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Decide la Corte la accion de tutela instaurada por Ariosto
Orozco Fontalvo contra la Sala de Casacion Penal de esta
Corte, a cuyo tramite se vinculo a las partes e intervinientes en

el asunto objeto de la queja constitucional.

ANTECEDENTES


http://172.16.5.245:8080/sentencias/CIVIL/SentenciaTutela/2019/STC15303-2019.doc

1.  El promotor reclamé proteccion constitucional de sus
derechos fundamentales al debido proceso, a la defensa, a la
«prescripcion de la accion penalb y a la «doble instancia», que dice

vulnerados por la autoridad judicial acusada.

Solicito, entonces, dejar sin efecto la sentencia proferida
el 15 de mayo de 2019 por la Sala de Casacion Penal de esta
Corporacion, y en consecuencia, «se le garanticen los derechos
y garantias fundamentales... porque la doble instancia siempre
fue vulnerada y en el debate procesal nunca se debatié la

modalidad de homicidio preterintencional.

2.  Son hechos relevantes para la definicion del presente

asunto los siguientes:

2.1. Ariosto Orozco Fontalvo, en calidad de
Subintendente de la Policia Nacional, el 2 de mayo de 2005
acudi6 por un requerimiento de apoyo efectuado por otros
uniformados, con fin de controlar la alteracion del orden
publico protagonizada por Faber Otero Gomez, no obstante,
dicho ciudadano emprendidé un «machete» para agredirlos, por
lo que el referido policial accion6 su arma de fuego «con la
intencion de herirlo en las piernas, pero el proyectil hizo blanco
en la zona baja del abdomern», causandole la muerte; por lo
mismos hechos resulto herido Antonio Jiménez Barrionuevo,

pero por el agente Rubén Bolivar Zarate.

2.2. El1 28 de abril de 2008 la Fiscalia 53 Penal Militar

profirio resolucion de acusacion por el delito de lesiones



personales respecto de Bolivar Zarate, y homicidio contra el

accionante, ambos en modalidad dolosa.

2.3. Surtido el tramite de rigor, el 30 de mayo de 2012 el
Juzgado de Primera Instancia Zona Doce, Departamento de
Atlantico, absolvio a Orozco Fontalvo de los cargos por
homicidio, al considerar que obr6 en legitima defensa;
asimismo, respecto de Rubén Bolivar por la conducta de
lesiones personales, al encontrar que la querella no se formulo
dentro de los 6 meses siguientes al hecho; determinacion
recurrida por el apoderado de la parte civil inicamente por la

absolucion del homicidio.

2.4. El 13 de junio de 2013 la Sala Tercera de Decision
del Tribunal Superior Militar revoco el fallo impugnado, al
encontrar responsable al gestor de punible de homicidio
preterintencional, por lo que le impuso una pena de 6 anos y 6
meses de prision, al tiempo que dispuso «a separacion
absoluta dela Fuerza Publica e interdiccion de derechos y
funciones publicas por el mismo lapso de la privativa de la

libertadp.

2.5. Contra esa determinacion el condenado interpuso
recurso extraordinario de casacion, que fue resuelto por el
estrado convocado, con fallo del 15 de mayo de 2019,
disponiendo «NO CASAR... la decision de condena emitida en
segunda instancia... por el Tribunal Superior Militar, en el
sentido de hallarlo autor penalmente responsable de homicidio

preterintencionalb.



2.6. Por via de tutela se duele el actor, en sintesis, de la
decision referida a espacio, pues, contiene wn andlisis escueto,
vago y carente de fundamento juridico y elaborando una
transcripcion de los hechos que no concuerdan con la realidad»;
ademas, deduce, la accion penal esta prescrita, habida cuenta
que los hechos ocurrieron el 2 de mayo de 2005 y la Sala de
Casacion Penal emitio sentencia el 15 de mayo de 2019, es
decir, 14 anos y 13 dias después, de ahi que la colegiatura
accionada debié declarar tal extincion y, en consecuencia,

absolverlo de toda culpa.

2.7. Anoto que la Corporacion enjuiciada también errd al
no analizar la modificacion del punible, pues la formulacion de
imputacion se dio por el delito de homicidio en modalidad de
dolo eventual, circunstancia que se debatié «en la audiencia de
corte marciab y por el que fue absuelto; no obstante, en sede de
alzada, terminé condenado por homicidio, pero en la
modalidad de preterintencional, por lo que, considera, sus
prerrogativas de primer grado estan vulneradas ante dicha
variacion, especificamente desconocio los principio de legalidad

y de la «reformatio in pejus.

2.8. Refirio que también cometio un desafuero al afirmar
que «a demanda de casacion es un recurso extraordinario
donde no se aportan pruebas y mucho menos hay debate
probatorio», toda vez que, reitera, la primera instancia se
debatio bajo la tesis de homicidio en modalidad de dolo
eventual, por lo que al cambiar la conducta en segunda
instancia, la oportunidad para controvertir tal punible

preterintencional era en casacion.



2.9. Agrego que el principio de la doble instancia también
fue transgredido, pues no «pudo desvirtuar el punible de
homicidio preterintencional, pues fue el fallo del ad quem el que

lo condeno.

3. La Corte admitio la demanda de amparo, ordeno
librar las comunicaciones de rigor y pidio rendir los informes a

que alude el articulo 19 del Decreto 2591 de 1991.

LAS RESPUESTAS DE LOS CONVOCADOS

1. El Tribunal Superior Militar y Policial remitio
informacion de las partes que intervinieron en el proceso

fustigado (folios 329 y 330, cuaderno 1).

2. La Sala de Casacion Penal de esta Corte insto la
improcedencia del resguardo al considerar que la decision
censurada no luce arbitraria; anoté que sobre el fenémeno de
la prescripcion se ocupoé expresamente, sin que el actor
argumentara un equivoco de las mismas; que no existio
vulneracion al debido proceso ni a la doble conformidad,
porque «hizo un andlisis integral de la situaciéon procesal y
probatoria,... a la cual concluyé, no sélo la ausencia del
desconocimiento de garantias del procesado... sino que la
expresa peticion del recurrente —abogado que también hace de
demandante en tutela- carecia de fundamento en cuanto a la
supuesta errada interpretacion de la causal de ausencia de
responsabilidad consistente en la legitima defensa»; remitio

copia de la decision censurada.



3. El Juzgado de Primera Instancia Penal Militar y Policial
y de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad relato las

actuaciones surtidas en el juicio fustigado.

4. La Fiscalia 161 Penal Militar conté las actuaciones

adelantadas en esa instancia.

CONSIDERACIONES

1. Conforme al articulo 86 de la Constitucion Politica,
la accion de tutela es un mecanismo juridico concebido para
proteger los derechos fundamentales, cuando son vulnerados o
amenazados por los actos u omisiones de las autoridades
publicas, en determinadas hipotesis, de los particulares, cuya
naturaleza subsidiaria y residual no permite sustituir o
desplazar a los jueces funcionalmente competentes, ni los

medios comunes de defensa judicial.

Por lineamiento jurisprudencial, en tratandose de
actuaciones y providencias judiciales, el resguardo se abre
paso de manera excepcional y limitado a la presencia de una
irrefutable via de hecho, cuando «el proceder ilegitimo no es
dable removerlo a través de los medios ordinarios previstos en
la ley» (CSJ STC, 11 may. 2001, rad. 2001-00183-01); y por

supuesto, se cumpla el requisito de la inmediatez.

2. En el caso bajo estudio esta accion constitucional
carece de vocacion de prosperidad, habida cuenta que la

autoridad judicial acusada, en la providencia de 15 de mayo de



2019, que no caso el fallo condenatorio dictado por la Sala
Tercera de Decision del Tribunal Superior Militar el 13 de junio
de 2013, estudio, preliminarmente, la prescripcion de la accion

penal, precisando:

...el pliego de cargos cobré ejecutoria el 19 de mayo de 2008, fecha que
es relevante para el computo de términos de prescripcion en el juicio,
estudio que por tratarse de un delito comun cometido por un miembro de
la Fuerza Publica, debe hacerse con sujecion a las reglas dispuestas en
los articulos 83 y sucesivos de la Ley 599 de 2000, por expresa remision
del paragrafo del articulo 83 del Cédigo Penal Militar vigente al tiempo
de los hechos (Ley 522 de 1999).

Segun el articulo 86, inciso primero, de la Ley 599 de 2000, con la
ejecutoria de la acusacion, o su equivalente, se interrumpe el término de
prescripcion en la instruccion, y comienza correr de nuevo para el juicio
por un plazo que no puede ser mayor a diez (10) anos. Sin embargo,
cuando se trata de un delito cometido por un servidor publico, de
acuerdo con reiterada jurisprudencia de la Sala, ese limite debe
incrementarse en una tercera parte, y por lo tanto en esos eventos el
término de prescripcion mdximo en esa fase es de trece (13) anos y
cuatro (4) meses!.

En el presente caso el aludido fenémeno de extincion de la accién penal
lejos esta de cumplirse, habida cuenta que la calificacion juridica frente
a los hechos debatidos fue definida con fuerza vinculante en la
sentencia de segunda instancia, con la condena por un presunto delito
de homicidio preterintencional (Ley 599 de 2000, articulos 103 y 105),
hipétesis tipica para la que esta prevista una pena mdxima de prision de
dieciséis (16) anos y ocho (8) meses, lapso que seria del término de
prescripcion en la fase instructiva.

Ahora bien, al reducir ese guarismo a la mitad (8 anos y 4 meses) e
incrementarlo en una tercera parte, pues se trata de un delito cometido
por servidor publico (Ley 599 de 2000, articulo 83, inciso quinto), se
obtiene un lapso prescriptivo de once (11) anos, un (1) mes y diez (10)
dias, los cuales contabilizados desde la ejecutoria del pliego de cargos
(19 de mayo de 2008) solo se cumpliran el préximo 29 de junio de 2019.

1 Cfr. CSJ. AP 21 Oct. 2013, rad. 39611, y reiterado en SP7135-2014, 5 Jun. 2014,
rad. 35113, y SP1039-2019, 27 Mar. 2019, Rad. 40098.



Zanjado lo anterior, tras analizar lo concluido por el ad
quemy el cargo formulado por el gestor, de cara a la calificacion

juridica atribuida al comportamiento de éste, consignoé que:

...no dejan duda de que a partir de los hechos expresamente declarados
por el Tribunal la valoracién juridica de los respectivos supuestos lo
llevaron a concluir acertadamente la ausencia de varios requisitos
esenciales para reconocer la causal de exculpacién deprecada por la
defensa, a saber: la existencia de una agresion injusta actual o
inminente, y la necesidad de reaccionar de la manera como lo hizo frente
a Faber Otero Gémez, pues disponia de otros medios idéneos a su
alcance para controlarlo, atendida la situacién de embriaguez del citado
Y la presencia de otros uniformados.

Aqui resulta oportuno recordar que lo puntualizado por la Corte acerca
de los elementos o requisitos condicionantes de la circunstancia de
ausencia de responsabilidad conocida como legitima defensa, en los
siguientes términos:

La legitima defensa es el derecho que la ley confiere de obrar en
orden a proteger un bien juridicamente tutelado, propio o ajeno, ante
el riesgo en que ha sido puesto por causa de una agresion
antijuridica, actual o inminente, de otro, no conjurable racionalmente
por via distinta, siempre que el medio empleado sea proporcional a la
agresion. Requiere, por tanto, para su configuracion, que en el
proceso se encuentre acreditado la concurrencia de los siguientes
elementos: a). Que haya una agresion ilegitima, es decir, una accién
antijuridica e intencional, de puesta en peligro de algun bien juridico
individual [patrimonio econdmico, vida, integridad fisica, libertad
personall. b). Que sea actual o inminente. Es decir, que el ataque al
bien juridico se haya iniciado o inequivocamente vaya a comenzar y
que aun haya posibilidad de protegerlo. c). Que la defensa resulte
necesaria para impedir que el ataque injusto se materialice. d) Que
la entidad de la defensa, sea proporcionada, tanto en especie de
bienes y medios, como en medida, a la de la agresion. e) Que la
agresion no haya sido intencional y suficientemente provocada. Es
decir que, de darse la provocacion, ésta no constituya una verdadera
agresion ilegitima que justifique la reaccion defensiva del
provocado.?

2 Cfr. CSJ. SP 26 Jun. 2002, Rad. 11679, y en similares términos SP 6 Dic. 2012,
Rad. 32598; AP1018-2014, 5 Mar. 2014, Rad. 43033; y SP2192-2015, 04 Mar.
2015, Rad. 38635.



12. Al parecer la pretension del recurrente —y la consignada en el
concepto de la agente del Ministerio Ptblico— se debe a una inadecuada
comprension de la acotacion hecha en el fallo atacado, en el sentido de
que aun cuando “estamos en presencia de un homicidio”, atendida la
intencioén o dolo especifico con el que actué el acusado al reconocer éste y
estar asi probado que “no quiso darle muerte FABER OTERO”, sino que
“obré con conocimiento pleno y voluntad de que con su actuar lesionaria
la integridad fisica de FABER OTERO y aun cuando estaba en
condiciones de representarse que con su conducta podia poner en peligro
la vida del particular, su intencién no era causarle la muerte, ese no era
el resultado querido™.

Argumentacion con base en la cual concluyé que “teniendo en cuenta la
realidad procesal es claro que el procesado incurrié en el homicidio de
FABER OTERO pero en modalidad preterintencional, y en consecuencia
la pena deberd individualizarse de acuerdo con lo previsto en el articulo
105 de la Ley 599 de 2000 como se indicara mads adelante™.

Las referidas consideraciones, como es de objetiva constatacion, no
modifican en lo absoluto las antecedentes en las que el juzgador de
segundo grado, se reitera, descartdé que el obrar de Faber Otero Gomez
revistiera la condicion de una agresion injusta actual o inminente,
ademas que en las mismas valoraciones atrds transcritas, el ad-quem
fue puntual en que ante el comportamiento agresivo que exteriorizaba el
precitado, el aqui acusado se hallaba en condiciones de reaccionar de
una manera diferente para controlarlo, es decir, que no habia la
necesidad de responder como lo hizo.

De suerte que en el andlisis con el que el Tribunal Superior Militar rematoé
la valoracién del acontecer factico, lo evidente es el estudio de la
culpabilidad con la que obré el procesado al encontrar que éste actud
bajo una modalidad preterintencional, pues un acontecer delictivo
semejante, se configura al advertir que el sujeto agente, valga precisar
OROZCO FONTALVO, i) sin razén ni motivo que justificara su
comportamiento, i) ejecuté una accidon dolosamente orientada a la
produccion de un resultado tipico, en este caso lesiones personales, iii)
verificandose en el curso causal otro mas grave al que no apuntaba la
intencion del uniformado, esto es la muerte de Faber Otero, ) siendo
indiscutible el nexo causal entre uno y otro evento y v) la homogeneidad
o identidad de bien juridico tutelado.

3 Cuaderno original # 6, folio 1557 y1558, paginas 67 y 68 del fallo.
4 Cuaderno original # 6, folio 1559, pagina 69 del fallo.



Asi las cosas, la Sala concluye que la decision
controvertida no luce antojadiza, caprichosa o subjetiva, con
independencia de que se comparta, descartandose la presencia
de una via de hecho, de manera que el reclamo del peticionario

no encuentra recibo en esta sede excepcional.

Y es que, en rigor, lo que se plantea es una diferencia de
criterio acerca de la interpretacion que de los medios
delictuosos hizo la colegiatura enjuiciada y la valoracion
probatoria que efectu6 de cara al cargo planteado en casacion,
concluyendo que, de un lado, la accion penal no estaba
prescrita; y, por otra parte, que no se demostro el actuar en
legitima defensa que deprecaba el gestor como ausencia de

responsabilidad.

En tal caso tal inferencia no puede ser desaprobada de
plano o calificada de absurda o arbitraria, «<mdxime si la que ha
hecho no resulta contraria a la razoén, es decir Si no esta
demostrado el defecto apuntado en la demanda, ya que con ello
desconocerian normas de orden publico... y entraria a la
relacion procesal a wusurpar las funciones asignadas
validamente al ultimo para definir el conflicto de intereses».
(CSJ STC, 11 en. 2005, rad. 1451, reiterada en STC71335, 2
jun. 2016, rad. 2016-01050)

Al respecto también se ha dicho de forma reiterada que
«no se puede recurrir a la accion tutelar para imponer al fallador
una determinada interpretacion de las normas procesales
aplicables al asunto sometido a su estudio o una especifica

valoracion probatoria, a efectos de que su raciocinio coincida con



el de las partes». (CSJ STC, 18 abr. 2012, rad. 2012-0009-01;
STC, 27 jun. 2012, rad. 2012-00088-01; y STC, 12 ago. 2013,
rad. 2013-00125-01)

3. Por otra parte, frente a la supuesta vulneracion del
principio de congruencia, por cuanto fue acusado por
homicidio en modalidad de dolo eventual, empero, el Tribunal
lo condené por homicidio en modalidad preterintencional, se
advierte, de un lado, que tal alegacion no fue planteada por el
actor ante el fallador natural; y de otro lado, que de cualquier
manera el quebrantamiento a sus derechos fundamentales no
ocurrio, en la medida en que el fallador se basé en los mismos
hechos materia de acusacion, porque no vario en tanto que
ambos son modalidades del homicidio, y porque el
preterintencional es de menor entidad respecto del doloso por
el cual fue imputado, de ahi que el hecho alegado por el
promotor de cara a la transgresion del debido proceso, se torna

inexistente.

Al respecto, sobre el principio de congruencia, la Sala de

Casacion Penal ha sostenido:

Ahora en cuanto a la trasgresion del principio de congruencia, ha
sido abundante el desarrollo jurisprudencial al respecto. En decision
de esta sala®, sobre tal garantia, consagrada en el articulo 448 de la
norma procedimental penal indicé la Corte:

Tal norma alude a la correspondencia personal (el acusado), factica
(hechos) y juridica (delitos), que debe existir entre la acusacion y la
sentencia; conformidad que, referida al debido proceso y al derecho
de defensa, se ajusta al principio de congruencia e implica que los
jueces no pueden desconocer la acusacion asumiendo otra

5 CSJ SP, 10 ago. 2016, rad. 46051.



oficiosamente, pues se trata de un proceso adversarial que involucra,
de un lado, al ente investigador y, del otro, al procesado y su
defensor, en una relaciéon contenciosa gobernada en su desarrollo
por la materializacién del principio de igualdad de armas y por la
necesidad de hacer valer en toda su extensiéon el principio de
imparcialidad.

La Sala® ha admitido la posibilidad de que excepcionalmente se
profiera sentencia por conductas punibles diversas a las contenidas
en la acusaciéon, siempre que el juez respete los hechos, se trate de
un delito del mismo género y el cambio de calificacion se produzca

respecto de un delito de igual o menor entidad» (CSJ, APS635-
2017, rad. 48858, 30 ag. 2017).

3.1. La misma suerte corre la solicitud de amparo frente a
la supuesta vulneracion del principio de la doble instancia,
pues si bien Orozco Fontalvo resultdo condenado en segunda
instancia, lo cierto es que tal decision data de 13 de junio de
2013, sin embargo, la sentencia de constitucionalidad que
desarrollo el principio de la doble conformidad (C-792/14) data
de 29 de octubre de 2014, es decir, con posterioridad a tal
condena, por lo que, para ese entonces, dicho principio no era

aplicable.

Luego, entonces, teniendo en cuenta que la situacion de
hecho que causaba la supuesta amenaza a las garantias
fundamentales del tutelante es inexistente, la solicitud de
amparo no tiene ninguna razon de ser, aspecto frente al que la

Corporacion ha senalado que:

[S]i la omision por la cual la persona se queja no existe, o ya ha
sido superada, en el sentido que la pretension erigida en defensa del
derecho conculcado esta siendo satisfecha o lo ha sido totalmente {...)
la tutela pierde su eficacia y razon de ser, por lo que la posible orden
que llegase a impartir el juez del amparo careceria de sentido (subraya

6 CSJ AP, 24 sep. 2014. Rad. 44458 y CSJ SP, 12 mar. 2014. Rad. 36108, entre otras.



y negrilla fuera de texto) (CSJ STC, 13 mar. 2009, rad. 2009-
00147-01; reiterada en CSJ STC, 7 nov. 2012, rad. 2012-
02211-01; y CSJ STC, 17 sep. 2013, rad. 2013-00184-01).

4. Basta lo dicho en precedencia para denegar la

proteccion pedida.

DECISION

Con fundamento en lo expuesto, la Corte Suprema de
Justicia, en Sala de Casacion Civil, administrando Justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la ley, niega el

amparo solicitado.

Comuniquese telegraficamente lo aqui resuelto a las partes
y, en oportunidad, remitanse las diligencias a la Corte
Constitucional para su eventual revision, en caso de no

impugnarse.

OCTAVIO AUGUSTO TEJEIRO DUQUE

Presidente de Sala

ALVARO FERNANDO GARCIA RESTREPO



AROLDO WILSON QUIROZ MONSALVO

LUIS ALONSO RICO PUERTA

ARIEL SALAZAR RAMIREZ

Salvamento de voto

LUIS ARMANDO TOLOSA VILLABONA

Salvamento de voto



SALVAMENTO DE VOTO

Con el debido respeto, me permito expresar las razones
por las cuales no comparto la decision que negd el amparo
de los derechos fundamentales que le han sido violados al

accionante.

1. En sentencias STC13920-2019 (Rad. 2019-3278-00)
y STC15017-2019 (Rad. 2019-03485-00), esta Sala concedio
la proteccion constitucional solicitada por personas que,
habiendo sido condenadas por primera vez en segunda
instancia, no pudieron hacer uso de su derecho fundamental

a la doble conformidad de aquellas sentencias.

En los precitados fallos de tutela, esta Corporacion vario
el criterio mayoritario que se venia imponiendo sobre la
materia, en atencion a la emision de las sentencias de
unificacion 217 y 373 de 2019 de la Corte Constitucional,
donde se reconocio el vigor de dicha prerrogativa, no solo
desde la fecha de expedicion de las sentencias C-792 de 2014
y SU-215 de 2016 sino, como minimo, desde la entrada en
vigencia de la Carta Politica de 1991 que incorporo los
tratados internacionales que la consagran desde mucho

antes, al bloque de constitucionalidad de la nacion.

De manera francamente incomprensible, pues no se



expusieron las razones del nuevo viraje al criterio ya
consolidado, en esta oportunidad la mayoria decididé no
salvaguardar los intereses del tutelante, con fundamento en

que «si bien [...] resulté condenado en segunda instancia, lo cierto es que



tal decision data de 13 de junio de 2013, sin embargo, la sentencia de
constitucionalidad que desarrollé el principio de la doble conformidad (C-
792/ 14) data de 29 de octubre de 2014, es decir, con posterioridad a tal

condena, por lo que, para ese entonces, dicho principio no era aplicable.»

Tal argumento, desconoce abiertamente el precedente
constitucional trazado en las ultimas sentencias de
unificacion de la Corte Constitucional -217 y 373 de 2019- y
las consideraciones que la propia Sala expuso en los fallos

inicialmente referenciados.

2. En efecto, en aquellos pronunciamientos esta Corte
dejo sentada la siguiente argumentacion, que permitio, como

correspondia, otorgar el amparo invocado:

De conformidad con lo establecido por el numeral 50 del articulo 14
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, aprobado en
Nueva York el 16 de diciembre de 1966, aceptado sin reservas por
Colombia mediante la Ley 74 de 1968 y vigente desde el 23 de marzo de
1976, «toda persona declarada culpable de un delito tendra derecho a que el
fallo condenatorio y la pena que se le haya impuesto sean sometidas a un

tribunal superior, conforme a lo prescrito por la ley».

Esta disposicion fue reiterada en el numeral 2° del articulo 8° de la
Convencién Americana Sobre Derechos Humanos, suscrita el 22 de
noviembre de 1969 en San José de Costa Rica, incorporada por la Ley
16 de 1972, vigente a partir del 18 de julio de 1978, segun el cual «toda
persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma Su inocencia
mientras no se establezca legalmente su culpabilidad. Durante el proceso, toda

persona tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas

h) recurrir del fallo ante juez o tribunal superior {(...)»

L Arniv ~r1in Al AovanhA



condena penal estd vigente en nuestro ordenamiento juridico desde
1976.

De igual modo, el articulo 29 de la Constituciéon Politica de 1991
dispone: «Toda persona se presume inocente mientras no se la haya declarado
judicialmente culpable. Quien sea sindicado tiene derecho a la defensa y a la
asistencia de un abogado escogido por él, o de oficio, durante la investigacion

y el juzgamiento; a un debido proceso ptblico sin dilaciones injustificadas; a
presentar pruebas y a controvertir las que se alleguen en su contra; a impugnar

la sentencia condenatoria, y a no ser juzgado dos veces por el mismo hecho».

Este derecho es de aplicaciéon inmediata segtin el tenor literal del

articulo 85 de la Constitucion Politica.

4.1. Al analizar la constitucionalidad de algunos articulos de la Ley
906 de 2004 que guardaban silencio respecto de la aplicacién del
mencionado derecho, la Corte Constitucional encontré que las sentencias
que imponen una condena por primera vez en unica o en segunda
instancia no son susceptibles de ser controvertidas mediante recurso de
apelacion, sino solamente mediante el recurso extraordinario de
casacion, la accion de tutela contra providencias judiciales y la accion de
revision, ninguno de los cuales satisface los requerimientos bdsicos del

derecho a la impugnacién.

En tal virtud, concluyé que la legislacion "adolece de una omisién

normativa inconstitucional por no prever un sistema recursivo que permita

ejercer el derecho constitucional a la impugnaciéon en la hipétesis abstracta

planteada por la accionante" en la demanda de inconstitucionalidad.

Por ello, la Corte Constitucional declaré: i) la inconstitucionalidad
de los preceptos demandados en cuanto omiten la posibilidad de
impugnar todas las sentencias condenatorias; ii) la exequibilidad de la
normativa anterior en su contenido positivo; iii) exhorté al Congreso de la
Republica para que en el término de un ano, contado a partir de la

notificacion por edicto de la providencia, regule integralmente el derecho



a impugnar las sentencias que, en el marco del proceso penal, imponen
una condena por primera vez; Yy iv) dispuso que en caso de que el
legislador incumpla este deber se entenderd que procede la impugnacién
de los fallos anteriores ante el superior jerarquico o funcional de quien

impuso la condenal

4.2. En el mismo sentido, la alta Corporacién recordé recientemente
el alcance y vigencia de la normatividad internacional sobre la materia
y la necesidad de efectivizar la garantia a la doble conformidad, en todos
aquellos casos en que no se ha provisto al incriminado, de las

herramientas necesarias para apelar su primera condena.

En ese sentido, en sentencia de unificacién emitida el 21 de mayo
de 2019, encontré que las decisiones a través de las cuales los jueces de
instancia y la Sala de Casacién Penal de esta Corte, negaron el ejercicio
del derecho a la doble conformidad, constituia una violacién directa de
la Constitucion al inaplicar la garantia del derecho a la impugnacion de la
primera sentencia condenatoria reconocida en el articulo 29 de la Constitucion
como parte integral del debido proceso, asi como en los articulos 8.2 h de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos y 14.5 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, los cuales hacen parte del bloque de
constitucionalidad en los términos del articulo 93 de la Constitucién. Esta
vulneracién directa se configurd, adicionalmente, porque se desatendié la
interpretacion que de su alcance se hizo en la Sentencia C-792 de 2014, por lo
que la causal de violacién directa de la constitucion se encuentra intimamente
ligada con la del desconocimiento del precedente constitucional...» (SU-217 de

2019)

Posteriormente, en fallo de 15 de agosto de 2019, refiriéndose a la
obligacion del Estado de privilegiar el respeto de aquella garantia sobre
las formas, la Corte Constitucional hizo especial énfasis en que no se le
puede soslayar por la falta de desarrollo legislativo, porque su
consagracion emana, de manera directa, de la Carta Politica de la

Nacion:

Corte Constitucional. C-792 de 2014 y SU 615 de 2016.



M... légico, por ejemplo, que el derecho a impugnar la primera sentencia
condenatoria esté sometido a las etapas, formas y términos que determinen la
Constitucion y la ley, situacién que no significa que la falta de desarrollo
legislativo de tal derecho constitucional pueda ser invocada para negar su
exigibilidad. En ultimas, en esto se materializa la eficacia juridica directa del
derecho reconocido en el articulo 29 superior a impugnar la sentencia
condenatoria. Como bien lo indicé esta Corporacion en la sentencia T-970 de
2014, da garantia y efectividad de los derechos no depende exclusivamente de
la voluntad del legislador. Sin duda es un actor muy importante en la proteccién
de los derechos fundamentales, pero la Constitucién, siendo norma de normas,
es una norma juridica que incide directamente en la vida juridica de los
habitantes y se debe utilizar, ademds, para solucionar casos concretos»11291.
De este modo, el juez de tutela, y segun las circunstancias especificas del
asunto puesto a su consideracién y los otros derechos fundamentales o
intereses constitucionales en conflicto, deberd garantizar, en el ambito de sus

competencias, la mayor realizacion posible del derecho[130].

En resumen, la Constituciéon de 1991 tiene plena fuerza normativa en
virtud del principio de supremacia constitucional (articulo 4 de la C.P). Aunque
de este principio se siguen tres consecuencias bdsicas, la esencial para resolver
el problema juridico que plantea el asunto de la referencia consiste en que
algunos derechos, como a impugnar la primera sentencia condenatoria -el cual
forma parte del nicleo esencial del derecho fundamental al debido proceso-,
tienen eficacia juridica directa, es decir, pueden ser exigidos de manera
inmediata, incluso cuando su regulaciéon constitucional es escasa o solamente
enunciativa -como ocurre en el presente caso- y no han sido desarrollados por
el legislador. Como se indicé en la consideracién correspondiente, la
vulneracién de esta clausula constituye una causal de procedibilidad de la
accién de tutela contra providencias judiciales. En todo caso, es preciso tener
en cuenta que el alcance de tales derechos dependerd de los supuestos fdcticos
y juridicos del caso, asi como de la ra wnabilidad de la decisién y del imperativo

de que sean garantizados en la mayor medida posible. (SU-373 de 2019)

(Subraya para resaltar)

4.3. Entonces, es evidente que el derecho a la doble conformidad
de la condena penal estd vigente en nuestro ordenamiento juridico -se

reitera- desde 1976. Luego, la circunstancia de que esa prerrogativa se



haya vulnerado en todos los procesos en que los enjuiciados no tuvieron
la posibilidad de impugnar la primera condena penal que, por tanto cobré

ejecutoria en esas condiciones, no es una causal eximente de la

obligacion del Estado de garantizarla, es una situacion agravatoria de

su incapacidad de brindar a los procesados penales las garantias

minimas reconocidas por los instrumentos internacionales adoptados por

nuestro ordenamiento interno desde hace mds de cuatro décadas.

De ahi que la maxima guardiana de la Carta Politica, concluyé en
sus ultimas decisiones, que:

«Se trata evidentemente de un fundamento constitucional que resulta

aplicable no sdélo a las condenas impuestas mediante el procedimiento de la

Ley 906 de 2004 sino, de conformidad con el articulo 29 de la Constitucion u

las disposiciones precitadas de la Convencion Americana sobre Derechos

Humanos y del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, a todas las

sentencias condenatorias proferidas mediante cualquier régimen procesal
penal» (SU217-2019) (Se relieva)

Y es que es apenas légico que después de que la Corte
Constitucional reconocié el estado de no-derecho al que estaban siendo
sometidos los procesados penales que no contaban con la posibilidad de
impugnar la condena, no era posible permanecer en esa situaciéon bajo
ningun pretexto; por lo que todos los motivos que se han aducido para
evadir la orden constitucional han sido, sin lugar a dudas, contrarios al
ordenamiento juridico e insuficientes para justificar que se sigan

lesionando los bienes juridicos superiores de los procesados.

Una vez reconocido el estado de continua vulneracién del derecho
fundamental por parte del propio sistema juridico (derecho que dio origen
a un no-derecho), latinica opcién viable para el cese de la irregularidad
era ordenar la garantia del derecho superior por parte de la
administraciéon de justicia, con o sin la intervenciéon de la rama
legislativa, tal como se dispuso en las mencionadas providencias de
constitucionalidad y unificacién (C-794 de 2014 y SU215 de 2016), pues

el derecho fundamental era y es parte del sistema juridico superior



vigente. Ademds, porque cualquiera que fuera la causa de esa
perturbacién funcional, ello no es atribuible al sujeto pasivo de la relacion
procesal, pues no es su obligacion, ni su deber, ni su carga resolver la

incapacidad del Estado para administrar justicia conforme al principio

supremo del debido proceso. (Se subraya) (CSJ STC 13920-2019,
reiterada en STC15017-2019)

3. Luego, esta Sala de Casacion debio observar, como lo
hizo en los dos casos anteriores, las sentencias de unificacion
proferidas los dias 21 de mayo y 15 de agosto del ano en
curso, tomando una decision con las herramientas previstas
en el ordenamiento juridico y dentro de los limites del
derecho, sin excusarse en la existencia de situaciones
consolidadas con abierta violacion a carisimas garantias
fundamentales, pues la falta de regulacion del comentado
derecho, en el momento en que fue dictada la sentencia
condenatoria en sede de segunda instancia contra el
accionante, no borra el hecho de la violacion de su derecho a

apelar la primera sentencia incriminatoria.

Maxime, cuando es evidente que ese fallo de
responsabilidad fue oportunamente impugnado a través del
recurso extraordinario de casacion que solo fue resuelto en
providencia del pasado 15 de mayo de 2019, lo que resta
cualquier relevancia a la fecha en que fue proferida la
primera condena, pues aun de considerar que los efectos
juridicos de la sentencia C792 de 2014 solo rigen hacia el
futuro, cosa que no es asi, como ya se explico con suficiencia,
era claro que en este asunto debieron aplicarse las

disposiciones alli consagradas.



Lo cierto, en todo caso, es que al tutelante no se le
garantizo su derecho fundamental al debido proceso porque
se le nego la posibilidad de impugnar la sentencia
condenatoria penal que se dicto en su contra en segunda
instancia, y por lo tanto, no es juridicamente viable afirmar
que ésta ha hecho transito a cosa juzgada aun después de la
resolucion del recurso extraordinario de casacion, pues el
juicio penal se adelanté sin que se agotaran todas las
instancias, etapas y actuaciones a las que tienen derecho
todas las personas procesadas judicialmente bajo el imperio
del ordenamiento patrio, por lo menos, desde la entrada en
vigencia de la Constitucion Politica de 1991, que dispuso la

aplicacion inmediata del comentado derecho fundamental.

Como la sentencia jamas ha hecho transito a cosa
juzgada, el ciudadano que no ha tenido la posibilidad de
impugnarla por deficiencias estructurales del sistema
juridico tiene derecho a interponer el recurso ordinario e
informal ante el respectivo superior funcional (no jerarquico)
y sigue gozando del beneficio de la presuncion de inocencia
mientras no se demuestre lo contrario en un proceso que se

realice con pleno cumplimiento de sus garantias superiores.

Si el organo legislativo dicté6 o no normas para garantizar
el aludido derecho fundamental, ello es una cuestion
irrelevante para los precisos fines que interesan a esta
controversia; pues en ningun caso el legislador puede
desconocer, limitar o impedir su aplicacion a los asuntos que
fueron fallados con desconocimiento de esas prerrogativas.

Podra, eso si, incrementar los mecanismos de eficacia para



la realizacion del derecho superior, pero jamas restringirlo o

impedir su aplicacion con la expedicion de normas.

4. Para finalizar, debo poner de relieve que al actor
constitucional no solo le fue trasgredido su derecho
fundamental a la doble conformidad de la primera sentencia
condenatoria por las autoridades accionadas, sino que con la
determinacion de la que me aparto, se comprometio
también su garantia superior a la igualdad, porque
sin existir fundamento valido alguno, su caso se resolvio
de manera disimil al de quienes acudieron a la accion de
amparo hace tan solo unos dias y obtuvieron sentencias
favorables a sus pretensiones -CSJ STC13920 y 15017 de
2019-.

En consecuencia, debi6 ampararse la garantia
fundamental a la doble conformidad del actor, razon por la
que no puedo compartir la decision adversa consignada en la

providencia mayoritaria.

De los Senores Magistrados,

ARIEL SALAZAR RAMIREZ
MAGISTRADO



