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El actor contaba con el recurso extraordinario de casacion para alegar los eventuales vicios
de nulidad presuntamente producidos durante el proceso penal adelantado en su contra asi
como en la sentencia proferida por el Tribunal impugnada por él, con el fin de obtener la
primacia de las garantias fundamentales que estimaba desconocidas en relacién con el
debido proceso, en los principios del non bis in idem y de la cosa juzgada, asi como de la no
reformatio in pejus. Asi, dicho medio de defensa excluye la accién de tutela volviéndola
improcedente, en la medida en que el recurso extraordinario de casacidn se evidencia como
mecanismo igualmente efectivo para restablecer el imperio de los derechos fundamentales
desconocidos.
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La Sala Novena de Revisidn de la Corte Constitucional, integrada por los magistrados Antonio
Barrera Carbonell, Alfredo Beltran Sierra y Alvaro Tafur Galvis, en ejercicio de sus facultades
constitucionales y legales, ha proferido la siguiente

SENTENCIA:

En el proceso de revisidn de los fallos adoptados por las Salas Jurisdiccionales Disciplinarias
del Consejo Seccional de la Judicatura de Cundinamarca y del Consejo Superior de la
Judicatura, dentro de la accion de tutela instaurada por el sefior Santiago Salah Arglello
contra la Sala Penal de Tribunal Superior del Distrito Judicial de Santafé de Bogota.

l. ANTECEDENTES.

1. Hechos



1.1. Con base en declaraciones rendidas en contra del abogado Santiago Salah Arguello
se le abrid investigacion penal por el presunto delito de trafico de influencias. El Fiscal
Seccional No. 67 que adelantd la investigacién preliminar, al resolver sobre su situacién
juridica le impuso medida de aseguramiento consistente en detencién domiciliarial y ordend
compulsar copias al Consejo Seccional de la Judicatura de Cundinamarca2, para que se
investigara disciplinariamente su conducta como profesional del derecho.

1.2. Cerrada la investigacion penal, el Fiscal Seccional No. 208 de la unidad de delitos
contra la administracidon publica y de justicia, al calificar el mérito del sumario profirié
resolucion de preclusién de la investigacién3. El agente del Ministerio PUblico interpuso
recurso de apelacién contra esa resolucion, el que fue resuelto4 por la Unidad de Fiscalia
Delegada ante los Tribunales Superiores de Santafé de Bogota y Cundinamarca, con
resolucion de acusacion en contra del sindicado por el delito de trafico de influencias,
ordendandose compulsar copias para que se investigara por separado la presunta comision
del delito de estafa; asi mismo, se le revoco la libertad provisional al sindicado y se dispuso
restablecer la medida de aseguramiento de detenciéon domiciliaria extensiva a su lugar de
trabajo.

1.3. Con base en las 6rdenes impartidas se adelantaron los siguientes procesos: i.)
investigacion preliminar disciplinaria, a cargo de la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del
Consejo Seccional de la Judicatura, que terminé con auto inhibitorio, el 18 de agosto de 1998,
por encontrar que los hechos objeto de la investigacion eran inexistentes, ii.) investigacion
preliminar penal por el presunto delito de estafa, adelantada por el Fiscal Seccional No. 174
de la unidad de delitos contra la fe pUblica y el patrimonio econémico de Santafé de Bogota,
quien profirié6 resolucién de preclusién de la investigacion, el 12 de octubre 1999, por
estimar, igualmente, que los hechos no existieron.

1.4. Paralelamente a los anteriores procesos, el juicio adelantado por el delito de trafico
de influencias continud su curso hasta dictarse sentencia, el 12 de mayo de 1999, por el
Juzgado 23 Penal del Circuito de Santafé de Bogotd, condenando al sefior Salah Arguello a la
pena principal de 4 afios de prision y multa de 50 salarios minimos legales mensuales y a la
pena accesoria de interdicciéon de derechos y funciones publicas, por el mismo término.
Ademas, por estimar que no era merecedor de la condena de ejecucién condicional, revocé la
medida de detencién domiciliaria para que se ejecutara la pena una vez en firme la
sentencia, ordenando comunicar lo pertinente a las autoridades correspondientes.

1.5. Contra esa decisidn se interpuso recurso de apelacién por parte del sefior Salah
Argulello y su defensor, quien lo sustenté solicitando la absolucidn del defendido porque no se
demostrd la ocurrencia o materialidad del delito. A su turno, el Ministerio PUblico aval9,
mediante memorial, las pretensiones de la defensa. La impugnacién fue resuelta por la Sala
Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Santafé de Bogota, mediante sentencia del
15 de octubre de 1999, confirmando el fallo del a quo y disponiendo el inmediato traslado del
sentenciado a la carcel que determinara el director del Instituto Nacional Penitenciario y
Carcelario -INPEC-. Esta providencia fue impugnada mediante el recurso extraordinario de
casacion.

2. La demanda de tutela



El sefior Santiago Salah Argiello, por medio de apoderado, formulé accion de tutela contra la
Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Santafé de Bogota, como mecanismo
transitorio para evitar un perjuicio irremediable, por estimar vulnerados sus derechos
fundamentales al debido proceso y a la prohibicidén de la reformatorio in pejus, con el fallo de
ese Tribunal dentro del proceso penal adelantado por el delito de trafico de influencias, pues,
en su sentir, dentro del mismo se dieron situaciones configuradoras de una via de hecho, por
las siguientes razones:

De un lado, el accionante manifestd que en dicho juicio penal se desconocieron los principios
de la cosa juzgada y del non bis in idem, toda vez que los hechos que dieron origen al
proceso ya habian sido juzgados disciplinariamente por la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del
Consejo Seccional de la Judicatura y penalmente dentro del proceso adelantado por la
Fiscalia Seccional No. 174 de la unidad de delitos contra la fe publica y el patrimonio
econdmico de Santafé de Bogotd, los cuales culminaron con resolucién inhibitoria y
preclusion de la investigacién, respectivamente.

De otra parte, sefiald que comoquiera que actud en calidad de apelante Unico para
controvertir la decision penal de primera instancia, el Tribunal no podia revocarle la
detencién domiciliaria para ordenar la ejecucién inmediata de la pena con el traslado a un
centro carcelario, sin exceder sus competencias y violar la garantia de la no reformatio in
pejus, ya que la apelacién no versaba sobre este aspecto y porque la decisién le agravaba su
situacion, en la medida en que se le impedia ejercer la profesion, al perder el mencionado
beneficio. Igualmente, precisé que la orden no podia cumplirse, por cuanto el fallo no se
encontraba ejecutoriado, por virtud de la formulacion del recurso extraordinario de casacion.

Finalmente, solicitdé que se ampararan sus derechos ordenando la nulidad del proceso penal
cursado en su contra y disponiendo su libertad incondicional e inmediata, asi como la nulidad
de la sentencia de la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Santafé de
Bogotd, con la correspondiente expedicion de una nueva con respeto a los principios
vulnerados. Como medida provisional pidié se suspendiera inmediatamente el tramite de la
orden de traslado del actor a un centro carcelario.

3. Sentencias que se revisan
3.1. Primera instancia

La Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Seccional de la Judicatura de Cundinamarca,
en forma previa a la decision de fondo, dispuso la suspensidén provisional de la orden
impartida por la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Santafé de Bogota al
director del INPEC, de trasladar al actor a un centro carcelario. Mediante fallo del 30 de
noviembre de 1999 concedid la tutela del derecho fundamental al debido proceso, por
inobservancia del principio de la no reformatio in pejus.

En efecto, en sustento de esa decisidn indicé que dicha garantia comprendia no solamente la
agravacion del quantum punitivo, sino la de la situaciéon general del procesado, la cual
empeord para el actor con la orden de traslado a un establecimiento carcelario, pues se le
impedia ejercer su profesién de abogado con limitaciones al desarrollo de sus actividades



cotidianas.

A lo anterior agregd que también se inobservd el mandato del articulo 217 del C.P.P. al
ordenarse la revocatoria de la detencidn domiciliaria al peticionario, pues el Tribunal actué
sin competencia funcional para ello, ya que dicho aspecto no fue objeto de la apelacién
propuesta por él como apelante Unico, situacién que en su criterio tenia apoyo en la
jurisprudencia de la Corte Constitucional (SU-327 de 1995), configurando de esta manera tal
decision una via de hecho.

En cuanto a la vulneracién de los principios de la cosa juzgada y de non bis in idem,
establecid que la misma no se evidencid, por los siguiente:

1. En efecto, para la configuracion de esa violacion se requeria de una unidad de objeto,
sujeto y de causa, lo que no ocurrid en el caso bajo examen, por presentar los procesos
penales y el disciplinario adelantados contra el actor fines distintos.

Para demostrar lo anterior, sostuvo que en el proceso disciplinario se buscaba establecer si el
actor infringié el Estatuto del Abogado y sancionar su conducta como abogado en materia
ética, en cambio, los procesos penales se promovieron en su contra en calidad de ciudadano
para determinar sobre la comisién de hechos delictivos. Sefialé que esto encuentra
fundamento legal en el articulo 71 del Decreto 196 de 1971 -Estatuto del Abogado-, y
respaldo en la jurisprudencia constitucional5.

2. Asi mismo, afirmd que respecto de los procesos penales por los delitos de estafa y por
trafico de influencias, tampoco existié6 unidad de causa, ya que se trataba de delitos
diferentes referidos a bienes juridicos diversos, como son el patrimonio econémico de las
personas y la administracién publica, respectivamente. Agregd, entonces, que, de acuerdo
con el articulo 90-2 del Cédigo de Procedimiento Penal modificado por el articulo 14 de la Ley
81 de 1993, cuando la resolucién de acusacién no comprende todos los hechos punibles, es
posible romper la unidad procesal en una investigacién penal, como sucedid en el caso
estudiado para adelantar el juicio correspondiente.

Para finalizar, manifestd que el recurso extraordinario de casacion no constituia un medio de
defensa judicial efectivo para proteger al actor de la consecuencia inmediata que podia
producirle el cambio de circunstancias en su libertad, toda vez que, si se esperaba hasta que
la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia resolviera el recurso, el perjuicio seria
irreversible, por tratarse de un hecho consumado, de manera que sélo seria evitable
mediante la accién de tutela.

Por lo tanto, concluyd que “por haberse quebrantado el debido proceso, lo cual constituye
causal de nulidad, se dejara sin efectos la sentencia de segunda instancia ..."” dictada por la
Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Santafé de Bogotd, por considerar que
con ella se desmejord la situacion del actor en su calidad de apelante Unico. En
consecuencia, ordend dictar nuevamente sentencia de segunda instancia, con observancia
de lo dispuesto en los articulos 31 de la Constitucién Politica y 217 del Cddigo de
Procedimiento Penal.



- Impugnaciones

El accionante impugnd la anterior providencia insistiendo en la violacion del principio de la
cosa juzgada y del non bis in idem, por considerar que aquella se produce cuando hay unidad
de objeto y sujeto, sin importar la denominacién juridica del delito; de manera que, como
estimé que se le habia juzgado varias veces por lo mismo solicitd “ANULAR la tramitacion
punitiva aln en curso, vulnerante de la cosa juzgada”.

El magistrado ponente de la sentencia cuestionada de la Sala Penal del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Santafé de Bogotd, el doctor Lucas Quevedo Diaz, igualmente impugné el
fallo de tutela, considerando que el mismo atentaba contra el ordenamiento juridico general
por desconocerlo, ya que “declarada en sentencia de primera instancia la responsabilidad del
acusado, si no existe una causal legal para que el sentenciado disfrute de la libertad, debera
ser conducido al centro de reclusién intramural que determine la respectiva autoridad
administrativa, porque la condicién de privados de la libertad en forma provisional en virtud
de la medida de aseguramiento, ha dejado de existir”.

En ese orden de ideas, este impugnante observd que el juez de tutela se excedié en su
decision, dado que existia un fallo condenatorio en contra del actor que imponia revocar la
detencién domiciliaria, en tanto que la misma ya habia cumplido con la finalidad de asegurar
la comparecencia del incriminado al proceso. Las razones esgrimidas en este sentido
obtuvieron respaldo en la normatividad vigente y en la jurisprudencia de la Sala de Casacion
Penal de la Corte Suprema de Justicia sobre la materia, en los siguientes términos:

“La finalidad del beneficio previsto por el articulo 396 del Cédigo de Procedimiento Penal
[detencion domiciliaria], modificado por el articulo 53, de la ley 81 de 1993, se refiere,
exclusivamente, a que el sindicado vaya descontando pena en su domicilio mientras el
Estado declara su responsabilidad. Proferida la sentencia de condena y determinada la pena
que le corresponde al procesado, en aquellos casos en que el juez considere improcedentes
las hipdtesis anotadas, tendra que revocar el beneficio concedido, esto es la detencidn
domiciliaria para hacer efectivo el cumplimiento de la sancién impuesta en el fallo de
condena.

(...)

Lo anterior significa que siendo la detencién domiciliaria una mediada (sic) sustitutiva de la
detencién preventiva, no es equiparable a la excarcelacion, pues lo que implica es que la
privaciéon de la libertad se cumple en el domicilio del procesado y no en un centro de
reclusion, de ahi que la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia haya sostenido que
cuando el acusado se encuentra en dicha situacién y en la sentencia se le nieguen los
subrogados mencionados y la suspension de la pena, su internamiento en un establecimiento
carcelario es de cumplimiento inmediato, ya que por no mediar excarcelacidon no se difiere su
materializacidn hasta que cobre ejecutoria la decisiéon de condena.”.

3.2. Segunda instancia

La Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura, mediante fallo del 3
de febrero del afio en curso, revocé parcialmente la sentencia proferida por el a quo.



Con base en la impugnacidn presentada por el magistrado ponente del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Santafé de Bogotd, D.C., sefalé que el aspecto discutido se referia a la
eventual violacion de la prohibicién de la reformatio in pejus, al decidirse la apelacién
formulada por el actor, como elemento del debido proceso. Por las razones que en seguida se
sefalan coligié que no existid vulneracién alguna del derecho establecido en el citado
articulo 31 de la Constitucion Politica, por la Sala Penal del Tribunal Superior de Santafé de
Bogota.

Los puntos centrales en los cuales sustentd la decision, fueron los siguientes: i.) que el actor
fue apelante Unico, ii.) que el fallo del Tribunal, en segunda instancia, consolidd los efectos
de la sentencia condenatoria dictada por el juez de primera instancia, al disponer el traslado
de la detencién domiciliaria del procesado a un centro de reclusién, no obstante que el a quo
supeditd tal hecho a la firmeza del fallo, aspecto que jamas fue atacado por el accionante,
iii.) que lo anterior no significé una desmejora en la situacion del actor, pues el Tribunal
entendid “que siendo la detencién domiciliaria una medida provisional, una vez declarada la
responsabilidad del encartado dentro del proceso penal, lo que procedia era dar
cumplimiento a la condena, fijando nuevo sitio de reclusién, con lo cual no estaba agravando
la pena, sino dando pleno desarrollo al principio de la legalidad” sin desconocer ninguna
garantia, iv.) que con motivo de la condena impuesta al procesado no se le concedid ninguin
subrogado penal que permitiera atenuar la detencién domiciliaria y ésta, como medida
sustitutiva de la detencién preventiva, no es equiparable a la excarcelacién, por lo tanto da
lugar a la ejecucion inmediata de la condena en un centro carcelario; y v.) que segun el
articulo 31 superior, lo que se prohibe es agravar “la pena”, siendo claro, entonces, que la
orden de hacer efectiva inmediatamente la sancién impuesta en el fallo no reviste esa
naturaleza.

Ahora bien, en relacién con la impugnacién presentada por el abogado del actor, indicé que
la causa que originé las investigaciones penales al sefior Salah Arglello no es la misma, pues
alli se examind su comportamiento frente a tipos penales especificos que protegen bienes
juridicamente amparados y diversos; en efecto, el trafico de influencias protege la
administracién de justicia al paso que la estafa lo hace respecto del patrimonio econémico;
de ahi que, el fiscal de la causa al calificar el mérito del sumario, por considerar que la
resolucién acusatoria no comprendia todos los hechos punibles, haya decidido romper la
unidad procesal y adelantar por separado un proceso por estafa (C.P.P., art. 90-2).
Igualmente, sefald que dicha causa no es la misma del tramite disciplinario, puesto que en
éste evalud el comportamiento del acusado frente a normas éticas, contenidas en su mayoria
en el Estatuto del Abogado.

Asi las cosas, al no haber unidad de causa y objeto, no se vulnerd el principio del non bis in
idem al sefior Salah Argiello, como afirmaba su apoderado, por lo que por este aspecto el ad
quem confirmé la decisién de tutela impugnada.

Adicionalmente, rechazé la solicitud del defensor del actor para que se declarara desierto el
recurso de impugnacion del magistrado ponente, por referirse a aspectos que, en su criterio,
no guardaban relacion con el fallo, por estimar lo contrario y en virtud del caracter agil y
expedito de la accidon de tutela, que no le exigia ni si quiera sustentacién del recurso.



Por todo esto, la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura resolvié
no declarar desierta la impugnacién presentada por el magistrado de la Sala Penal del
Tribunal Superior de Santafé de Bogotad y confirmar parcialmente el fallo del a quo en lo
relativo a la negativa de tutelar el derecho fundamental del non bis in idem, revocandolo en
cuanto al amparo otorgado al abogado Santiago Salah Arguello frente al derecho
fundamental a la prohibicidn a la reformatio in pejus.

En consecuencia, ordené dejar sin efecto el fallo del 3 de diciembre de 1999, dictado por la
Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Santafé de Bogota, D.C., - en
cumplimiento de la orden del juez de primera instancia de la tutela y, en su lugar, otorgd
nuevamente vigencia a la sentencia del 15 de octubre de 1999 dictada por el mismo
Tribunal.

En relacién con esa decisién se presentaron varias aclaraciones de voto las cuales se
fundamentan en los siguientes argumentos: i.) frente a la prohibiciéon de la no reformatio in
pejus, bajo ningln punto de vista, es posible agravar la pena impuesta al apelante Unico, ii.)
el fallo adoptado por la Sala, sobre la prohibicién de la reformatio in pejus, se basa en una
tesis jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia, que no goza de total consenso, pues
estiman que la Corte Constitucional ha defendido una posicion diversa vy iii.) frente a la
claridad del mandato constitucional de la no reformatio in pejus el principio de la legalidad de
la pena como fundamento para agravarla, no tiene eficacia.

Il CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS
1. Competencia

Esta Sala es competente para revisar las providencias de tutela antes resefiadas, con base
en la Constitucién Politica (arts. 86 y 241-9), en concordancia con el Decreto 2591 de 1991
(arts. 33 al 36) y, en cumplimiento del auto de fecha 28 de marzo de 2000, expedido por la
Sala de Seleccion de Tutelas NUmero Tres de esta Corporacién.

Como se deduce de los antecedentes antes expuestos, el actor, en el proceso de la
referencia, formul6 accidn de tutela transitoria contra la Sala Penal del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Santafé de Bogotd, por considerar configurada una via de hecho en la
sentencia de segunda instancia dictada el 15 de octubre de 1999, dentro del proceso penal
adelantado en su contra por el delito de trafico de influencias, pues en su parecer se le ha
ocasionado un perjuicio irremediable en su derecho fundamental al debido proceso, por
violacion de los principios de la cosa juzgada y del non bis in idem, asi como por
desconocimiento de la prohibicién a la reformatio in pejus.

Denuncia lo anterior pues opina que los hechos que dieron origen al proceso penal ya habian
sido juzgados disciplinaria y penalmente con anterioridad, culminando ambos a su favor con
resolucién inhibitoria y preclusiéon de la investigacidon, respectivamente. Ademas, que
comoquiera que actud en calidad de apelante Unico, el Tribunal al resolver la impugnacion
instaurada no podia revocarle la detenciéon domiciliaria para ordenar la ejecuciéon inmediata
de la pena, con su traslado a un centro carcelario, pues ello suponia una agravacion de su



situacion con violacién de la prohibicién a la reformatio in pejus, y en la medida en que ese
aspecto no habia sido mencionado en la apelaciéon. También indicé que el fallo impugnado no
se encontraba ejecutoriado, por estar en tramite el recurso extraordinario de casacion.

El juez de tutela de primera instancia -Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Seccional
de la Judicatura de Cundinamarca- otorgd el amparo por inobservancia del principio de la no
reformatio in pejus, pues consideré que esa garantia comprendia la situaciéon general del
procesado, la cual, en su criterio, empeord con la orden de traslado a un establecimiento
carcelario, no obstante haber sido apelante Unico; ademas, porque el Tribunal actué sin
competencia al pronunciarse sobre un aspecto que no fue materia de la impugnacion. Asi
mismo, negd el amparo respecto de la vulneracién de los principios de la cosa juzgada y del
non bis in idem, pues no encontrd configurada la unidad de causa en los procesos penales y
disciplinario que le adelantaron al actor. Por ultimo, precisé que el recurso extraordinario de
casacién no constituia un medio de defensa judicial efectivo para proteger al actor de la
consecuencia inmediata que podia producirle la decisiéon penal cuestionada; por lo tanto,
decidié anular la sentencia del tribunal ordenandole dictar una nueva, siguiendo las pautas
establecidas en el articulo 31 de la Carta Politica y en el articulo 217 del C.P.P.

El juez de tutela de segunda instancia - Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior
de la Judicatura- confirmd parcialmente el fallo del a quo en lo relativo a la negativa de
tutelar el derecho fundamental al debido proceso por violacién del principio de la cosa
juzgada y del non bis in idem, pues no existia unidad de causa y de objeto en los procesos
adelantados contra el actor, y lo revocé en cuanto al amparo otorgado frente a la vulneracion
de la prohibicidn de la no reformatio in pejus, dado que lo pretendido con la revocatoria de la
detencion domiciliaria era dar cumplimiento a la condena proferida, mediante el traslado del
condenado a un lugar de reclusidn. Por ello, dejé sin efecto el fallo dictado por la Sala Penal
del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Santafé de Bogota, D.C., en cumplimiento de la
orden del juez de primera instancia de la tutela, reviviendo asi la vigencia de la primera
sentencia dictada por el mismo, el 15 de octubre de 1999.

En este orden de ideas, para adelantar la correspondiente revision, la Sala estima necesario
recordar a los jueces de tutela que es indispensable verificar el cumplimiento de los
requisitos de procedibilidad de la accién de tutela, antes de entrar a determinar sobre la
tacha de una decisidn judicial, por el vicio de via de hecho; por lo tanto, en el presente caso,
resultaba imperioso que los jueces de instancia en sede de tutela examinaran
preliminarmente si existia otro medio de defensa judicial que permitiera resolver la
impugnacion planteada en contra de la decisién judicial dictada en materia penal y
censurada en la sede de tutela y, asi mismo, proteger al actor ante la eventual lesién o
amenaza de sus derechos fundamentales, de manera que, la utilizaciéon del amparo superior
resultara improcedente.

3. Amparo de los derechos del actor a través de otro medio de defensa judicial

3.1. Principio general de improcedencia de la accidn de tutela contra las sentencias
judiciales y las excepciones a esa regla

La Corte mediante fallo de constitucionalidad contenido en la Sentencia C-542 de 19926
determind la improcedencia de la accion de tutela contra las providencias judiciales, al



declarar la inexequibilidad de los articulos 11, 12 y 40 del Decreto 2591 de 1991, asi como
las situaciones en las que excepcionalmente seria posible instaurar dicha accién contra
providencias judiciales, las cuales se resumen en la Sentencia SU-542 de 19997 de la
siguiente manera:

“1. El incumplimiento y falta de diligencia de los términos procesales que delimitan el curso
de un proceso. Asi los expresé la Corte al sefialar que “nada obsta para que por la via de la
tutela se ordene al juez que ha incurrido en dilacidn injustificada en la adopcién de decisiones
a su cargo que proceda a resolver o que observe con diligencia los términos judiciales.”8 En
otras palabras, se considera que una actuacién judicial es arbitraria cuando existe una
dilacién injustificada de términos judiciales, puesto que el incumplimiento de los términos es
objeto de sancidn.

2. Como la accion de tutela ha sido concebida para dar solucion a situaciones de hecho que
se crean por la accién u omisién de autoridades publicas o de ciertos particulares, es factible
la utilizacion de esta via para subsanar este tipo de circunstancias. La Corte dijo al respecto
que:

“... ni rifie con los preceptos constitucionales la utilizacidn de esta figura (la accién de tutela)
ante situaciones de hecho imputables al funcionario por medio de las cuales se desconozcan
0 amenacen los derechos fundamentales”9(paréntesis fuera del texto).

3. Cuando la providencia judicial pueda causar un perjuicio irremediable. Asi lo explicé la
Corte:

. cuando la decisién pueda causar un perjuicio irremediable, para lo cual si esta
constitucionalmente autorizada la tutela pero como mecanismo transitorio cuyo efecto, por
expreso mandato de la Carta es puramente temporal y queda supeditado a lo que se
resuelva de fondo por el juez ordinario competente.”

Ahora bien, la Corte Constitucional a través de un gran nimero de sentencias de tutela ha
explicado y desarrollado el concepto de vias de hecho. Asi, La Corte Constitucional entiende
por vias de hecho, aquellas actuaciones arbitrarias que el funcionario judicial desarrolla
dentro de la direccién y sustanciacion de un proceso. Por consiguiente, suceden estas
circunstancias cuando el juez se aparta de la ley, con lo cual vulnera derechos
constitucionales fundamentales10. En palabras de la Corte Constitucional, se ha definido el
concepto de “vias de hecho” de la siguiente manera:

“Las vias de hecho son aquellas “actuaciones de hecho, caracterizadas por el capricho del
funcionario judicial, por su falta de fundamento objetivo y por vulnerar los derechos
fundamentales.”11

Sin embargo, se reitera, solamente es posible el andlisis material de una via de hecho,
cuando se hayan agotado previamente los presupuestos de procedibilidad de la accién de
tutela.”.

Se rescatan de la anterior cita jurisprudencial dos aspectos relevantes para el presente
estudio: el primero, que la accién de tutela sélo es procedente en la medida de que se



reinan todos los requisitos de procedibilidad de dicha accién; y, el seqgundo, que la
inexistencia de un medio de defensa judicial para la proteccion del derecho fundamental
amenazado o vulnerado o la ineficacia del mismo en el evento de contar con un
reconocimiento expreso dentro del ordenamiento juridico, al igual que la posible ocurrencia
de un perjuicio irremediable, configuran excepciones a la regla general de improcedencia de
la accién de tutela.

3.2. Naturaleza subsidiaria y residual de la accién de tutela

Por las consideraciones antes expuestas, es necesario remitirse a la caracteristica principal
de la accion de tutela, como es la de presentar una naturaleza subsidiaria y residuall2, para
sefalar que “mientras la persona que se dice amenazada o vulnerada en uno de sus
derechos fundamentales disponga de otro medio de defensa judicial para lograr su
proteccidn, no es procedente la accién de tutela. Esta sélo es viable a falta de otro
mecanismo de defensa judicial y no es en manera alguna una via judicial de la cual se pueda
hacer uso paralelamente con otras acciones o recursos judiciales.”13.

De manera que, frente al control constitucional de las vias de hecho judiciales por medio de
la accion de tutela, ésta “ (...) es procedente cuando se trata de impedir que autoridades
judiciales, a través de vias de hecho, vulneren o desconozcan los derechos fundamentales de
las personas; y es viable contra decisiones arbitrarias adoptadas por un juez, no obstante que
éstas se produzcan durante el desarrollo de un proceso judicial, sin que ello pueda
interpretarse como una intromision ilegitima que desconozca la autonomia funcional del juez,
pero, opera entonces, la viabilidad excepcional de la tutela cuando en una providencia
judicial puede haberse incurrido en una via de hecho, siempre y cuando no exista otro medio
de proteccion.”.14

Ademas, es de recordar que una providencia judicial presenta el vicio de la via de hecho en
las siguientes circunstanciasl5:

“(...) (1) presente un grave defecto sustantivo, es decir, cuando se encuentre basada en una
norma claramente inaplicable al caso concreto; (2) presente un flagrante defecto factico,
esto es, cuando resulta evidente que el apoyo probatorio en que se basé el juez para aplicar
una determinada norma es absolutamente inadecuado; (3) presente un defecto organico
protuberante, el cual se produce cuando el fallador carece por completo de competencia
para resolver el asunto de que se trate; y, (4) presente un evidente defecto procedimental,
es decir, cuando el juez se desvia por completo del procedimiento fijado por la ley para dar
tramite a determinadas cuestiones. En suma, una via de hecho se produce cuando el
juzgador, en forma arbitraria y con fundamento en su sola voluntad, actla en franca y
absoluta desconexion con la voluntad del ordenamiento juridico.”

Con base en las anteriores consideraciones, procede la Sala a revisar el asunto bajo examen.

3.3. El caso concreto

3.3.1. Improcedencia de la accion de tutela por la idoneidad del recurso extraordinario
de casacidn para resolver la controversia expuesta por el tutelante



Pasa la Sala a examinar si en la situacion factica y juridica expuesta por el tutelante era
procedente el recurso extraordinario de casacién y si el mismo resultaba iddneo como medio
de defensa judicial para garantizar la proteccién de sus derechos fundamentales al debido
proceso y a la no reformatio in pejus alegados como violados.

Antes de iniciar dicho analisis, la Sala debe precisar que al momento de producirse la
presunta vulneracién de los derechos fundamentales del actor, adn no habia entrado a regir
la Ley 553 de 2000 “por la cual se reforma el capitulo VIII del titulo IV del libro primero del
Decreto 2700 de 30 de noviembre de 1991, Cédigo de Procedimiento Penal”, la cual introdujo
importantes modificaciones al recurso extraordinario de casacidn. Precisamente, el articulo
18 de esa normatividad, establece que la ley sélo se aplicara a los procesos en los cuales se
interponga la casacion a partir de su vigencia, salvo en lo relativo a las materias de
respuesta inmediata y desistimiento que regiran para los procesos que actualmente estén en
conocimiento de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia.

Asi las cosas, el articulo 218 del Cédigo de Procedimiento Penal bajo la vigencia de la Ley 81
de 1993, establecia que el recurso extraordinario de casacién procedia “contra las sentencias
proferidas por el Tribunal Nacional, los tribunales superiores de distrito judicial y el Tribunal
Penal Militar, en segunda instancia, por los delitos que tengan sefalada pena privativa de la
libertad cuyo maximo sea o exceda de seis (6) afios aun cuando la sancién impuesta haya
sido una medida de seguridad. (...)". Se repara en el hecho de que la sentencia impugnada
en el proceso de tutela fue proferida por la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Santafé de Bogota por el delito de trafico de influencias, el cual tenia prevista
como pena privativa de la libertad prision de cuatro (4) a seis (6) afios (C.P., art. 147).

Dicho recurso de casacién presentaba en el articulo 219 del C.P.P. como finalidad primordial,
“la efectividad del derecho material y de las garantias debidas a las personas intervinientes
en la actuacién penal, la reparacion de los agravios inferidos a las partes por la sentencia
recurrida, y la unificacion de la jurisprudencia nacional”. Ademas, los articulos 220-3 y 228
del C.P.P. permitian a la Corte Suprema de Justicia casar la sentencia cuando se hubiese
dictado en un juicio viciado de nulidad y fuere ostensible que la misma atentaba contra las
garantias fundamentales, teniendo legitimacion para recurrir, por escrito, tanto el procesado
como su defensor, dentro de los quince dias siguientes a la Ultima notificacion de la
sentencia de segunda instancia, segun los articulos 222 y 223 del C.P.P.

Adicionalmente, debe puntualizarse que el juez penal estda sometido al imperio de la
Constitucion y la ley (C.P., art. 230 y C.P.P., art. 60.), de lo cual se deriva el deber del mismo
de concurrir a la realizaciéon “del postulado constitucional de la efectivizacion, eficacia y
vigencia de los derechos constitucionales fundamentales”16, mediante el ejercicio transitorio
de la jurisdiccion constitucional, con ocasiéon del cumplimiento de sus competencias
ordinarias.

De esta manera, con base en la normatividad penal expuesta en lo pertinente y en desarrollo
de la competencia de la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia para ejercer
como juez constitucional en desarrollo de sus competencias ordinarias, se obtiene que el
actor contaba con el recurso extraordinario de casacidon para alegar los eventuales vicios de
nulidad presuntamente producidos durante el proceso penal adelantado en su contra asi



como en la sentencia proferida por la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Santafé de Bogota impugnada por él, con el fin de obtener la primacia de las garantias
fundamentales que estimaba desconocidas en relacién con el debido proceso, en los
principios del non bis in idem y de la cosa juzgada, asi como de la no reformatio in pejus,
previstos en los articulos 29 y 31 de la Constitucion Politica.

Asi, dicho medio de defensa excluye la accién de tutela volviéndola improcedente, en la
medida en que el recurso extraordinario de casacién se evidencia como mecanismo
igualmente efectivo para restablecer el imperio de los derechos fundamentales
desconocidosl7; por ello, no puede la Corte Constitucional, como en efecto lo ha sefialado en
otras oportunidades18, dar curso a una accién de tutela por la presunta vulneracién de
derechos fundamentales activando coetdneamente dos competencias sobre el mismo hecho
con desconocimiento del caracter residual y subsidiario que reviste ese mecanismo.

Al respecto debe reiterarse lo siguientel9:

“En consecuencia, en materia de amparo judicial de los derechos fundamentales hay una
regla general: la accién de tutela es el Gltimo mecanismo judicial para la defensa de esos
derechos, al que puede acudir el afectado por su violacion o amenaza sélo después de
ejercer infructuosamente todos los medios de defensa judicial ordinarios, o ante la
inexistencia de los mismos. Asi lo considerd la Corte Constitucional, por ejemplo, en la
sentencia T-568/9420:

“Sobre el particular, debe reiterar la Sala la improcedencia de la acciéon de tutela cuando
existen otros medios de defensa judicial, teniendo en cuenta el caracter de mecanismo
excepcional concebido en defensa de los derechos fundamentales, con la caracteristica de
ser supletorio, esto es, que soélo procede en caso de inexistencia de otros medios de defensa
judicial, salvo que se intente como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio
irremediable -articulo 86 de la CP. y articulo 60. del Decreto 2591 de 1991-"

Sin embargo, en el mismo inciso del articulo 86 Superior, el Constituyente también establecio
la excepciodn correspondiente: “salvo que se intente como mecanismo transitorio para evitar
un perjuicio irremediable”

Asi, la asignacion de competencia al juez de tutela difiere en el ordenamiento colombiano de
la del juez ordinario, en un punto neural: al Ultimo de ellos le asigna competencia la ley para
conocer sélo de ciertos y determinados asuntos, y no puede adoptar decisién alguna sobre el
fondo de la controversia si el proceso es de la competencia de otro funcionario, no importa
qué tan grosero o evidente sea el abuso del derecho o la via de hecho que encuentre
acreditada en el libelo y sus anexos, ni qué tan grave pueda ser el dafio que con actuaciones
contrarias a derecho se venga causando al demandante, o qué tan inminente sea la
realizacion del riesgo al que injustamente se le tiene sometido; en cambio, la existencia de
otro mecanismo judicial para la defensa de los derechos fundamentales violados o
gravemente amenazados Y, por tanto, la previa asignacion de competencia para conocer del
asunto a un juez ordinario, no excluye necesariamente la competencia del juez de tutela para
conocer de la controversia; el juez de amparo debe analizar si el otro mecanismo es al menos
tan efectivo como la tutela para restablecer el imperio de los derechos fundamentales
vulnerados, pues de otra manera debe tramitar el amparo de manera preferente; ademas, si



el juez de tutela encuentra que se esta produciendo o se amenaza producir un perjuicio
irremediable, debe ordenar, como mecanismo transitorio de proteccién, lo que resulte
conducente para hacer que inmediatamente cese el daho o la amenaza, y limitar tal
proteccién provisional con la orden de que el interesado acuda a la via ordinaria, cuya
iniciacion condiciona la permanencia de la medida transitoria.21

Para la revisidn del presente proceso, requiere mencion especial la sentencia SU-542/9922,
mediante la cual se unificéd la jurisprudencia de la Corte Constitucional en el sentido de
afirmar que no procede la tutela, cuando su actor ha interpuesto el recurso extraordinario de
casacion por los mismos motivos que impetra el amparo del juez constitucional, y ese
recurso extraordinario esta pendiente de solucion.” (Subraya original).

Cabe agregar que, la anterior situacion no era desconocida por el actor ni por su apoderado,
si se tienen en cuenta los argumentos expresados en la demanda de tutela y la forma en que
fue instaurada dicha accién, toda vez que para solicitar el amparo constitucional transitorio
no sélo se alegd la posible ocurrencia de un perjuicio irremediable del derecho fundamental
en juego, como en efecto se hizo, sino que se partié de la existencia en el ordenamiento
juridico de otra via judicial prevalente para pretender tal proteccion, la cual se desplazaria
temporalmente dando paso al pronunciamiento de 6rdenes de tutela de inmediato
cumplimiento, mientras ocurria la decisiéon de fondo por la autoridad competente. Esa via
judicial, segun el dicho del actor, fue reconocida por el mismo al momento de formular el
respectivo recurso extraordinario de casacion.

3.2.2 Improcedencia de la accién de tutela dada la inexistencia de un perjuicio
irremediable

En el caso de autos, el actor alega que sus derechos fundamentales pueden verse
perjudicados irremediablemente con la decisién de la Sala Penal del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Santafé de Bogota de revocar la medida preventiva de detencidn
domiciliaria y emitir la orden de traslado a un establecimiento carcelario para purgar la pena
impuesta en el proceso penal por el delito de trafico de influencias. El fundamento de lo
anterior se centra en los siguientes argumentos:

“(...) es evidente que el concepto de perjuicio irremediable en el presente caso apunta a una
tan nociva como innecesaria “contaminacion carcelaria”, pues amén al recorte de la libertad
de trabajo -efecto colateral pero a la par grave- si se atiende el hecho (que no puede ser
desconocido por la Sala Penal del Tribunal Superior de Bogota), de DESAPARECER en un
inmediato futuro LA FIGURA PUNIBLE DEL TRAFICO DE INFLUENCIAS POR PARTICULAR, tal y
como lo registra el proyecto de Cddigo Penal que actualmente cursa en el Congreso de la
Republica, donde sufre su ultimo debate en Comisién de la H. CAmara de Representantes vy,
segun se sabe, estd muy préximo a ser evacuado y aprobado (...) que despenaliza la
conducta, se colige su eminente perjuicio, no remediable por el Instrumento de la casacion
que como bien se sabe, implica a su fallador afios en su resolucién en los tiempos que corren.
Esto pone de presente a la par, el principio de necesidad y razonabilidad de la pena, que en
el presente evento, una vez mas, deja concluir su absoluta inutilidad, no solo por la
despenalizacion que se comenta sino porque bajo tales circunstancias sabemos que no va a
cumplir ninguno de los fines que se consagran en el articulo 12 del C.P., todo lo cual, hace



francamente entendible la especial acuciosidad que en el presente caso demuestra la
reiteracidn de oficios por el Magistrado Sustanciador a las autoridades penitenciarias (8069 -
8163 del 21-28 octubre/99 respectivamente), en procura del traslado del condenado (con
sentencia aln no en firme) a un centro de esa naturaleza. Volvemos a repetir -para cerrar el
punto-, el Unico cuestionamiento que queremos sea expresamente resuelto: Si el procesado
tiene efectivamente recortada su libertad individual y juridica bajo la detencién domiciliaria,
iqué provecho y a quién beneficia que él sea trasladado a centro penitenciario, pues como
bien se sabe, en ellos, no cabe un preso mas!, amén de ser ilegal la modificacion de la
sentencia de primera instancia en tal sentido, por abierta violacién a la no reformatio in
pejus, como se explicé en precedencia, lo cual hace aln mas pertinente la materia petitoria
de esta accion. (...)".

De la anterior deben resaltarse algunas afirmaciones del actor, con las cuales sustenté la
ocurrencia de un perjuicio irremediable: i.) el desconocimiento del principio de la necesidad y
razonabilidad de la pena con el traslado a un centro carcelario para purgar la pena que se le
impuso por haber cometido el delito de trafico de influencias. Lo anterior, por cuanto el actor
alega la posibilidad de la despenalizacién del delito por el cual se le procesé penalmente, en
virtud de un proyecto de ley en curso en ese sentido y porque se encontraba seguro de que
con dicha pena no se cumpliria con los fines esperados y ligados a la funcién retributiva,
protectora y resocializadora de la misma (Cédigo Penal, art. 12), ii.) porque existia una
sobrepoblacién carcelaria, iii.) asi como por una abierta violacién de la prohibicién a la
reformatio in pejus.

Ante la naturaleza de algunas de esas aseveraciones, la Sala se limitara a sefialar que dicho
concepto de perjuicio irremediable se ha entendido como “el dafio para cuya reparacién no
existe medio o instrumento. Es el dafo o perjuicio que una vez se produce, no permite
retrotraer las circunstancias al estado anterior a la vulneracién del derecho”23. Y, para su
concrecion se han fijado los siguientes criterios24:

“Para determinar la irremediabilidad del perjuicio hay que tener en cuenta la presencia
concurrente de varios elementos que configuran su estructura, como la inminencia, que
exige medidas inmediatas, la urgencia que tiene el sujeto de derecho por salir de ese
perjuicio inminente, y la gravedad de los hechos, que hace evidente la impostergabilidad de
la tutela como mecanismo necesario para la proteccién inmediata de los derechos
constitucionales fundamentales. La concurrencia de los elementos mencionados pone de
relieve la necesidad de considerar la situacion factica que legitima la accion de tutela, como
mecanismo transitorio y como medida precautelativa para garantizar la proteccién de los
derechos fundamentales que se lesionan o que se encuentran amenazados. Con respecto al
término “amenaza” es conveniente manifestar que no se trata de la simple posibilidad de
lesién, sino de la probabilidad de sufrir un mal irreparable y grave de manera injustificada.
La amenaza requiere un minimo de evidencia factica, de suerte que sea razonable pensar en
la realizacién del dafio o menoscabo material o moral.”

Como se deduce del analisis del asunto puesto en conocimiento de los jueces de tutela y de
las fundamentaciones presentadas por el actor en su demanda, bajo los criterios antes
mencionados sobre el perjuicio irremediable, se concluye que no hay evidencia factica que
permita pensar que al tutelante se le ocasionara un perjuicio material o moral irreparable con



la decision cuestionada. En efecto, debe recordarse que la privacién de la libertad a la cual
ha estado sometido el accionante se produjo dentro del desarrollo de un proceso penal
adelantado en su contra y se ha derivado de mandamientos escritos de autoridad judicial
competente (C.P., art. 28), que gozan de la presuncidon de legalidad con respecto de las
formalidades y de los motivos que los sustentaron en su expedicidn, los cuales pueden ser
controvertidos mediante un medio de defensa judicial iddneo que le ofrece el ordenamiento
juridico, como es el recurso extraordinario de casacion segun lo ya visto, permitiéndole a la
vez proteger sus derechos y garantias fundamentales. En consecuencia, se configura esta
situacién en un presupuesto de improcedencia de la accién de tutela impetrada por el actor,
ya que segln lo sefialado al respecto por esta Corte en la sentencia SU-646 de 199925:

“A juicio de la Corte, no es procedente escindir la utilizacidon del medio alternativo de defensa
judicial. Dicho de otra manera, no es posible que al mismo tiempo se pueda acudir por el
interesado a éste, en la medida en que se estime (til para la defensa de ciertos derechos, y
al mismo tiempo se utilice el mecanismo de la tutela para la proteccién de derechos
fundamentales, que han podido ser garantizados por la via de la utilizacién de los
instrumentos procesales ordinarios alternativos de amparo judicial, porque como
reiteradamente lo ha expresado esta Corte la tutela no puede ser utilizada como mecanismo
paralelo a las vias judiciales ordinarias de proteccion.”.

No obstante, se pone de presente que el eje central de la inconformidad planteada por el
actor por una presunta vulneracién de la prohibicién a la reformatio in pejus, no se refiere al
guantum de la pena impuesta por la primera instancia dentro del proceso penal en el cual se
le condend por el delito de trafico de influencias, sino que se concreta a cuestionar las
condiciones de la reclusion a la cual se vera sometido como consecuencia de la confirmacion
de la condena por el juez de segunda instancia, en desmedro de la libertad restringida de la
cual gozaba y de la posibilidad de continuar ejerciendo su profesion de abogado, frente a lo
cual no cabe alegar la desmejora prohibida por el inciso 20. del articulo 31 de la Carta
Politica, segun el cual “[e]l superior no podra agravar la pena impuesta cuando el condenado
sea apelante Unico”.

En consecuencia, las anteriores consideraciones llevan a la Sala a adoptar una decisién de
revocatoria de los fallos de tutela revisados, por cuanto los jueces que los expidieron han
debido limitar el ejercicio de la jurisdiccién constitucional al analisis exclusivo de los
presupuestos de procedibilidad de dicha accidén y evitar extenderse al examen de los
fundamentos de la misma, por existir para tal fin otro medio de defensa judicial idéneo, como
era el recurso extraordinario de casacion, ya formulado por el demandante y en tramite. Esto
significa que dichas autoridades judiciales no podian proferir un pronunciamiento de mérito
en la sede de tutela en razén a que carecian de competencia para adelantar tal labor, lo que
determina a esta Sala a declarar, igualmente, la improcedencia de la accién de tutela
instaurada por el actor en la parte resolutiva de esta providencia.

1. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Novena de Revision de la Corte Constitucional, en nombre
de la Republica de Colombia y por mandato del pueblo

RESUELVE:



Primero.- DECLARAR IMPROCEDENTE la presente accion de tutela interpuesta por el doctor
Santiago Salah Arguello, por las razones expuestas en esta providencia.

Segundo.- En consecuencia, se REVOCAN las decisiones de las Salas Jurisdiccionales
Disciplinarias del Consejo Seccional de la Judicatura de Cundinamarca y del Consejo Superior
de la Judicatura, proferidas el 30 de noviembre de 1999 y el 3 de febrero de 2000,
respectivamente.

Tercero.- Por Secretaria, librese la comunicacion prevista en el articulo 36 del Decreto 2591
de 1991.

Notifiquese, comuniquese, publiquese e insértese en la Gaceta de la Corte Constitucional y
cumplase.

ALVARO TAFUR GALVIS

Magistrado Ponente

ANTONIO BARRERA CARBONELL ALFREDO BELTRAN SIERRA
Magistrado Magistrado
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