art. 230 inciso 29, se pronuncid a

favor de la primera opcion:

“Para esta Corporacién es muy claro que la respuesta a tal pregunta no es otra que la de
considerar que tal sentencia es fuente obligatoria. Asi lo dispone el articulo 243 superior
precitado e incluso el inciso 1° del articulo 21 del Decreto 2067 de 1991, que dice: Las
sentencias que profiera la Corte Constitucional tendran el valor de cosa juzgada
constitucional y son de obligatorio cumplimiento para todas las autoridades y los

particulares” (negrillas fuera de texto).

En relacién con las partes de la sentencia de constitucionalidad que tienen la fuerza de la
cosa juzgada, la jurisprudencia ha reiterado70 que la parte resolutiva goza de cosa juzgada
explicita, por expresa disposicién del articulo 243 de la Constitucién, y gozan de cosa juzgada
implicita algunas consideraciones de la parte motiva que guarden unidad y relacién directa
con la decisién, los cuales “son también obligatorios y, en esas condiciones, deben ser

observados por las autoridades y corrigen la jurisprudencia”.

Respecto de el sentido que debe darse al sometimiento de los jueces al imperio de la ley y a
la autonomia de éstos en la interpretacién y aplicacién del ordenamiento juridico, esta
Corporacion ha precisado que la funcion judicial, asi como la funcidn de todas las autoridades
publicas, y por lo tanto, también las atribuciones y potestades asignadas constitucional y
legalmente para cumplirla, deben entenderse enmarcadas dentro de los limites que

establece la Carta.

Por esta razdn, ha enfatizado en que una interpretacién correcta del concepto de autonomia
de los jueces, debe estar mediada por el concepto de sometimiento de los jueces a la
Constitucién y a la ley, cuya finalidad es la garantia de los principios y derechos
fundamentales, y al principio de razén suficiente, de tal manera que esta potestad no puede
entenderse hasta el extremo de implicar el desconocimiento de estos principios, derechos y
deberes71.

En este orden de ideas, la discrecionalidad no se puede confundir con el concepto de

autonomia judicial, la cual debe necesariamente ejercerse y desarrollarse en armonia con los



principios y derechos de la Carta, especialmente con el derecho a la igualdad, ya que solo a
través de una interpretacién y aplicacidon consistente, coherente y uniforme de la ley se
pueden garantizar los principios y derechos constitucionales. Una actuacién contraria de los
jueces, so pretexto de su autonomia judicial seria arbitraria y se encontraria en clara

contravia de la Carta Politica.72

La concepcidn estricta del caracter vinculante del precedente judicial, ha llevado incluso a
una reinterpretacion del concepto de ley, como elemento normativo del delito de prevaricato
en el orden juridico colombiano. Sobre el particular, la jurisprudencia de esta Corte ha

sefalado:

“La expresién “ley”, contenida en el articulo 413 del Cédigo Penal, no debe entenderse solo
como ley en sentido formal, esto es, como “acto normativo expedido por el Congreso de la
Republica” sino, en armonia con la Constitucién, como “norma juridica aplicable al caso
concreto”, lo cual incluye la Constitucién, la ley en sentido formal, las normas que integran el

blogue de constitucionalidad o la jurisprudencia constitucional.

Por tanto, a partir de una interpretacién armdnica de los articulos constitucionales mediante
los cuales se consagra el principio de legalidad en Colombia, esta Corporacién concluyé que
“todos los servidores publicos, incluidos por supuesto los jueces y los particulares que
ejercen funciones publicas, pueden incurrir en el ilicito de prevaricato por accién, a causa de
la emisién de una providencia, resolucién, dictamen o concepto manifiestamente contrario a

los preceptos constitucionales, la ley o un acto administrativo de caracter general.”

En tal sentido, la jurisprudencia constitucional reiteré que el concepto de “ley” contenido en
el articulo 230 Superior, se refiere a las distintas fuentes del derecho que deben ser
aplicadas para resolver un caso concreto y como tal, bien puede tratarse de la Constitucién,
la ley o el acto administrativo de caracter general, y que se incurre en el delito de
prevaricato si cualquier autoridad publica emite resolucién, dictamen o concepto que resulte
ser manifiestamente contrario a la Constitucion, la ley o el acto administrativo de caracter

general”73. (Se destaca).

A la anterior conclusion llegd la Corte a partir del analisis de (i) el caracter vinculante que
presenta la jurisprudencia sentada por las Altas Cortes; (ii) los efectos de los fallos de control

de constitucionalidad sobre las leyes; y (iii) los casos en los cuales el desconocimiento de la



jurisprudencia sentada por una Alta Corte conlleva, a su vez, una infraccion directa de

preceptos constitucionales o legales, o de un acto administrativo de caracter general74.

6.3. La excepcidn de inconstitucionalidad, como expresion del principio de supremacia

constitucional.

6.3.1. La figura de la excepcién de inconstitucionalidad encuentra su fundamento en el
articulo 4° de la Carta75, es decir en el principio de supremacia constitucional. Este tipo de
control constitucional, como ha reiterado la jurisprudencia de esta Corte, puede ser ejercido
por cualquier autoridad publica e incluso por un particular que tengan que aplicar una norma

juridica a un caso concreto en donde encuentre que ésta es contraria a la Constitucién.76

Este mecanismo se desarrolla ya sea por solicitud de parte en un procedimiento ante alguna
autoridad, o bien sea de oficio por parte de la autoridad o el particular que esté en situacion
de aplicar la norma. En este caso la norma que se considera inconstitucional no desaparece
del sistema juridico y conserva su validez, pues no se anulan los efectos de la norma en tanto
no sea declarada inconstitucional por la Corte Constitucional en control abstracto.77 Sobre

los efectos de la aplicacidon de este instituto la Corte preciso:

“La hipotesis del articulo 4 de la Constitucién carece justamente de la nota de la generalidad,
puesto que la definicidn acerca de si existe o no la incompatibilidad entre la norma inferior y
las fundamentales debe producirse en el caso especifico, singular, concreto, y en relacién con
las personas involucradas en el mismo, sin que pueda exceder ese marco juridico preciso. Se
habla entonces de un efecto inter partes, o circunscrito a quienes tienen interés en el caso. Y
la norma inaplicada no se afecta en su vigencia general, aunque, por motivo de la

inaplicacién, no haya producido efectos en el asunto particular del que se trata.

La excepcion de inconstitucionalidad no ocasiona consecuencias en abstracto, ni puede
significar la pérdida de vigencia o efectividad de la disposicion sobre la cual recae, ni
tampoco se constituye, dentro de nuestro sistema juridico, en precedente forzoso para
decidir otros casos que, bajo distintas circunstancias, también estén gobernados por

aquélla78”.

6.3.2. Del principio de supremacia constitucional, del efecto general de la cosa juzgada

constitucional, y del caracter vinculante del precedente constitucional, surge la obligacién



para los jueces de aplicar la excepciéon de inconstitucionalidad, en el momento de

adjudicacion del derecho. Sobre el particular la Corte sefal6:

“(L)os jueces de la Republica tienen el deber de aplicar la excepcién de inconstitucionalidad
cuando quiera que adviertan en un caso concreto que existe incompatibilidad entre la norma
legal (o de inferior jerarquia) a aplicar y la Constitucién, de suerte que la constitucionalidad
de una decision judicial queda en entredicho cuando se abstiene de cumplir dicho deber.
Mientras que los jueces ordinarios tienen el deber de inaplicar la ley contraria a la
Constitucion, por tratarse de una obligacién a la cual estan sujetos todos los funcionarios
publicos, tratandose de jueces de tutela, este deber es especifico, por corresponder al ambito

funcional propio de la jurisdiccién constitucional.”79

6.3.3. La jurisprudencia de esta Corte se ha pronunciado sobre la imposibilidad de aplicar
excepcion de inconstitucionalidad, respecto de una norma que ha sido objeto de control

abstracto de constitucionalidad, y declara exequible. Al respecto expreso:

“En efecto, en el caso de los fallos en los que la Corte Constitucional declara la exequibilidad
de un precepto, a menos que sea ella relativa y asi lo haya expresado la propia sentencia -
dejando a salvo aspectos diferentes alli no contemplados, que pueden dar lugar a futuras
demandas-, se produce el fendmeno de la cosa juzgada constitucional, prevista en el articulo
243 de la Constitucion. Y, entonces, si ya por via general, obligatoria y erga omnes se ha
dicho por quien tiene la autoridad para hacerlo que la disposicién no quebranta principio ni
precepto alguno de la Carta Politica, careceria de todo fundamento juridico la actitud del
servidor publico que, sobre la base de una discrepancia con la Constitucién -encontrada por
él pero no por el Juez de Constitucionalidad- pretendiera dejar de aplicar la norma legal que

lo obliga en un proceso, actuacién o asunto concreto”.80

La regla derivada de la jurisprudencia resefada consiste en que una vez que mediante
sentencia de constitucionalidad, que hace transito a cosa juzgada y tiene efectos generales y
vinculantes, se ha hecho un pronunciamiento sobre la compatibilidad de un precepto legal
con la Constitucion, el aplicador del derecho no puede abstenerse de aplicar la norma
amparandose en la excepcidn de inconstitucionalidad, respecto de un ambito normativo que

se encuentra especificamente cobijado por esa declaratoria de exequibilidad. De este modo,



el operador juridico estaria aplicando una norma cuyo sentido contraria una sentencia que
irradia sus efectos a todo el ordenamiento juridico, y en consecuencia se incurre en

vulneracién de los principios de supremacia constitucional y cosa juzgada constitucional.

Esta regla puede ser extendida, con mayor pertinencia, a la hipdtesis en que el
pronunciamiento de control abstracto es de inexequibilidad, toda vez, asi como esta
prohibido inaplicar una norma que ha sido declarada exequible por esta Corporacién, con
mayor razon, carece de validez la decisidn en la que se aplica un contenido normativo que ha
sido declarado inconstitucional por esta Corporacidn, en razén a que igualmente existe cosa
juzgada constitucional. En este caso, en virtud de los principios de supremacia constitucional,
cosa juzgada constitucional, y efecto vinculante del precedente constitucional, surge el
imperativo de aplicar la excepcién de inconstitucionalidad, involucrando en el analisis

valoraciones que tomen en cuenta el impacto de la inconstitucionalidad en el caso concreto.

Tratdndose de un transito normativo en el cual el legislador incumplié la prohibiciéon
constitucional “de reproducir el contenido material del acto juridico declarado inexequible por
razones de fondo mientras subsistan en la Carta las disposiciones que sirvieron para hacer la
confrontaciéon entre la norma ordinaria y la Constitucién81,” corresponde al juez adecuar los
contenidos normativos que se le imponen, a los mandatos constitucionales, en los términos
del pronunciamiento de constitucionalidad con poder irradiador sobre el orden juridico. Esta
labor debe realizarse con base en el principio de interpretacién conforme a la Constitucién, el
respeto de la cosa juzgada constitucional, y la obligatoriedad del precedente constitucional.
Para este proposito el instituto de la excepcién de inconstitucionalidad adquiere particular

relevancia.

Establecido asi el marco jurisprudencial que habra de regir este pronunciamiento, procede la
Corte a evaluar, en un primer nivel de analisis, la procedibilidad general de la demanda de
tutela presentada por el sefior Bernardo Moreno Villegas, en el marco de las causales

resefadas en el fundamento 3 de esta providencia.
7. Andlisis del caso concreto
7.1. Constatacién de los requisitos generales de procedibilidad

Por tratarse de una demanda de tutela dirigida contra una providencia judicial emitida en un



proceso penal que se encuentra en curso, procede la Sala a examinar, sin concurren los
requisitos generales establecidos por la jurisprudencia de esta corporacion y resefiado en el

fundamento 3.1 de esta providencia.
7.1.1. La Relevancia constitucional del asunto bajo examen:

Encuentra la Corte, que la censura se dirige contra una decisién judicial que el actor estima
violatoria de garantias fundamentales derivadas del debido proceso, como los principios de
legalidad y favorabilidad, con impacto sobre la libertad personal del imputado. De otra parte,
la decisién que se adopte puede igualmente afectar los derechos de intervencion de las
victimas en el proceso penal. Esta aparente tensién de derechos involucra ademas
importantes principios constitucionales como la supremacia de los preceptos fundamentales,
la cosa juzgada constitucional, y el respeto del precedente. No cabe duda entonces sobre la

relevancia constitucional del asunto objeto de revisidn.

Sobre el particular observa la Sala que el proceso que se sigue contra el sefor Bernardo
Moreno Villegas se encuentra en curso, y que en consecuencia, este se constituye en el
escenario natural para la discusién sobre la legalidad de una medida de aseguramiento,
como reiteradamente lo ha advertido esta Corporacion. Sin embargo, dado que, como
también lo tiene establecido la jurisprudencia de esta corporacidn, la idoneidad y eficacia del
medio de defensa judicial que excluiria la procedibilidad de la tutela debe ser analizada en

concreto, procede la Sala a efectuar este escrutinio.

Al respecto se evidencia que dentro del proceso penal fue agotado, con resultados adversos,
el recurso de reposicién contra la decisidon que impuso la medida de aseguramiento, Unico
que procedia por tratarse de una actuacién de Unica instancia dada la condicién de aforado
del implicado. Asi mismo, se agotd, con los mismos resultados, una solicitud de nulidad que a

su vez fue objeto del mismo recurso ordinario mencionado.

Si se observa en abstracto el orden juridico, encuentra la Sala que esta previsto un
mecanismo ordinario de defensa consistente en la solicitud de revocatoria de la medida de
aseguramiento,82el cual procede cuando se esté en condiciones de aportar informacién
legalmente obtenida, o elementos materiales probatorios que permitan inferir
razonablemente que han desaparecido los requisitos para imponer una medida de

aseguramiento.



Aunque en abstracto este podria ser un medio idéneo y eficaz para controvertir, ante el juez
de control de garantias, una medida de aseguramiento, en el caso particular, concurren
ciertas especificidades que podrian llevar a cuestionar la idoneidad del medio. En efecto, la
critica a la imposicién de la medida de aseguramiento que se surte a través de la tutela, no
se centra en cuestionar la concurrencia de los presupuestos materiales para su imposicién.
La discusién radica en la legitimidad de un determinado sujeto procesal (la victima) para
instaurar esta solicitud. De modo que si bien, bajo una perspectiva amplia se puede entender
que este presupuesto esta implicito en el articulo 308 del C.P.P., y que por ende la
revocatoria se podria impetrar cuando falle este presupuesto procesal, puede surgir, asi
mismo, un entendimiento formal que excluya esta hipdtesis del mecanismo previsto en el
articulo 318 del C.P.P. Por tanto, ante la doble interpretacién que pueda surgir, y en procura
de salvaguardar el derecho de acceso del procesado a la justicia, bajo una dptica de

prevalencia del derecho sustancial, la Sala dard por satisfecho este presupuesto.
7.1.3. Satisfaccién del requisito de inmediatez

Pese a que la decisién que se revisa data del 30 de julio de 2011, la tutela fue instaurada
dentro de un plazo razonable y oportuno, comoquiera que fue presentada el 19 de
septiembre de 2011. Tal como se puso de presente en los antecedentes de esta providencia,
el trdmite se ha dilatado por los multiples impedimentos que se presentaron en su momento
en la Corte Suprema de Justicia y la discusion sobre la competencia que generé incluso un

incidente de colisidon. En conclusién, la demanda se presenté en oportunidad.
7.1.4. La incidencia directa de una irregularidad procesal en la decisién impugnada.

Este presupuesto no aplica al caso bajo analisis puesto que si bien el demandante canaliza
sus reparos contra la decisién a través del defecto denominado procedimental absoluto, la
Sala adecué el cargo a lo que la doctrina de esta Corte ha denominado un defecto sustancial
0 material, toda vez que el disenso del actor se fundamenta en la presunta seleccién errénea,
por parte de la Magistrada de Control de Garantias, del marco juridico que debia regir la

solicitud de una medida de aseguramiento en la actuacién cuestionada.

7.1.5. La identificacién razonable de los hechos y derechos presuntamente vulnerados, y su
alegacion en el proceso judicial



Los antecedentes de la demanda dan cuenta de que el demandante sefala como fuente de la
vulneracién de su derecho al debido proceso y a las garantias de legalidad y favorabilidad, el
pronunciamiento de una Magistrada de Control de Garantias sobre una medida de
aseguramiento con apoyo en una norma, que en su criterio, no era la aplicable al caso
concreto. Tal proceder, a su juicio, afecté ilegalmente el derecho a la libertad de su
prohijado. Dentro del proceso penal la defensa del procesado discutié esta situacién a través
del recurso de reposicion y de una solicitud de nulidad. Bajo esta verificacién se encuentra

igualmente satisfecho este requisito.
7.1.6. No se trata de una tutela contra tutela

Como se indicd en este caso se impugna la decisién de la Magistrada del Tribunal Superior de
Bogotd en Funcién de Control de Garantias, mediante la cual se le impuso medida de
aseguramiento al sefor Bernardo Moreno Villegas, en el marco del proceso penal que se

adelanta en su contra.

Superado este nivel de analisis relativo a la concurrencia de los presupuestos generales de
procedibilidad de la accién de tutela contra providencia judicial, procede la Sala a abordar el
siguiente paso, consistente en establecer si se estructura alguno de los defectos alegados
por el demandante, y en consecuencia si se vulneraron los derechos fundamentales del

demandante.
7.2. Analisis de los cargos de la demanda

Contra la decision de julio 30 de 2011, proferida en audiencia por el Tribunal superior de
Bogota - Sala Penal (Sala Unitaria de Control de Garantias), el demandante formulé varios

cargos que la Corte sistematizé en los siguientes problemas juridicos:

(i) ¢Es violatoria del derecho fundamental al debido proceso, por configurar un error material
o sustantivo, la decision del Tribunal Superior de Bogota (Sala Unitaria de Control de
Garantias), que impuso medida de aseguramiento al demandante con base en el régimen
legal aplicable antes de la vigencia del articulo 59 de la Ley 1453 de 2011, pese a que esta

ya se encontraba en vigor al momento de adoptar tal decisién?

(ii) ¢Se configura una violacion directa de la Constitucion, en particular de las garantias de



legalidad y favorabilidad, como consecuencia de la inaplicacién del articulo 59 de la Ley 1453
de 2011, vigente al momento en que se llevd a cabo la audiencia, y segun el actor, més

benigna para el procesado?

(iii) ¢Se configura un defecto factico en la valoracion probatoria de la evidencia de la cual se
dedujo el indicio sobre obstruccidn de la justicia, en el cual se fundamenté la necesidad de la

medida de aseqguramiento?

Por hallarse estrechamente vinculados, al punto que uno es consecuencia del otro, y que lo
que se establezca respecto del primero determinara la suerte del segundo, la Sala analizard
conjuntamente los cargos (i) y (ii), es decir, constatara si la inaplicacién del articulo 59 de la
Ley 1453 de 2011, en la diligencia de mayo 30 de 2011, en la cual se impuso medida de
aseguramiento intramural al sefior Bernardo Moreno Villegas, por el delito de concierto para
delinquir, es el producto de un error en la seleccién del derecho aplicable, y si ello comporta
la violacion directa de la Constitucidn por vulneracién de garantias fundamentales del

procesado como legalidad, favorabilidad y libertad personal.

7.2.1. La inaplicacién de una norma que desconoce un precedente constitucional, no

configura error sustantivo, ni entrafa violacion directa de la Constitucidn.

Durante el curso de la audiencia, llevada a cabo en sesiones del 26, 29 y 30 de julio de 2011
ante la Sala Penal del Tribunal Superior de Bogota- Sala Unitaria de Control de Garantias-,
para definir si se imponia medida de aseguramiento de detencién intramural al sefor
Bernardo Moreno Villegas, acogiendo una solicitud de las victimas en tal sentido, se discuti

ampliamente sobre cudl era la norma que debia regir dicha actuacion.

Para la defensa del procesado y el representante del Ministerio PuUblico, la norma aplicable
era el articulo 59 de la Ley 1453 de 2011, precepto que establece la potestad de la victima o
su apoderado para solicitar medida de aseguramiento, sélo en aquellos eventos en que esta
no sea solicitada por el fiscal (inciso 32), y que adiciona un requisito al estudio de la
viabilidad de esta medida, consistente en valorar los motivos que sustentan la omision del
fiscal respecto de la solicitud (inciso 49). Esta norma, a juicio de estos intervinientes, debia
regir la situacién comoquiera se encontraba vigente en el momento en que se dio inicio a la

audiencia, y ademas resultaba mas benigna para el procesado.



Por el contrario, para las victimas solicitantes de la medida y la fiscalia, la norma que debia
regir la actuacién era el articulo 306 del Cédigo de Procedimiento Penal con el alcance que le
dio la Corte Constitucional, al revisar su constitucionalidad en la sentencia C-209 de 2007. De
acuerdo con este pronunciamiento, el articulo 306 debia entenderse en el sentido que
también la victima, de manera auténoma, y sin que su facultad esté condicionada a la del
fiscal, podia acudir directamente ante el juez competente a solicitar la medida de
aseguramiento. Para estos, no resultaba admisible la aplicacién de un contenido normativo

que habia sido expulsado del ordenamiento juridico por la Corte Constitucional.

La Magistrada de Control de Garantias, consider6 que la norma aplicable era el articulo 306
de la Ley 906 de 2004, en razdén a que la solicitud se habia interpuesto antes de la entrada
en vigencia el articulo 59 de la Ley 1453 de 2011, pero admitiéd que si ante el transito
normativo se llegare a estimar que resultaba mas favorable el articulo 59 de la Ley 1453 de
2011, esta era una norma que resultaba inaplicable por contravenir la ratio de la sentencia
C-209 de 2007, y en efecto procedié a su inaplicacién apelando a la excepcion de

inconstitucionalidad.

La Sala no se detendrd en la discusién acerca de cual de las normas en conflicto prevalecia
en el tiempo, si la vigente al momento de la solicitud, o la que entrd en vigor una vez iniciada
la audiencia. Esta discusién carece de relevancia, toda vez que lo que corresponde
determinar frente a ese aparente o real conflicto normativo, es cudl de las normas resultaba
mas benigna a la situacién del procesado, circunstancia que en un primer momento

desplazaria a la méas gravosa.

Sobre este primer aspecto del analisis encuentra la Sala que indudablemente el articulo 59
de la Ley 1453 de 2011, configura una situacion mas ventajosa para el procesado, no
solamente por las razones que se expusieron en la discusidn de instancia, es decir por la
modificacion que introdujo el inciso tercero en el sentido que la solicitud de las victimas
estaba condicionada a la omision del fiscal. La benignidad de esta norma, aunque discutible,
radica en que se reducen las posibilidades de que el juez evalle la viabilidad de aplicar una
medida de aseguramiento, comoquiera que parece restablecer el monopolio del fiscal sobre
la iniciativa para una medida de esta naturaleza, y la victima quedaria relegada a un papel
subsidiario y residual. Esta regulacién aunque entrafia un menoscabo al derecho de

participacion igualitaria de las victimas, no comporta en si misma una ventaja material al



procesado.

Lo que si plasma, de manera clara, una ventaja material para el procesado es el contenido
agregado en el inciso final de la norma reformatoria: “En dicho caso, el Juez valorara los
motivos que sustentan la no solicitud de la medida por parte del Fiscal, para determinar la
viabilidad de su imposicion”. Esta exigencia harad mas dificil la imposicion de una medida de
aseguramiento, comoquiera que introduce requisitos adicionales para evaluar la viabilidad de
una medida de aseguramiento cuando la iniciativa proviene de la victima. Exige llevar al
proceso los motivos que tuvo el fiscal para omitir una solicitud de imposicion de medida, a fin
de que el juez valore la viabilidad de la solicitada por las victimas. Esta gravosa situacion en
que se coloca a las victimas, redunda desde luego en ventajas para el imputado, en la

medida que torna mas exigentes los requisitos para imponer una medida de aseguramiento.

No hay duda entonces, que la norma mas favorable al procesado es el articulo 59 de la Ley
1453 de 2011. Si ese fuera el Unico criterio a considerar, como lo sefiala con vehemencia la
defensa, habria que concluir que el mencionado precepto era el aplicable. Pero ello no es
posible, comoquiera que existen otros derechos y principios constitucionales involucrados,
como son los de participacion de las victimas en el proceso, y los principios de supremacia
constitucional, cosa juzgada y obligatoriedad del precedente constitucional, frente a los

cuales el juez del proceso no puede ser indiferente.

El juez penal, y en particular el de control de garantias, cumple la delicada tarea de
mantener un equilibrio entre los derechos del imputado, y los de los demas sujetos e
intervinientes en el proceso, entre ellos la victima. Pero ademas, el cumplimiento de esa
mision le exige adoptar sus decisiones con estricto apego a los mandatos constitucionales y
legales. El caracter normativo de la Carta Fundamental, el principio de supremacia e
interpretacion conforme a la Constitucion, le imponian a la Magistrada de Control de
Garantias una actitud reflexiva sobre la compatibilidad o no con la Constitucion, del
contenido normativo cuya aplicacion se le demandaba. Esta valoracién era necesaria, toda
vez que existia un pronunciamiento de constitucionalidad que habia excluido del precepto
modificado (Art. 306), unos contenidos normativos contrarios a los mandatos constitucionales
que imponen al legislador el deber de configurar una intervencidn efectiva de las victimas en

el proceso penal.



Como se indicé en el fundamento juridico No, 5 de esta sentencia, la evaluacién acerca de si
procede la aplicacién del principio de favorabilidad debe hacerse en concreto, atendidas las
circunstancias particulares del caso. Dentro de la pretensién de equilibrio que orienta el
papel del juez, circunstancias especificas a valorar en el caso concreto son, sin duda, las
relativas a las afectaciones que a otros sujetos procesales o intervinientes, e incluso a otros

principios de similar jerarquia y tradicién, puede ocasionar la aplicacién de la favorabilidad.

En este orden de ideas, no se le puede reprochar a la Magistrada con Funcién de Control de
Garantias que impuso la medida de aseguramiento al demandante, a instancia de las
victimas, que hubiese hecho el ejercicio valorativo que le imponen los principios de
supremacia constitucional y cosa juzgada constitucional, y que a partir de esa valoraciones
hubiese inferido, en el caso concreto, la incompatibilidad con preceptos superiores, de la
norma que se le indicaba como aplicable, comoquiera que desconocia una sentencia de
constitucionalidad (condicionada), a la que estaba atada en su quehacer de juez, en virtud

del principio de obligatoriedad del precedente constitucional.

El juicio de favorabilidad, a partir del cual se define, dentro del conflicto normativo que
enfrenta el juez, cual es la norma que rige la situacién particular de un procesado, no puede
efectuarse al margen del principio de supremacia constitucional. Tampoco es indiferente a
las valoraciones propias de la aplicacién del principio de favorabilidad, la existencia de un
precedente de constitucionalidad en relacidn con una de las norma en conflicto, los principios
de cosa juzgada y de interpretacidon conforme a la Constitucion, le imponen al juez incluir en

sus valoraciones estos elementos de juicio.

Si la actuacién de la Magistrada de Control de Garantias, se hubiese limitado a aplicar de
manera ciega Yy acritica, la norma que se le indicaba como portadora de una perspectiva mas
benigna al procesado, sin ninguna consideracién por los derechos de las victimas, por la
interpretacidon conforme a la Constitucién, ni por los precedentes vinculantes, ahi si, hubiese
podido incurrir en alguna de las hipétesis que configuran un defecto material o sustantivo.
Como se sefiald en el fundamento juridico 3.2.1 de esta providencia, incurre en este yerro el
funcionario judicial que “Aplica una norma cuya interpretacién desconoce una sentencia de
efectos erga omnes, en esta situacion se aplica una norma cuyo sentido contraria la ratio

decidendi de una sentencia que irradia sus efectos a todo el ordenamiento juridico.83



Incluso, se incurre en el mismo defecto “Por aplicacién de normas abiertamente
inconstitucionales, evento en el cual si bien el contenido normativo no ha sido declarado
inexequible, este es abiertamente contrario a la constituciéon. En este evento, la tutela
procede si el juez ordinario no inaplica la norma por medio de la figura de la excepcién de

inconstitucionalidad”.84

La demanda de tutela censura la actuacién de una Magistrada de Control de Garantias que
ajustd su proceder a las exigencias hermenéuticas que se le imponian en la compleja
situacién que debia resolver; en cuanto no se limité a una evaluacion unidimensional del
principio de favorabilidad, sino que involucré en su analisis otros principios de similar
jerarquia y relevancia constitucional, como los derechos de participacién de las victimas del
delito, el principio de supremacia constitucional y la vinculatoriedad de un precedente de
constitucionalidad especifico que afectaba una de las normas en conflicto. A partir de las
valoraciones efectuadas en el marco de un ejercicio legitimo de su autonomia judicial, eligi6
la norma que considerd preservaba de mejor manera los mandatos de la Carta -el art. 306
con el alcance que le dio la sentencia C-209 de 2007-, y us6 la herramienta que el orden
juridico le provee para estas situaciones como es la excepcién de inconstitucionalidad frente
a la norma que reproducia un contenido normativo excluido del ordenamiento juridico (el
articulo 59 de la Ley 1453 de 2011).

Por ello no hace justicia a su recto proceder la afirmacién de la demanda en el sentido que
ejercid control abstracto de constitucionalidad, declarando la inexequibilidad de un precepto
legal, y usurpando de esta manera una competencia exclusiva de esta Corporacién. La
funcionaria valoré y sopesd las circunstancias del caso concreto, y fue en relacién con ese
caso especifico que inaplicé el precepto legal, a partir de un precedente constitucional, sin

efectuar las declaraciones abstractas y genéricas a que alude la demanda.

La inexistencia del defecto material o sustantivo analizado, conduce indefectiblemente a
descartar la configuracion del alegado error por violacion directa de la Constitucion, referido
a los principios de legalidad y favorabilidad, comoquiera que la negativa a aplicar el favor rei,
en la especifica situacion objeto de este escrutinio, no se produjo a partir de un deliberado o
descuidado incumplimiento de los mandatos constitucionales, sino como consecuencia de la

ponderacion que efectud la funcionaria entre los derechos en tension.



En efecto, identificé el conflicto que se presentaba entre los derechos del procesado (a la
favorabilidad con incidencia sobre la libertad), y los derechos de las victimas a una
intervencién efectiva en el proceso penal, y resolvié esta tensidon apelando a otros principios
involucrados en la situacién, como el de supremacia constitucional, cosa juzgada vy
obligatoriedad del precedente constitucional, optando por aplicar la norma que, en la
situacién concreta, resultaba compatible con la Constitucién. Antes que un proceder
violatorio de la Constitucidn, se advierte un celo en escoger el marco juridico que resultara
compatible con la Constitucién, toda vez que ya existia pronunciamiento de

constitucionalidad al respecto, por demas vinculante.

En consecuencia, no constaté la Sala la estructuracion de los errores sustantivo, ni de
violacion directa de la Constitucién, alegados por el demandante, que se hubieran
proyectado en la vulneracion de los derechos fundamentales al debido proceso, en particular
a las garantias de legalidad y favorabilidad, con impacto sobre el derecho a la libertad

personal, del sefor Bernardo Moreno Villegas.

7.2.3 No se configura el defecto factico relativo a la prueba sobre la necesidad de imponer

medida de aseguramiento.

7.2.3.1. Argumenta el demandante que se configurd un defecto factico en la providencia de
julio 30 de 2011 en la que se impuso medida de aseguramiento al sefor Bernardo Moreno
Villegas, comoquiera que “es evidente que la Magistrada carecia de elementos probatorios
para poder concluir que existian elementos novedosos que daban cuenta de una supuesta
obstruccidn a la justicia, a titulo de "hostigamiento a la verdad”, asi como una situacién de
urgencia que ameritara la medida, de ahi que se configure un claro defecto factico en la
decisién y a través del mismo, se vulnera el derecho fundamental a la libertad que asiste al

doctor Bernardo Moreno Villegas”85

Para llegar a esta conclusidn, el demandante hace una critica generalizada a los elementos
probatorios, que a su juicio, determinaron la adopcién de la medida de aseguramiento, y la
manera como fueron valorados por la funcionaria. En desarrollo de este planteamiento
reitera que sus valoraciones probatorias fueron expuestas de manera insistente en el
transcurso de la audiencia y en los recursos de reposicion, y la magistrada no excluy6 toda la

evidencia que él consideraba ilegal.



El demandante califica la decisiéon de la Magistrada acusada como “extremadamente fragil”
desde el punto de vista probatorio, y sefiala que “tuvo una interpretacién desacertada” de
los elementos probatorios “construyendo inferencias que mas que fundamentadas en las
reglas de la experiencia, parecian estar motivadas en una presunciéon de mala fe”. Refiere
que la valoracién de la magistrada sobre el elemento “urgencia” de la medida, derivado de la
constancia de Lagos “no va mas alld de los prejuicios de la magistrada”. Y califica de
“preocupante” que la magistrada no haya valorado la explicaciéon dada por la defensa sobre
el verdadero objetivo de la reunién entre Bernardo Moreno y el apoderado de Lagos. Le
parece “curioso” que la magistrada cuestione la presencia de Martinez en la reunién con los
directivos de RCN en el Club el Nogal, en la que, segln su tesis, se iba a solicitar una

rectificacion.

Hace mencién especifica al “relato del capitan Lagos” evidencia que considera “inidénea por

tratarse de una prueba de referencia” proveniente de un testigo de oidas.

Concluye su critica sefialando que “la supuesta obstruccién de la justicia se fundamenté en
un supuesto hostigamiento, el cual no estuvo acreditado, pues nunca se probd que Bernardo

Moreno haya hostigado a Martinez o a Lagos”.

7.2.3.2. Examinado el expediente, en particular la grabacién correspondiente a la audiencia
llevada a cabo el 30 de julio de 2011 en la que se sustentd la decisién de la Magistrada con
Funcién de Control de Garantias, de imponer medida de aseguramiento de privacion de la
libertad intramural al sefior Bernardo Moreno Villegas, por considerar que era necesaria para
evitar la obstruccién de la justicia y proteger la prueba, en los términos del articulo 309 del
C.P.P., se constata que los fundamentos probatorios esgrimidos por la funcionaria, quien

disertd sobre el particular por espacio de aproximadamente una hora, fueron los siguientes:

(i) La certificacion expedida por otro de los implicados en la investigacion de las
interceptaciones ilegales, Jorge Alberto Lagos, segln la cual la reuniéon a que se ha hecho
referencia en el Club el Nogal, a la cual asisti6 el procesado Moreno Villegas, el apoderado de
Lagos, y algunos directivos de RCN, tenia como propésito incidir para que Jorge Alberto
Lagos, quien ya habia rendido versidn en el proceso, informaciéon que se habia filtrado a los

medios de comunicacion, desvinculara a Bernardo Moreno del acto ilicito investigado.



(ii) La influencia que desde su posicion de Secretario General de la Presidencia de la
Republica pudo ejercer en su momento, incluso frente a los medios de comunicacién,
cuestion que en su oportunidad se demostré con la rectificacion que de manera pronta
efectuara Noticias RCN sobre la informacion que supuestamente habria suministrado Lagos a

la Fiscalia, y que lo vincularia con las interceptaciones ilegales.

(iii) La inexistencia de motivos en Jorge Alberto Lagos para mentir a las victimas sobre la
presunta participacién de Bernardo Moreno en las interceptaciones investigadas, si se tiene
en cuenta que cuando se produjo la certificacibn comprometedora, ya se encontraba

condenado por esos hechos.

(iv) La certificacién emitida por Lagos, fue considerada por la Magistrada como “prueba
nueva” en relaciéon con las publicaciones sobre la informacién supuestamente suministrada

por Lagos, que el pais conocié en su momento a través de medios como RCN.

(v) Considerd la funcionaria que estos elementos constituian motivos razonablemente
fundados para creer que el debate que se debe llevar a cabo en el juicio sobre los elementos
materiales probatorios y la evidencia, podria verse obstaculizado. Sostuvo que el desvalor de
Su juicio recaia sobre la reunién sostenida por el procesado en el Club el Nogal, a la que
asistio el apoderado de Jorge Alberto Lagos y algunos directivos de RCN, encontrando
acreditado que su propoésito no habia sido el de lograr una rectificacion de informacion
inexacta como los sostuvieron el imputado y su defensa, sino la de incidir para que Jorge
Alberto Lagos, lo desvinculara en su relato ante la Fiscalia, de participacion alguna en las

interceptaciones telefénicas.

7.2.3.3. Como se recordd en el fundamento juridico No.3.2.3, al caracterizar el defecto
factico, este se configura cuando el juez niega o valora la prueba de manera arbitraria,
irracional y caprichosa, supuesto que se presenta cuando el funcionario simplemente ignora
la prueba u omite su valoracién, o sin razén valedera alguna no da por probado el hecho o la
circunstancia que de la misma emerge clara y objetivamente. El error debe tener ademas

una clara incidencia en la decisién adoptada.

Reitera la Sala que en virtud de los principios de autonomia e independencia judicial y de
juez natural, la intervencién del juez de tutela en el &mbito de la valoracién probatoria es

extremadamente reducido, lo cual impide al juez constitucional asumir un examen



exhaustivo del material probatorio, en los mismos términos en que lo realiza el juez del
proceso. Sobre el particular advierte la Sala que la critica generalizada que realiza el
demandante a toda la evidencia, fundamentalmente indiciaria, en la que la funcionaria
acusada basod su conclusion sobre la necesidad de imponer medida de aseguramiento,
persigue este propdsito. Su planteamiento va orientado a que el juez de tutela reexamine
toda la evidencia, tomado en cuenta sus criticas, y sus puntos de vista, a fin de propiciar
conclusiones distintas a las expuestas por la Magistrada de Control de Garantias. Este

propdsito, desborda el reducido ambito del error factico.

En la fundamentacion del defecto factico que alega el demandante, este hace una incisiva
critica tanto a la evidencia, como a la valoracién que le dio la magistrada, a través de la cual
opone su propia valoracion de la prueba, a la efectuada por la funcionaria, hipdtesis que
resulta insuficiente para estructurar un yerro de esta naturaleza. Como lo ha reiterado la
jurisprudencia “El juez, en su labor, no sélo es auténomo sino que sus actuaciones se
presumen de buena fe. En consecuencia, el juez de tutela debe considerar que, en principio,

la valoracién de las pruebas realizadas por el juez natural es razonable86.

Sobre este aspecto de la impugnacién no encuentra la Corte una manifiesta irrazonabilidad
en la valoracion de la prueba que condujo a acreditar la necesidad de imponer medida de
aseguramiento; las valoraciones efectuadas por la Magistrada, respecto de la certificacién
entregada por las victimas, proveniente de un coimputado, y las inferencias indiciarias
efectuadas respecto de la reunién sostenida por el procesado con el apoderado del también
imputado Jorge Lagos, y altos directivos de RCN, se encuentran amparadas por el principio de

autonomia judicial.

La critica generalizada que realiza el demandante al analisis probatorio efectuado por el
Tribunal, el cual califica de “extremadamente fragil”, “desacertado”, “motivado en una
presuncién de mala fe “, basada “en prejuicios”, no tiene la entidad para estructurar un error
factico en la valoracion de la prueba, el cual demanda la acreditacion de una ostensible,
flagrante y manifiesta equivocacion, que ademas tenga una clara y directa incidencia en la
decisién que se cuestiona. Estos elementos no fueron demostrados por el actor. La
descalificacién de una forma de valorar los elementos materiales probatorios, sin que se
demuestre de manera objetiva y contundente su irrazonabilidad, su contraevidencia, y la

incidencia de estas valoraciones en la decisién que se adopta, resultan insuficientes para



respaldar un error factico en la valoracién de la prueba.

La censura que el demandante formula respecto de la version de Jorge Lagos sobre los
verdaderos propdsitos de la reunidn en el Club el Nogal a la que asistié su apoderado,
plasmada en una constancia escrita, a la que califica como “prueba de referencia”
indebidamente aportada al proceso, fue igualmente expuesta en la audiencia y desechada
por la funcionaria que dirigia este acto. En efecto, ante esta misma critica de la defensa a la
mencionada evidencia, a través de cual pretendia su exclusién, la Magistrada descarté que

su valoracion se efectuara como “prueba de referencia”.

Es pertinente recordar que se considera prueba de referencia “toda declaracidn realizada
fuera del juicio oral y que es utilizada para probar o excluir uno o varios elementos del delito,
el grado de intervencién en el mismo, las circunstancias de atenuacién o agravacién
punitivas, la naturaleza y extensién del dalo irrogado y cualquier otro aspecto sustancial

objeto del debate cuando no sea posible practicarla en el juicio”87.

La admision de la prueba de referencia tiene caracter excepcional, comoquiera que lo que se
espera en los procedimientos basados en la oralidad es que todas las pruebas sean directas y
recaudadas en el juicio oral, en virtud de los principios de inmediacién y concentracién de la
prueba. No obstante, como lo ha sefalado la jurisprudencia especializada “una vez
practicada la prueba - testimonial, pericial o documental - no es atinado ni suficiente alegar
(...) que una prueba es de referencia, por ende reclamar su exclusiéon del acopio probatorio
sin mas argumentos (...) Lo anterior, toda vez que en el régimen de la Ley 906 de 2004,
detectar que una prueba ya practicada es de referencia o que tiene contenidos de referencia

no la torna ilegal. Por ello la parte interesada debe cuestionar su mérito o eficacia

demostrativa, en lugar de demandar su exclusién88”

A partir de las consideraciones expuestas, no encuentra la Sala acreditada la estructuracion
de un error en el juicio valorativo de la prueba que pudiera ser calificado de ostensible,
flagrante y manifiesto, comoquiera que no se desvirtud la presuncién de acierto que ampara
la valoracion efectuada por la Magistrada con Funcién de Control de Garantias, la cual se

encuentra respaldada ademas por los principios de autonomia e independencia judicial.

Los reparos que formula el demandante, como él mismo lo manifiesta de manera reiterada,

fueron los mismos expuestos en la respectiva audiencia preliminar en que se resolvié la



solicitud de imposiciéon de medida de aseguramiento, lo que devela su interés de convertir el
ambito de la tutela en una instancia revisora de la actividad de evaluacién probatoria
efectuada por la Magistrada de Control de Garantias, finalidad que es incompatible, en

cuanto lo desborda, con el estrecho y cualificado ambito del defecto factico.

Al no hallarse acreditado ninguno de los errores que adujo el demandante respecto de la
decisidon de julio 30 de 2011, en la que se impuso medida de aseguramiento de privacion
intramural de la libertad al sefior Bernardo Moreno Villegas, la Sala procedera a revocar, por
las razones expuestas en esta providencia, la sentencia de tutela proferida por la Sala de
Conjueces de la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia que declard
improcedente la accidon de tutela instaurada, y en su lugar negara el amparo constitucional

solicitado, comoquiera que no se acredité vulneracién al debido proceso.

No obstante lo anterior, si bien es cierto que las conclusiones de la juez de control de
garantias sobre la necesidad de la medida de aseguramiento no resultaban manifiestamente
irrazonables en el contexto en que tomd dicha decisién, y en esa medida no hay un defecto
factico, advierte la Sala de Revisién que esa misma valoraciéon probatoria de la juez la llevé a
reconocer un cambio de circunstancias en la situacién del procesado que resulta relevante

frente a la temporalidad propia de las medidas de aseguramiento.

En efecto, tal como fue trascrito en la seccion 4.5 de esta providencia, a la vez que la juez
sustenta las posibilidades de obstruccién de la justicia en el hecho de que al momento de los
hechos el procesado era un funcionario publico, del gobierno en turno, que ostentaba un
poder cierto que tuvo como resultado la rectificacién de una noticia, todo ello era indicativo
de su capacidad para obstruir la justicia, al mismo tiempo reconoce que el procesado ya no
era funcionario publico, que se habia producido un cambio de gobierno y transcurrido un
lapso de tiempo desde el momento en que se produjeron las reuniones y la rectificacion de la
noticia. La posibilidad de que las circunstancias facticas que generaron la imposiciéon de una
medida de aseguramiento cambien, es justamente lo que explica que estas sean de caracter
provisional, y que puedan ser revisadas por el juez de control de garantias a solicitud del
afectado o su defensa, a fin de actualizar su necesidad. Esta caracteristica consustancial a
las medidas de aseguramiento cobra mayor relevancia en aquellos eventos en que el proceso
penal se prolonga, comoquiera que estas constituyen una excepcién al principio de

presuncién de inocencia.



Los tiempos procesales en el sistema penal de tendencia acusatoria son sustancialmente
mas rapidos que en el sistema anterior, la duraciéon maxima de las medidas de
aseguramiento previstas en el Cédigo de Procedimiento Penal, parte del supuesto de que se
adoptara una decision sobre la libertad del procesado en un plazo razonablemente corto, de
tal forma que se logre claridad sobre la verdad, la justicia y los derechos de las victimas en
un corto plazo y en el evento de que no se logre demostrar la responsabilidad del procesado,
la restriccion a su derecho a la libertad sea el menor posible. No obstante, la realidad
procesal puede ser otra y en esa medida, una prolongacién innecesaria de la restriccion a la

libertad transformaria en arbitraria una medida inicialmente razonable.

La necesidad de las medidas de aseguramiento surge de indicios y de inferencias razonables,
no de certezas, por eso a pesar de lo circunstancial de la evidencia, era razonable inferir ese
riesgo para el proceso penal. En esa medida la juez no incurriéd en una via de hecho por
defecto factico, pues no era manifiestamente irrazonable acoger las conclusiones a las que

llego.

No obstante dado que las medidas de aseguramiento por su esencia son provisionales y
tienen un caracter excepcional, cuando la adopcién de una decisién definitiva en el desarrollo
del proceso penal se prolonga en el tiempo o cuando las circunstancias que dieron lugar a su
imposicién varian, a fin de evitar que una decisién inicialmente razonable se transforme en
arbitraria, el procesado y su defensa estan legitimados para someter nuevamente a
consideracién del juez de control de garantias, la revisiéon de la medida restrictiva de la
libertad, con el debido fundamento respecto de las circunstancias que justificarian una

eventual sustitucién o levantamiento, si a ello hubiere lugar.
Ill. DECISION

Por ello, la Sala con fundamento en las consideraciones expuestas en precedencia, la Sala
Novena de Revisidon de la Corte Constitucional, administrando justicia en nombre del pueblo y

por mandato de la Constitucién,
RESUELVE:

Primero.- Revocar, el fallo proferido por la Sala de Conjueces de la Sala de Casacién Penal de

la Corte Suprema de Justicia del 20 de marzo de 2012, que declaré improcedente la accién



de tutela, y en su lugar negar la tutela instaurada por el sefior Bernardo Moreno Villegas
contra la providencia del 30 de julio de 2011 proferida por la Magistrada del Tribunal Superior
de Bogota con Funcién de Control de Garantias, comoquiera que no se establecié vulneracién

al debido proceso.

Segundo.- DESE cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 36 del Decreto 2591 de 1991.
Notifiquese, comuniquese, cimplase e insértese en la Gaceta de la Corte Constitucional.
LUIS ERNESTO VARGAS SILVA

Magistrado

MARIA VICTORIA CALLE CORREA

Magistrado

Con aclaracion de voto

MAURICIO GONZALEZ CUERVO

Magistrado

Con salvamento de voto

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ

Secretaria General

SALVAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO

MAURICIO GONZALEZ CUERVO

A LA SENTENCIA T-704/12

PRINCIPIO DE FAVORABILIDAD EN MATERIA PENAL Y DERECHO FUNDAMENTAL AL DEBIDO



PROCESO-Desconocimiento (Salvamento de voto)

PRINCIPIO DE FAVORABILIDAD-Reglas (Salvamento de voto)

DEBIDO PROCESO EN MATERIA PENAL-Indebida inaplicacién del articulo 59 de la Ley 1453/11

por desconocimiento de sentencia de constitucionalidad (Salvamento de voto)

DEBIDO PROCESO-Violacién al basar medida de aseguramiento impuesta en disposiciones
desfavorables derogadas de Ley 906/04 y con apelacién indebida a la excepcién de

inconstitucionalidad (Salvamento de voto)

SOLICITUD DE MEDIDA DE ASEGURAMIENTO-Prescripcion del articulo 59 de la Ley 1453/11
asegurd participacién efectiva de las victimas en el proceso penal en armonia con la

sentencia C-209/07 (Salvamento de voto)

EXCEPCION DE INCONSTITUCIONALIDAD-Figura extraordinaria (Salvamento de voto)

Referencia: expediente T-3439513.

Magistrado Ponente: Luis Ernesto Vargas Silva.

Accién de tutela instaurada por el Sefior Bernardo Moreno Villegas contra la Sala Penal del



Tribunal Superior de Bogota.

Salvo mi voto frente a la sentencia T-704 de 2012, por considerar probada la violacién del
derecho fundamental al debido proceso del accionante, que hacia procedente la demanda de

tutela. Las razones en que baso mi disidencia son las siguientes:

1. Desconocimiento del principio de favorabilidad, y con ello, del derecho fundamental al

debido proceso.

1.1. La decision impugnada (medida de aseguramiento proferida en audiencia el 30 de junio
de 2011 por la sala unitaria de control de garantias del Tribunal Superior de Bogota),
desconocié la regla constitucionalidad de favorabilidad en materia penal (CP, art 29), al
negarse a la aplicacién del articulo 59 de la Ley 1453/11, norma garantista de beneficio

procesal.

1.2. El parametro de constitucionalidad -en este caso de control concreto- se constituye con
la disposicién superior (CP, art 29) que dice: “En materia penal, la ley permisiva o favorable,
aun cuando sea posterior, se aplicard de preferencia a la restrictiva o desfavorable”. También
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, contienen similares prescripciones normativas. Del principio de
favorabilidad asi consagrado pueden derivarse, entre otras, algunas reglas que resultan
pertinentes a este caso: (i) es valida para la interpretacién tanto del derecho penal material
como del derecho procesal; (ii) su aplicacidén tiene lugar en los transitos de legislaciéon, como
cuando en medio de un proceso judicial se expide una norma modificatoria de otra vigente al
momento de iniciarse una determinada actuacion; (iii) su realizacién mas intensa ocurre en el
ambito del derecho penal material, por ejemplo, al revocarsele a un condenado una pena ya
impuesta, para beneficiarlo con otra mas leve establecida en ley posterior; (iv) en el ambito
procesal, como lo ha reconocido la Corte Constitucional (C-304/94), ante la sucesién de leyes
en el tiempo, “el principio ‘favor libertatis’, que en materia penal estd llamado a tener mas
incidencia, obliga a optar por la alternativa mds favorable a la libertad del imputado o
inculpado”, teniendo en cuenta el criterio de menor gravosidad en la restriccién de derechos
fundamentales.

1.3. La sala unitaria de control de garantias err6 al precisar, en el inicio de su argumentacion,

que decidiria la solicitud de medida de aseguramiento aplicando las disposiciones



establecidas en la Ley 906/04 y no las dispuestas en la Ley 1453/11 -vigentes al momento
de decidir-, en virtud de que la peticidon de la correspondiente audiencia fue anterior a la
fecha en que esta Gltima adquirié pleno vigor. El error consistié en no aceptar que, al ocurrir
el transito de legislacién ocurrido entre el momento de solicitud de la audiencia de medida de
aseguramiento y la expedicién de la medida de privacién de la libertad, se habia
estructurado el supuesto normativo para la admision de la regla de favorabilidad en beneficio
del procesado. En tal virtud, no procedia abstenerse de dar aplicacion al articulo 59 de la Ley
1453/11 con la sola consideracién de que su entrada en vigencia habia sido posterior a la
peticiéon de la medida por los apoderados de las victimas, pues, justamente, el principio de
favorabilidad implica tanto la ultractividad de la norma legal anterior -incluso derogada-
como la retroactividad de la norma posterior, que en el caso examinado correspondia al
articulo 59 citado. Incluso, pudo el juez de control de garantias fundamentar la aplicacién de
esta disposicién, ya vigente al momento de decidir la solicitud de aseguramiento, en virtud

del efecto general inmediato de la norma procesal.

1.4. En virtud del principio de favorabilidad, “el juez al asumir la funcion de intérprete
genuino de dos disposiciones penales, igualmente especiales, estd positivamente vinculado,
como todo hermeneuta en materia penal, por la norma que obliga a optar de manera
preferente por la ley permisiva o favorable, maxime cuando ésta es posterior en el tiempo y
comprende en su contenido la materia tratada por la anterior (C.P. art. 29)”"89. Compartiendo
esta posicién garantista del Tribunal Constitucional de Colombia, debo manifestar mi
desacuerdo con la conclusién a que arriba la Sala de Tutela, al apoyarse en razones no
superiores al principio de favorabilidad en materia penal, para hacerla inaplicable en el caso

concreto.

1.5. Por lo anterior, discrepo de la primera razén aducida por la sala unitaria de control de
garantias para obviar la pertinencia del principio de favorabilidad y del criterio ‘favor
libertatis’ o interpretacién en favor del imputado privado de libertad, de modo que su

inobservancia por este concepto resulta violatoria del debido proceso.

2. Indebida inaplicacién del articulo 59 de la Ley 1453/11 por supuesto desconocimiento de

sentencia de constitucionalidad, con vulneracion del debido proceso.

2.1. También resulta violatoria del derecho al debido proceso la decisién de la sala unitaria



de control de garantias del Tribunal de Bogotd, al basar la medida de aseguramiento
impuesta al demandante en (i) disposiciones desfavorables derogadas de la Ley 906/04, con

(ii) apelacién indebida a la excepcidn de inconstitucionalidad.

2.2. Es claro el efecto parcialmente derogatorio que tuvo el articulo 59 de la Ley 1453/11
sobre el articulo 309 de la Ley 906/94, al remover la exclusiéon de las victimas como
peticionarios de medidas de aseguramiento y consagrar su participacién directa en la

solicitud y decisién de las mismas:
Articulo 306 de la Ley 906 de 2004 - versién original.

Articulo 306 de la Ley 906 de 2004 - modificado por el articulo 59 de la Ley 1453 de 201190.

ARTICULO 306. <Articulo CONDICIONALMENTE exequible> El fiscal solicitard al juez de
control de garantias imponer medida de aseguramiento, indicando la persona, el delito, los
elementos de conocimiento necesarios para sustentar la medida y su urgencia, los cuales se

evaluaran en audiencia permitiendo a la defensa la controversia pertinente.

Escuchados los argumentos del fiscal, Ministerio Publico y defensa, el juez emitird su
decisién.

La presencia del defensor constituye requisito de validez de la respectiva audiencia.

Escuchados los argumentos del fiscal, el ministerio publico, la victima o su apoderado y la

defensa, el juez emitird su decision.



La presencia del defensor constituye requisito de validez de la respectiva audiencia.

La victima o su apoderado podran solicitar al Juez de Control de Garantias, la imposicién de la

medida de aseguramiento, en los eventos en que esta no sea solicitada por el fiscal.

En dicho caso, el Juez valorara los motivos que sustentan la no solicitud de la medida por

parte del Fiscal, para determinar la viabilidad de su imposicién.

De la comparacién de contenidos normativos surge lo siguiente: (i) la posibilidad de que la
victima solicite la medida de aseguramiento, en caso de que el fiscal no lo haga; (ii) la
participacién de la victima o su apoderado en los casos en que el fiscal la solicitara. En suma,
la nueva disposicién avanza en el caracter garantista del nuevo cédigo de procedimiento
penal de orientacidon acusatoria y adversarial -Ley 906/04-, e incorpora reglas de
reconocimiento y protecciéon de los derechos de las victimas en el proceso penal. De la
exclusion de las victimas, tanto por la imposibilidad de solicitar el aseguramiento del
procesado como por su invisibilizacién al momento de adopcién de la decision por el juez, el
articulo 59 de la Ley 1453/11 pas6 a la dignificacién de las mismas en el marco de la

actuaciéon penal.

2.3. De acuerdo con lo anterior, el Legislador, al elaborar el articulo 59 de la Ley 1454/11 -
modificatorio del articulo 309 de la Ley 906/04-, no desconocié la jurisprudencia
constitucional contenida en la sentencia C 209/07, como argumenta el fallo del que me
aparto. Por el contrario, acoge las consideraciones de la misma, para superar la omision
detectada y corregida por la Corte Constitucional, logrando que la victima, como interviniente
especial, pueda participar en la eventual imposicién de la medida de aseguramiento91, ya
solicitdndola directamente al juez de control de garantias, ya interviniendo en la audiencia

para decidirla por solicitud del fiscal.

2.4. Por otra parte, descreo de la idea de que la ratio decidendi de la sentencia C-209 de

2011 resultara desconocida por el contenido normativo del articulo 59 de la Ley 1453 de



2011, de modo que tuviera que ser inaplicado por la via de excepciéon de
inconstitucionalidad, como se hizo en la decision judicial objeto de tutela. Al respecto se dice

en la sentencia de control abstracto:

“Por lo tanto, esta omisidn excluye a la victima como interviniente especial, que por estar en
mejores condiciones para contar con informacién de primera mano sobre la necesidad de
medidas de proteccién o aseguramiento podria efectivamente solicitar al juez competente la

medida correspondiente requerida.

No se vislumbra una razdn objetiva y suficiente que justifique esta exclusiéon. Permitir la
solicitud de medidas de aseguramiento o de proteccién directamente ante el juez
competente por la victima, sin mediacion del fiscal, no genera una desigualdad de armas, no
altera los rasgos fundamentales del sistema penal con tendencia acusatoria, ni implica una
transformacion del papel de interviniente especial que tiene la victima dentro de este
sistema procesal penal. Antes bien, asegura en mayor grado la adecuada proteccién de la
vida, integridad, intimidad y seguridad de la victima, de sus familiares y de los testigos a

favor, asi como de sus derechos a la verdad, a la justicia y a la reparacién. "92.

La sentencia C-209 de 2007 buscé corregir una omisién de la Ley 906 de 2004 frente a la
posibilidad de que la victima interviniera para solicitar la medida de aseguramiento, ya que
su articulo 306 excluia la posibilidad de que la victima pudiera solicitarla, como se dejé
establecido atras. Fue tal exclusion, lo que buscé corregir la sentencia C-209 de 2007, a
través de su resolutivo aditivo. En virtud del mandato legal vigente -el articulo 59 de la Ley
1453 de 2011-, hoy la victima puede intervenir directamente, sin necesidad de tramitar su
peticién de aseguramiento del imputado a través del fiscal del caso, cuando quiera que éste
lo omita o se niegue a hacerlo. Y, en todo caso, esto es, si el fiscal se anticipa a hacerlo,
cuenta la victima con el derecho de ser escuchada por el juez en su dicho y en los elementos

probatorios en que se fundamente.

2.5. En suma, la inconstitucionalidad de la norma analizada -como omisién corregida por la
sentencia- tuvo como razon la exclusién de la victima entre los legitimados para solicitar
medidas de aseguramiento. En tal sentido, la prescripcion del articulo 59 de la Ley 1453/11

superé tal omisién y aseguré tal participacion efectiva de las victimas en el proceso penal,



en armonia con la sentencia C-209/07.

2.6. Finalmente, en modo alguno, ni en la sentencia citada ni en otra posterior, se ha
analizado la hipétesis de inconstitucionalidad del articulo 59 de la Ley 1453 de 2011, que
previd la participacion directa de la victima a falta de actuacion del fiscal en tal sentido. De
este modo, como se apreciara adelante, tampoco se ajustd a la regla jurisprudencial la
invocacion de la excepcidn de inconstitucionalidad que se hizo en sede de control de

garantias -avalada en la sentencia de la que me aparto-.

3. Indebida invocacién de la excepcién de inconstitucionalidad para justificar la inaplicacién
del articulo 59 de la Ley 1453/11.

3.1. Es cuestionable que la providencia de que me aparto sefhale que, en caso de no haberse
optado por la inaplicacién del articulo 59 de la Ley 1453/11 se “hubiese podido incurrir en
alguna de las hipétesis que configuran un defecto material o sustantivo”, pues no es cierto
que la norma inaplicada contravenga la ratio decidendi de la sentencia C-209 de 2007. Y si
aun, en gracia de discusidn, ello admitiese controversia, es incuestionable que la norma no

resulta abierta y claramente inconstitucional.

3.2. En la Sentencia C-600 de 1998, la Corte Constitucional expuso el marco en el cual
operaria la excepcién de inconstitucionalidad, indicando que dicha figura es extraordinaria,
puesto que la regla general es el deber de “acatar la Constitucién y las leyes”, tal como lo

manda el articulo 4 de la Ley Superior. Al respecto, recordd la Corte que:

“Como lo ha expresado esta Corte, el principio que rige la operatividad del Estado de
Derecho y que hace posible el funcionamiento de las instituciones es el de la obligatoriedad y
ejecutabilidad de las normas que, dentro del esquema de la organizacion politica, profieren

los organismos y las autoridades competentes, segun la Constitucién.

En general, la norma juridica, independientemente de su jerarquia, obliga a sus destinatarios
y es deber de las autoridades publicas, en el &mbito de las atribuciones que a cada una de

ellas corresponda, hacerla efectiva”93.
Agrego la Corte que:

“Se parte del supuesto -que puede ser descartado- segln el cual la norma puesta en vigor



por el drgano o funcionario competente se ajusta a la Constitucién, en virtud de una
presuncién que asegura el normal funcionamiento del Estado, con base en la seguridad

juridica de la cual requiere la colectividad.

Si esa presuncién no es desvirtuada, la norma debe aplicarse; las personas -particulares
0 publicas- cobijadas por ella deben obedecerla; y la autoridad a la que se ha encomendado
su ejecucién incurre en responsabilidad, al violarla, si omite la actividad que para tal efecto le
es propia o hace algo que se le prohibe. Asi lo consagra expresamente el articulo 4, inciso 2,
de la Carta Politica, segln el cual “es deber de los nacionales y de los extranjeros en
Colombia acatar la Constitucién y las leyes, y respetar y obedecer a las autoridades”; y lo
confirma el articulo 6 ibidem cuando proclama que los particulares son responsables ante las
autoridades por infringir la Constitucion y las leyes, y que los servidores publicos lo son por la

misma causa y por omisién o extralimitaciéon en el ejercicio de sus funciones”94,

3.3. Las reglas y presunciones antes destacados, le permitieron a la Corte concluir, frente a la
figura de la excepcion de inconstitucionalidad que “La inaplicacién de una norma de jerarquia
inferior con apoyo en el articulo 4 de la Carta supone necesariamente la
incompatibilidad entre su contenido y el de los preceptos constitucionales. Si tal
incompatibilidad no existe, no cabe la inaplicacién y la circunstancia no es otra que la de
incumplimiento o violacién de los mandatos dejados de aplicar”95. A lo que se debe agregar
para la procedencia de la excepcidn de inconstitucionalidad, que dicha incompatibilidad debe
ser de tal entidad que debe ser evidente y ostensible96, palmaria97, flagrante98 o

manifiesta99.

3.4. Al amparo de estas reglas constitucionales y de lo anteriormente expuesto, insisto en
concluir que la invocacién de la excepcidn de inconstitucionalidad para inaplicar el articulo 59
de la Ley 1453/11 configurdé un defecto que entrafia la violacién del debido proceso, que no

debié ser avalado por esta Sala de Revisidn.
4. Conclusion.

4.1. Forzoso es concluir que la medida de aseguramiento atacada en el presente caso, fue

dictada sin tenerse competencia para ello. Dado que el fiscal ya habia hecho la solicitud de



medida de aseguramiento -y habia sido negada-, no procedia una nueva solicitud para la
reapertura de dicho debate por las victimas. Como quedé establecido antes, la ley aplicable
de acuerdo con el principio de favorabilidad, indica con claridad que “La victima o su
apoderado podran solicitar al Juez de Control de Garantias, la imposiciéon de la medida de
aseguramiento, en los eventos en que esta no sea solicitada por el fiscal”100. En el mismo
sentido, la audiencia abierta por la Magistrada encargada de la funcién control de garantias

no ha debido realizarse.

4.2. No puede considerarse, como pretende hacer la sentencia de la que me aparto, que el
principio de favorabilidad se ignore de tal modo, que por esta via se pretermitan las
garantias en materia penal que protegen al ciudadano de la accién del Estado. Hay que
recordar que el ejercicio del poder punitivo entrafia una situacion asimétrica del individuo
frente al Poder Publico, razén para que el lus Punendi del Estado esté sometido a principios y
ritualidades dirigidas a que el ciudadano tenga la posibilidad de oponerse eficazmente al

mismo.

4.3. La Corte Constitucional ha ido ampliando las facultades de la victima en el proceso penal
como interviniente especial, pero ello no implica la derogatoria de los principios fundantes
del proceso penal, establecidos especialmente para la proteccion de las personas frente al
ejercicio del poder sancionatorio del Estado. Por el contrario, la jurisprudencia constitucional
propugna por la compatibilizacién de ambos intereses, para hacer realidad tanto los derechos
a la verdad, la justicia y la reparacién de las victimas, como la guarda de los derechos y las

garantias del ciudadano sometido al aparato penal del Estado.
Respetuosamente,

MAURICIO GONZALEZ CUERVO

Magistrado

ACLARACION DE VOTO DE LA MAGISTRADA

MARIA VICTORIA CALLE CORREA

A LA SENTENCIA T-704/12



SOLICITUD DE MEDIDA DE ASEGURAMIENTO-Declaratoria de exequibilidad condicionada del
articulo 306 de la Ley 906/04 no condujo necesariamente a admitir una Unica férmula para
que legislador penal definiera caracteristicas de intervencién de la victima (Aclaracién de

voto)

MEDIDA DE ASEGURAMIENTO-Competencia de Sala Plena y no de Sala de Revisién para
determinar interpretaciéon de norma en caso que uno de sus sentidos resulte inconstitucional

(Aclaracién de voto)

DETENCION PREVENTIVA-Debe ser excepcional y transitoria (Aclaracién de voto)

Accidn de tutela instaurada por el sefior Bernardo Moreno Villegas contra - la Sala Penal del

Tribunal Superior de Bogota.
Magistrado Ponente:
LUIS ERNESTO VARGAS SILVA

Con el acostumbrado respeto, a continuacidon expongo las razones que me llevan a aclarar el

voto.

En el presente fallo, se hace una lectura, tanto de la ratio de la sentencia C-209 de 2007,
como del articulo 59 de la Ley 1453 de 2011, que no comparto. En mi opinidn, la declaratoria
de exequibilidad condicionada del articulo 306 de la Ley 906 de 2004, no condujo
necesariamente a admitir una Unica férmula para que el legislador penal definiera las
caracteristicas de intervencién de la victima en la solicitud de las medidas de

aseguramiento.

Si bien es cierto que la Corte Constitucional consideré “manifiestamente desproporcionado”
que la victima fuera excluida de la posibilidad de solicitar tales medidas, como quiera que su
participacion en esta etapa no alteraba la esencia del proceso penal de tendencia acusatoria

ni generaba una desigualdad de armas incompatible con el debido proceso, en la sentencia



C-209 de 2007 la Corte sélo se pronuncié frente a una norma legislativa que impedia de
manera absoluta la participacién de la victima para la solicitud de medidas de
aseguramiento, pero no examiné otras férmulas intermedias que hubiera podido escoger el
legislador en ejercicio del amplio margen de configuracién que tiene en materia procesal y

penal, para definir la participacién de las victimas en esta etapa procesal.

El articulo 59 de la Ley 1453 de 2011, que modificé el 306 del Cddigo de Procedimiento
Penal, no es a simple vista una reproducciéon de la disposicién previamente declarada
inexequible en la sentencia C-209 de 2007. Si se comparan los textos de ambas normas, se
llega razonablemente a concluir que hay entre ellas diferencias notorias de redaccion y de
formulacién. En ese sentido, no era algo indiscutible que la nueva versién del articulo 306
hubiese desconocido la cosa juzgada a la cual hizo transito la sentencia C-209 de 2007. La
providencia cuestionada a través de la tutela que provoca esta aclaracion conceptud que si lo
era, y en esa medida la juzgd contraria a la Constitucidon. A esta Sala le correspondia decidir
Si esa era una decision razonable. Y esta cuestion debia resolverse afirmativamente. Pero no
creo que fuera labor de una Sala de Revisidn establecer cudl era la Unica interpretacién
deducible del texto legal, para luego concluir que otro entendimiento resultaba
inconstitucional, sobre todo porque la postulada por la juez en su providencia no era la Unica
interpretacion susceptible de vincularse al texto del articulo 306 del Cddigo de Procedimiento

Penal.

En definitiva, como el articulo 306 del CPP, tras la reforma, no era una simple reproduccién
de la norma declarada inexequible por la Corte en la sentencia C-209 de 2007, y teniendo en
cuenta que hay al menos dos interpretaciones posibles de su texto, la Sala de Revisidn debia
limitarse a hacer un juicio de razonabilidad sobre el entendimiento que le atribuyd la juez
accionada. Pero la funcién de esta Sala no era optar entre interpretaciones distintas, para
sostener que el texto legislativo sélo admitia un entendimiento. En un caso asi, creo que
debe ser la Sala Plena de esta Corporacion, y no una Sala de Revisién, quien determine en el
contexto procesal apropiado cémo ha de ser interpretada la norma, en caso de que uno de
sus sentidos resulte inconstitucional. Sin embargo, mientras eso sucede, los jueces pueden
optar razonablemente entre las opciones hermenéuticas que el texto del articulo 306 ofrece,

siempre que estén dentro de la Constitucién.

Dicho esto, debo mencionar un Ultimo punto, sobre el cual hubiera preferido que se hiciera



un pronunciamiento mas asertivo. Se trata de la necesidad imperiosa de revisar si, en la
actualidad, subsisten los motivos que llevaron a considerar como necesaria la medida de
aseguramiento impuesta al actor. Ha pasado ya un tiempo relevante desde que se impuso, y
entonces se suponia iba a ser una medida transitoria. No obstante, aln esta vigente. Esto se
presenta, por cierto, en un contexto generalizado de detenciones, que ha dado lugar a
muchos procesos de responsabilidad del Estado por privaciones arbitrarias de la libertad

debidas a errores en la investigacién penal.

Asi, aunque desde el punto de vista legal la detencion preventiva debe ser excepcional, y
ademas transitoria, una deformacién de nuestro sistema penal parece que podria,
eventualmente, conducir a que se admita como inevitable una prolongada privacién de la
libertad, a pesar de que los ciudadanos que se investigan no hayan sido condenados. Al
respecto cabe anotar que la imposicion razonable de la detencidn preventiva no es suficiente
para asegurar que la pérdida de la libertad personal durante el proceso sea verdaderamente
excepcional. Puede haber sido admisible su imposicion, pero devenir con el tiempo ilegitima
Si entre tanto han desaparecido los motivos que la ocasionaron. Por lo mismo, al menos en
ciertos casos debe garantizarse la revisién periédica sobre la justificacion de la medida,

previa el lleno de los requisitos exigidos para que tal revision pueda ser posible.

Una exhortacién de ese tipo, en un contexto constitucional en el que es urgente reivindicar el
derecho de los no condenados penalmente a que la detencién preventiva sea

verdaderamente excepcional, hubiese resultado necesaria.

En esos términos dejo consignados los motivos por los cuales aclaro el voto en esta

oportunidad.
Fecha ut supra,
MARIA VICTORIA CALLE CORREA

Magistrada



1 La competencia de este 6rgano de cierre se define con fundamento en el fuero establecido

en el articulo 235 numeral 2° de la Constitucion.

2 “ARTICULO 59. SOLICITUD DE IMPOSICION DE MEDIDA DE ASEGURAMIENTO. El articulo 306
de la Ley 906 de 2004 quedara asi: Articulo 306. Solicitud de imposicién de medida de
aseguramiento. El fiscal solicitara al Juez de Control de Garantias imponer medida de
aseguramiento, indicando la persona, el delito, los elementos de conocimiento necesarios
para sustentar la medida y su urgencia, los cuales se evaluaran en audiencia permitiendo a
la defensa la controversia pertinente.//Escuchados los argumentos del fiscal, el ministerio
publico, la victima o su apoderado y la defensa, el juez emitira su decisién.//La presencia del
defensor constituye requisito de validez de la respectiva audiencia.//La victima o su
apoderado podran solicitar al Juez de Control de Garantias, la imposicion de la medida de
aseguramiento, en los eventos en que esta no sea solicitada por el fiscal.//En dicho caso, el
Juez valorara los motivos que sustentan la no solicitud de la medida por parte del Fiscal, para

determinar la viabilidad de su imposicién.” (Resaltado fuera de texto)
3 Cfr. Registro de audio de la audiencia.

4 Grabacion magnetofdnica de la audiencia de imposiciéon de medida de aseguramiento
dentro del proceso radicado 110016000102200900122 en contra del sefor Bernardo Moreno
Villegas, allegada por el Tribunal Superior de Bogota, folio 78 del Cuaderno Principal.
Revisado del archivo 11001600010220090012202 110012204001 7 en los rangos de tiempo
del minuto 10:55 a 17:15.

5 idem, en los rangos de tiempo del minuto 51:15 a 61:20.

6 Auto 013 de 1° de febrero de 2012 de la Sala Plena de la Corte Constitucional, mediante el
cual se ordend remitir el expediente a la Sala Segunda de Decisién de Tutelas de la Sala de
Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, sefialando que se debia resolver el
impedimento plantado el 26 de septiembre de 2011 y avocar conocimiento de la accién de
tutela en el mejor tiempo posible, en razén a que no existia el conflicto de competencias
sefalado por la Sala de Casacidn Penal de la Corte Suprema de Justicia, puesto que el asunto
es de su competencia en los términos del articulo 50 del Acuerdo 001 de 2002 de la Corte

Suprema de Justicia, por ser el superior funcional del Tribunal Superior de Bogota-Sala Penal.



7 Respecto de la caracterizacién del defecto procedimiental la jurisprudencia de esta Corte
ha indicado que, “se han reconocidos dos modalidades de defecto procedimental, uno
absoluto, que se produce cuando el funcionario judicial se aparta por completo del
procedimiento legalmente establecidos para el trdmite de un asunto concreto, bien sea
porque: i) sigue un tramite totalmente ajeno al pertinente y en esa medida equivoca la
orientacién del asunto, u ii) omite etapas sustanciales del procedimiento establecido,
afectando el derecho de defensa y contradicciéon de una de las partes del proceso. Y un
defecto procedimental por exceso ritual manifiesto, que tiene lugar cuando el funcionario
arguye razones formales a manera de un impedimento, que sobrevienen en una denegacién
de justicia.”7 (Sentencia T-386- de 2010 M.P. Nilson Pinilla Pinilla).

8 Cfr. Articulo 3° del Decreto 2591 de 1991.

9 Sentencia T-156 de 2009 M.P. Clara Elena Reales Gutiérrez. Ver también Sentencias T-008
de 1998 M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz y C-984 de 1999 M.P. Alfredo Beltran Sierra.

10 Sentencia T-757 de 2009 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

11 Sentencias T-158 de 1993 Ms.Ps. Jorge Arango Mejia y Antonio Barrera Carbonell.; T-804
de 1999 M.P. Carlos Gaviria Diaz; SU-159 2002 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

12 Sentencia T-790 de 2010 M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, T-510 de 2011 M.P. Jorger lvan

Palacio Palacio.

13 Sentencias T-572 de 1994 M.P. Alejandro Martinez Caballero; SU-172/00.SU-174 de 2007

M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.
14 Sentencia T-100 de 1998 M.P. José Gregorio Hernandez Galindo.
15 Sentencia T-790 de 2010 M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

16 Sentencias T-572 de 1994 M.P. Alejandro Martinez Caballero; SU-159 de 2002 M.P. Manuel

José Cepeda Espinosa..

17 Sentencias T-310 de 2009 M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo y T-555 de 2009 M.P. Luis

Ernesto Vargas Silva.



18 Dice la Corte en la Sentencia C - 590 de 2002 M.P Jaime Cérdoba Trivifio, que se deja de
aplicar una disposicién iusfundamental en los casos en que, “... si bien no se esta ante una
burda trasgresion de la Carta, si se trata de decisiones ilegitimas que afectan derechos

fundamentales”.

19 En la sentencia C - 590 de 2005 M.P Jaime Cdérdoba Trivifio, se reconoci6é autonomia a esta
causal de procedibilidad de la accién de tutela, y se establecieron algunos criterios para su

aplicacion.

20Sentencias T-765 de 1998 M.P. José Gregorio Hernandez Galindo y T-001 de 1999 M.P. José
Gregorio Hernandez. Los derechos de aplicacién inmediata estan consagrados en el articulo
85 de la C.P, que establece que los derechos de aplicaciéon inmediata son el derecho a la
vida, a la integridad personal, a la igualdad, a la personalidad juridica, intimidad, al buen
nombre, la honra, al libre desarrollo de la personalidad, libertad, de conciencia, de cultos,
expresion, de peticion, a la libertad de escoger profesion u oficio, a la libertad personal, a la
libre circulacién, al debido proceso, al habeas corpus y a la segunda instancia en materia
penal, a la inviolabilidad del domicilio, a la no incriminacién, de reunién, de asociacion y los

derechos politicos.

21 Ver entre otras, las sentencia T - 199 de 2005 M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra; T-590
de 2009 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva y T-809 de 2010. M.P. Juan Carlos Henao Pérez,

22 En la Sentencia T - 522 de 2001 Manuel José Cepeda Espinosa, se dijo que la solicitud

debia ser expresa.

23 Ver, especialmente, la sentencia SU-159 de 2002 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.
Otros fallos sobre el mismo tema son: T-231 de 1994 M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz, T-442
de 1994 M.P. Antonio Barrera Carbonell, T-008 de 1998 M.P Eduardo Cifuentes Mufioz y
T-567 de 1998 M.P. Eduardo Cifuentes Mufoz, T-025 de 2001 M.P. Eduardo Montealegre
Lynett, T-109 de 2005 M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra, y T-639 de 2006 M.P. Eduardo
Cifuentes Mufioz, T-737 de 2007 M.P. Jaime Cérdoba Trivifio, T-264 de 2009 M.P.Luis Ernesto
Vargas Silva, T-310 de 2009 M.P.Luis Ernesto Vargas Silva y T-590 de 2009 M.P.. Luis Ernesto

Vargas Silva.

24 Asi, por ejemplo, en la Sentencia SU-159 de 2002, se define el defecto factico como “la



aplicacion del derecho sin contar con el apoyo de los hechos determinantes del supuesto

legal a partir de pruebas validas”.

25 Cabe resaltar que si esta omisidon obedece a una negativa injustificada de practicar una
prueba solicitada por una de las partes, se torna en un defecto procedimental, que recae en

el ejercicio del derecho de contradiccion.

26 Cfr. Sentencias SU-159 de 2002 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa, T-538 de 1994 M.P.
Eduardo Cifuentes Mufioz y T-061 de 2007 M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.

28 Nuevamente, remite la Sala a la sentencia SU-159 de 2002 M.P. Manuel José Cepeda

Espinosa.
29 Sentencia T-442 de 1994 M.P. Antonio Barrera Carbonell.
30 Sentencia T-590 de 2009 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

31 Entre otras, las sentencia T-055 de 1997 M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz, y T-590 de 2009

M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

32 Ver sentencias T-055 de 1997 M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz y T-008 de 1998 M.P.
Eduardo Cifuentes Mufioz. Reiteradas en T-590 de 2009 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

33 “En el plano de lo que constituye la valoracién de una prueba, el juez tiene autonomia, la
cual va amparada también por la presunciéon de buena fe” Sentencia T-336 de 1995 M.P.
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41 C-979 de 2005, MP. Jaime Cérdoba Trivifio, con Aclaracién de Voto del Magistrado Jaime

Araujo Renteria.
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perjudicados con el delito opera desde el momento en que éstos entran en contacto con las
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preservando en ese esquema de intervencién los rasgos del sistema penal de tendencia
acusatoria. Asi mismo en las sentencias C-250 de 2011, M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo, y en
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articulo 318 de la Ley 906 de 2004, que regula la solicitud de revocatoria de la medida de
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obstruya el debido ejercicio de la justicia.
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66 Sentencia C-131 de 1993 M.P. Alejandro Martinez Caballero.

67 Cfr, sentencia C-104 de 1993 M.P. Alejandro Martinez Caballero.
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Alejandro Martinez Caballero, y C-037 de 1996 M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.
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