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          COMUNICADO No. 47
               Diciembre 3,4 y 5 de 2013

 


LA CORTE CONSTITUCIONAL NEGÓ LA TUTELA INVOCADA POR EL EX GOBERNADOR DEL CHOCÓ, LUIS GILBERTO MURILLO URRUTIA. REITERÓ LA PROCEDENCIA EXCEPCIONAL DE LA ACCIÓN DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES. EN EL CASO CONCRETO, LA VALORACIÓN DE LA FAVORABILIDAD CORRESPONDÍA A LA JURISDICCIÓN PENAL
	IX. EXPEDIENTE T-3574025 - SENTENCIA SU-917/13 (Diciembre 5) 
M.P. Luis Ernesto Vargas Silva 




El ciudadano Luis Gilberto Murillo Urrutia pretendía que se dejara sin efecto alguno la condena penal que recibió por cambiar la destinación de una partida presupuestal cuando se desempeñó como Director de la Corporación Autónoma Regional para el Desarrollo Sostenible del Chocó (Codechocó). Ello habría de incidir en la decisión del Consejo de Estado, que anuló su elección como Gobernador del departamento de Chocó por encontrarse inhabilitado en virtud de la condena penal. 

La Sala Plena de la Corte Constitucional confirmó el fallo adoptado por la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia, que negó la acción de tutela promovida por el ciudadano contra el Juzgado de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Quibdó (Chocó) y la Sala de Descongestión del Tribunal Superior de la misma ciudad.
La Corte advirtió, en primer lugar, que el centro de la discusión en el caso analizado está en la procedencia de la aplicación del principio de favorabilidad, en razón de la modificación del tipo penal de Peculado por Aplicación Diferente, respecto del cual el actor fue condenado en 1997, teniendo en cuenta la expedición de un nuevo código penal (ley 599 de 2000) 

Sin embargo, anotó, con posterioridad a la presentación de la tutela cursó una acción de nulidad electoral contra el ciudadano Murillo Urrutia, decidida en primer instancia por el Tribunal Administrativo del Chocó y en segunda por la Sección Quinta del Consejo de Estado. En esta última decisión se revocó el fallo del Tribunal a quo y se declaró la nulidad de la elección del actor como Gobernador del Departamento del Chocó, fundado en la existencia de la causal de inhabilidad de que trata el artículo 122 de la Constitución. Decisiones estas que no fueron objeto de acción de tutela. 

La Corporación evidenció que en el caso analizado la evaluación sobre la aplicación del principio de favorabilidad pasa por determinar si, bajo la actual regulación penal (Ley 599 de 2000), la conducta cometida por el ciudadano Murillo Urrutia continúa siendo punible. No obstante, consideró que esta evaluación no corresponde de manera general a la Corte Constitucional, sino que en principio está reservada a la jurisdicción penal, puesto que es a ella a la que corresponde definir los asuntos de responsabilidad por la comisión de delitos. 

La Corporación consideró imperativo enfatizar que cualquier decisión que se llegase a adoptar sobre la comprensión del principio de favorabilidad, en el caso analizado, afectaría necesariamente los argumentos presentados en la sentencia adoptada por la Sección Quinta del Consejo de Estado, ya que precisamente varios de los elementos que fundamentan ese fallo refieren al contenido y alcance del mencionado principio. 

Como lo ha señalado la jurisprudencia, la acción de tutela es un mecanismo excepcional que exige para su procedencia que la autoridad judicial haya incurrido en un defecto que afecte el debido proceso y el acceso a la administración de justicia. Esta evaluación se torna más exigente cuando se pretenden cuestionar decisiones adoptadas por los tribunales de cierre, en tanto la Constitución les asigna no solo un status superior en la estructura judicial, sino que también les confiere la función de unificación de jurisprudencia e interpretación autorizada de las normas legales, en este caso de aquellas de índole electoral. Cuestionar una decisión de ese carácter exige, cuando menos, que medie una acusación concreta y particular donde se demuestre por qué la sentencia contradice los derechos fundamentales mencionados. La Corte, en ese sentido, no puede ejercer el control oficioso de las sentencias adoptadas por las altas cortes, como quiera que ello contradeciría el carácter excepcional de la tutela contra sentencias, la vigencia de los derechos de contradicción y defensa de los que es titular el tribunal que adopta la decisión, así como la presunción de legalidad y constitucionalidad que tienen las decisiones judiciales. 

Por lo tanto, ante la presencia de estas sentencias que, insistió, no han sido cuestionadas a través de la acción de tutela, la Corte tiene vedado adoptar una decisión que desconozca sus efectos, así como proferir órdenes que impliquen adoptar nuevos fallos. En tal sentido, como el asunto sobre la aplicación del principio de favorabilidad en beneficio del ciudadano Murillo Urrutia ha sido actualmente decidido por el Consejo de Estado en el marco de la acción de nulidad electoral y, a su vez, esta decisión no fue objeto de acción de tutela, la Sala Plena no está habilitada para poner en cuestión tales sentencias, según se ha explicado.
Salvamentos de voto 
Los magistrados Mauricio González Cuervo, Luis Guillermo Guerrero Pérez, Jorge Ignacio Pretelt Chaljub y Alberto Rojas Ríos se apartaron de la decisión anterior, por considerar que en este caso procedía la concesión del amparo de los derechos fundamentales del ciudadano Luis Gilberto Murillo Urrutia. 

El magistrado Mauricio González Cuervo salvó parcialmente su voto, en los siguientes términos: 

1. Comparte uno de los fundamentos de la decisión mayoritaria: la improcedencia de decisión alguna que hubiere afectado la sentencia del Consejo de Estado que declaró la nulidad de la elección del gobernador del departamento del Chocó. 

2. Se aparta de la decisión mayoritaria de improbar la revisión de la decisión de la justicia ordinaria, que negó la solicitud de aplicación del principio de favorabilidad, presentada por el accionante previamente condenado por el delito de peculado por destinación oficial diferente. A su juicio, las decisiones de instancia desconocieron el derecho fundamental al debido proceso, por aducir que la competencia de los jueces ordinarios o de ejecución de penas para examinar una solicitud de favorabilidad desaparece a partir del cumplimiento de la pena. 

3. Concluye el magistrado González Cuervo que el juicio de favorabilidad, como garantía ciudadana y derecho fundamental, procede respecto de otros efectos de la sentencia condenatoria, no solo de la pena principal. Así, la existencia de una pena alternativa de restricción de derechos políticos, cuyas consecuencias restrictivas se prolongaren más allá del cumplimiento de la pena principal, da lugar a la intervención del juez para valorar la solicitud de aplicación del principio de favorabilidad, no obstante la pena principal se haya cumplido. 

El magistrado Luis Guillermo Guerrero Pérez se apartó de la decisión mayoritaria porque estima que los jueces penales que resolvieron sobre la solicitud de aplicar el principio de favorabilidad presentada por el señor Murillo lo hicieron con base en apreciaciones que resultan incompatibles con el alcance constitucional de este principio, así: El Tribunal, porque consideró que, cuando ya se ha extinguido la condena penal, no es posible un pronunciamiento de favorabilidad, no obstante que, en este caso, dicha condena continua produciendo efectos lesivos para el solicitante con grave afectación de su derecho de participación política; el Juzgado, porque para resolver señaló que el principio de favorabilidad es de interpretación restrictiva y que la pretensión de aplicarlo en este caso afectaría el principio del non bis in ídem, consideraciones que restringen de modo contrario a la Constitución el principio de favorabilidad. 

Estimó el magistrado Guerrero Pérez que, habiendo debido la Corte invalidar las anteriores decisiones, al analizar, en sede de revisión de tutela, la solicitud del señor Murillo, se imponía concluir la procedencia del amparo sobre la base de que operó un fenómeno de atipicidad sobreviniente, como quiera que el nuevo tipo penal del peculado por destinación oficial diferente incorpora, como elemento nuevo, la exigencia de que la conducta se produzca con afectación de la inversión social. Si bien cabe admitir, en gracia de discusión, que toda partida de saneamiento minero ambiental se considere inversión social, una interpretación pro homine de la nueva estructura del tipo, a la luz del principio de favorabilidad, imponía una solución conforme a la cual sólo cuando el cambio de destino de los recursos públicos conduce a que la inversión o el gasto se realicen por fuera del ámbito de lo que se considera inversión social, pueda entenderse configurado el tipo. Como en este caso el nuevo destino de los recursos permanecía en el campo de la inversión social, como quiera que los mismos se emplearon para la reparación de una escuela, no puede decirse que la conducta, examinada a la luz de la normatividad vigente, se adecue al tipo penal del peculado por destinación oficial diferente. Por tal razón, el 

Magistrado Guerrero señaló que la Corte debió conceder el amparo y rehabilitar al señor Murillo para el ejercicio de sus derechos políticos. 

El magistrado Jorge Ignacio Pretelt Chaljub salvó su voto frente a la decisión adoptada por la Sala Plena, por los siguientes motivos: En primer lugar, resaltó que hace apenas unos meses la Sala Plena de la Corte Constitucional aplicó el principio de favorabilidad en un proceso de pérdida de investidura en el caso de Flora Perdomo Andrade, a través de la Sentencia SU – 513 de 2013, permitiéndole que pudiera participar en política. Por lo anterior, no comprende por qué solamente unos meses después se haya cambiado la jurisprudencia, negándose la aplicación del principio de favorabilidad en un proceso de pérdida de investidura. 

En segundo lugar, consideró que se encuentra plenamente demostrado que podía aplicarse el principio de favorabilidad en relación con el caso del señor Luis Gilberto Murillo Urrutia, pues el delito por el cual fue condenado ya no existe, teniendo en cuenta que no afectó recursos de interés social, sino que por el contrario invirtió cinco (5) millones de pesos inicialmente destinados al saneamiento ambiental para la reparación de una escuela que se encontraba en un estado deplorable. Al respecto, manifestó que con la expedición del Código Penal de 2000, se agregó un elemento normativo especial al tipo penal de peculado por aplicación oficial diferente consistente en la afectación de la inversión social o los salarios o prestaciones sociales de los servidores públicos, situación que no se presenta en la conducta del señor Murillo Urrutia, pues no afectó recursos de interés social. 

Advirtió que la propia Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia ha aplicado el principio de favorabilidad en relación con el delito de peculado por aplicación oficial diferente en sentencias del 16 de febrero de 2005, del 6 de febrero de 2008 y del 1º de julio de 2009. En esta última decisión se manifestó:“Lo anterior, conduce a concluir que por virtud del principio de favorabilidad, el análisis de tipicidad en este asunto debe ocuparse de todos los elementos a que se refiere el artículo 399 de la Ley 599 de 2000, al tiempo que, por idéntica razón, de llegarse a la conclusión de que estos se cumplen y además se comprueba la responsabilidad del sindicado, la pena que habrá de regir el caso es la prevista en el artículo 136 del Decreto 100 de 1980, por ser ésta en su mínimo inferior a la señalada en la actual codificación; mientras que a estos efectos resulta indiferente la pena de multa por permanecer idéntica en ambos casos”. 

En tercer lugar, expresó que no podía afirmarse que el principio de favorabilidad no se aplique a una persona condenada, pues el artículo 6º del Código Penal sí lo permite de manera clara al señalar que: “La ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior se aplicará, sin excepción, de preferencia a la restrictiva o desfavorable. Ello también rige para los condenados”. Adicionalmente, la aplicación del principio de favorabilidad a los condenados ha sido admitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos y por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en la sentencia del Asunto del Río Prada C. España del 21 de octubre de 2013. Finalmente, manifiesta que la autonomía del juez no puede ser un obstáculo para el reconocimiento de los derechos del accionante, y de serlo, debía aplicarse en todos los casos y no solamente en algunos eventos. 

Por lo anterior, el Magistrado Pretelt Chaljub disiente de la decisión al considerar que debió haberse reconocido el principio de favorabilidad para salvaguardar la coherencia de la jurisprudencia de la Sala Plena de la Corte Constitucional que hace solo 3 meses había reconocido la aplicación del principio de favorabilidad en un caso similar. 

El magistrado Alberto Rojas Ríos manifestó su desacuerdo con la decisión adoptada en este caso por la mayoría de la Sala Plena. Explicó que el problema jurídico a resolver en la presente revisión se circunscribía a la determinación de si resultaba aplicable el principio de favorabilidad al caso de la condena penal del ciudadano Luis Gilberto Moreno Urrutia, sustentada en una norma penal que en la actualidad no está vigente tras haberse modificado la estructura de su tipicidad, y de si las consecuencias de dicha aplicación debían derivar en la interpretación según la cual no se configuraba inhabilidad alguna para 

dicho ciudadano, cuyo fundamento fuera la condena penal. En este orden -sostuvo el Magistrado Rojas Ríos- el amparo debió concederse y la Corte Constitucional tenía la obligación de declarar que, en virtud de la aplicación del principio de favorabilidad, no se configuraba para el ciudadano inhabilidad alguna derivada de la condena penal aludida. 

Declaró que las providencias judiciales demandadas en sede de amparo, proferidas por los jueces de ejecución de penas y medidas de seguridad, incurrieron en defecto sustantivo como causal especifica de procedencia de tutela contra sentencias judiciales, porque proponen la improcedencia de la aplicación del principio de favorabilidad en materia penal a un ciudadano por el solo hecho de haber sido ya condenado y su condena haberse cumplido, y porque su aplicación buscaba favorecer también al ciudadano en un asunto distinto al ámbito penal; valga decir, en relación con la eliminación del efecto sancionatorio en materia de inhabilidades surgido de la condena. Para el Magistrado disidente esta es una interpretación contraevidente y claramente perjudicial para los intereses del ciudadano, además de que de ella resulta la aplicación de una norma jurídica de manera manifiestamente errada, por fuera del marco de la juridicidad y de la hermenéutica aceptable para estas decisiones judiciales. 

Agregó que según las normas vigentes, constitucionales y legales, así como la jurisprudencia de la Corte Constitucional y de la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia, el alcance del principio de favorabilidad involucra a los condenados y trae consigo una suerte de aplicación retroactiva de la ley penal posterior favorable. Es decir, de su naturaleza es afectar situaciones jurídicas consolidadas, que es aquello en lo que consiste precisamente el efecto retroactivo de las normas jurídicas. Por lo que el argumento consistente en que no es posible aplicar la favorabilidad a una situación consolidada penalmente es un criterio inaceptable a la luz de la nuestra Constitución. 

En aplicación del principio de favorabilidad debió reconocerse la aplicación de la figura de la ineficacia de la sentencia penal condenatoria contenida en el numeral 9° del artículo 38 del Código Penal, por cuanto al comparar la estructura de los tipos penales que antes y después de la reforma al Código Penal describen el delito de peculado por aplicación oficial diferente, es claro que el delito en cuestión es ahora más exigente y resultaba en el caso revisado más favorable para quienes hayan sido condenados bajo la exigencias de este tipo penal, antes de la entrada en vigencia del Código Penal contenido en la Ley 599 de 2000. 

De igual manera, al no encontrarse norma que específicamente incluyera el rubro afectado por el ciudadano (saneamiento ambiental minero) cuando incurrió en la conducta que originó la condena penal, en el componente de la inversión social, debió concluirse necesariamente que dicha conducta, a luz de la nueva norma penal, resultaba atípica. Esta perspectiva debió ser asumida por la Sala Plena, porque es acorde con los principios constitucionales consistentes en: (i) la obligación de implementar interpretaciones restrictivas para determinar el alcance de normas penales, donde la jurisprudencia ha establecido que la interpretación de normas que restringen derechos, como lo son la penales, no puede ser extensiva; y (ii) el respeto estricto por el principio de legalidad penal, según el cual los tipos penales abiertos e indeterminados nos son tolerados constitucionalmente. La postura hermenéutica de la mayoría de la Sala se basa en una interpretación extensiva para la configuración del tipo penal contenido en el artículo 399 del Código Penal vigente, y trae como consecuencia que el tipo de peculado por aplicación oficial diferente es abierto e indeterminado, donde no se define uno de sus elementos: el de la inversión social. 

A su juicio, la posición mayoritaria incurrió en una imprecisión histórica incomprensible, porque desconoció el fundamento del cambio normativo en materia penal, a propósito del delito de peculado por apropiación oficial diferente. Se omitió el análisis según el cual cuando una conducta es delito en un determinado momento histórico y en otro posterior ya no lo es, implica reconocer un cambio en los valores en los que se inspira el legislador 

en cada uno de estos momentos. Cambio de pensamiento y posición axiológica que se debe extender a las consecuencias de la condena. 

Para el Magistrado Rojas Ríos, si la condena penal es la consecuencia negativa coherente frente a cierto conjunto de valores cuya consideración deriva en establecer que cierta conducta es un delito, entonces la modificación de este conjunto de valores para eliminar esta condena debe coherentemente traer consecuencias positivas o favorables. 

En el caso revisado el contexto histórico del cambio normativo, esto es, la modificación de la estructura del tipo penal de peculado por apropiación oficial diferente, se refiere a que la limitación de la libertad de acción de un funcionario mediante el castigo penal a una acción que no tiene consecuencias respecto de otros valores o bienes objeto de protección, dejó de ser para el legislador un asunto penalizable. Por ello, no pudo sostenerse legítimamente como una limitación penal acorde con el contenido de la Carta Política. Lo que trajo como consecuencia la imposibilidad de admitir que nuestro ordenamiento jurídico pueda contemplar injustos penales fundados en la mera desobediencia, infracción de deberes o expectativas normativas sin lesionar profundamente su legitimidad. Esto se traduce sencillamente en los efectos de la extinción de los denominados delitos de deber; es el paso del sistema sancionatorio penal del Estado autoritario que existía antes de la Constitución de 1991, al Estado social de derecho que se ha dado a partir la expedición de ésta. 

El magistrado Alberto Rojas advirtió que esta decisión constituye, lamentablemente, un grave retroceso en el ideario de protección de garantías constitucionales que legitiman esencialmente la existencia de la Corte Constitucional.
JORGE IVÁN PALACIO PALACIO

Presidente 
