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Senores

MAGISTRADQOS

Sala de lo Contencioso Administrativo
Consejo de Estado

Bogota D.C.

REF: Accion de Tutela de LUIS FELIPE BARRIOS BARRIOS, contra la
Sentencia del 27 de julio de 2010, proferida por la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, mediante la cual se
decidié decretar la pérdida de la investidura como Representante a la
Cémara de LUIS FELIPE BARRIOS BARRIOS, que fue emitida dentro
proceso de pérdida de investidura radicado bajo el No. 11001-03-15-000-
2009-01219-00.

JULIO CESAR ORTIZ GUTIERREZ, mayor de edad y vecino de esta ciudad, identificado
con la cédula de ciudadania No. 13.833.214 de Bucaramanga, abogado en ejercicio, titular y
portador de la Tarjeta Profesional de Abogado No. 37.489 del Consejo Superior de la
Judicatura, actuando en mi condicién de apoderado de LUIS FELIPE BARRIOS
BARRIOQOS, identificado con la cedula de ciudadania No. 17.077.866 de Bogota, segun
poder que se anexa, en virtud del articulo 86 de la Constitucion Politica y el Decreto No.
2591 de 1991, respetuosamente interpongo ante ustedes ACCION DE TUTELA contra la
Sentencia del 27 de julio de 2010, proferida por la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado, mediante la cual se decidié decretar la pérdida de la
investidura como Representante a la Cdmara de LUIS FELIPE BARRIOS BARRIOS, que
fue emitida dentro proceso de pérdida de investidura radicado bajo el No. 11001-03-15-
000-2009-01219-00.

Lo anterior debido a que las providencias bajo reproche violan los derechos fundamentales
a la igualdad (articulo 13 de la C.P.), al debido proceso (articulo 29 de la C.P.), al ejercicio
de los derechos politicos de elegir y ser elegido (articulo 40 de la C.P.), a la aplicacion del
principio hermenéutico pro homine, y el acceso a la administracion de justicia (articulo 229
de la C.P.) de mi poderdante, ya que se trata de vias de hecho judicial®, con fundamento en
los siguientes:

I. PETICION
Por lo anterior, en proteccion de los derechos fundamentales de mi cliente,
respetuosamente solicito se declare la prosperidad de la presente accion de tutela y se

ordene lo siguiente:

- Se deje sin efectos la Sentencia del 27 de julio de 2010, proferida por la Sala Plena
de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, mediante la cual se

! Corte Constitucional. Sentencia No. T-784/00. M.P.: Dr. Vladimiro Naranjo Mesa.
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decidid decretar la pérdida de la investidura como Representante a la Camara de
LUIS FELIPE BARRIOS BARRIOS, que fue emitida dentro proceso de pérdida de
investidura radicado bajo el No. 11001-03-15-000-2009-01219-00.

En consecuencia de lo anterior, se habilite a mi poderdante para presentar el recurso
de doble conformidad contra la aludida sentencia.

1. HECHOS

1. En el articulo 14, numeral 5° del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, ratificado por Colombia mediante Ley 74 de 1968, que hace parte del
bloque de constitucionalidad?, se reconoce que toda persona declarada culpable de
un delito tendra derecho a que el fallo condenatorio y la pena que se le haya
impuesto sean sometidos a un tribunal superior, conforme a lo prescrito por la ley.

A su vez, la Convencién Americana de Derechos Humanos, ratificada por Colombia
mediante Ley 16 de 1972, que también integra el blogue de constitucionalidad®, en
su articulo 8, literal h del numeral 2°, expresamente se reconoce el derecho de toda
persona a recurrir el fallo ante juez o tribunal superior.

2. Con la Ley 144 de 1994, por la cual se establece el procedimiento de pérdida de la
investidura de los congresistas, se desarrollo la figura constitucional de la pérdida de
investidura, pero consagrando que el trdmite se desarrollaria en una Unica instancia
ante la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, en clara
contradiccion de las normas internacionales ya citadas.

3. EI 10 de noviembre de 2009 el sefior César Alberto Sierra Avellaneda presentd ante
el Consejo de Estado demanda de perdida de investidura en contra del
Representante a la Camara Luis Felipe Barrios Barrios, con fundamento en la causal
de violacion al régimen de conflicto de intereses, establecida en los articulos 182 y
183 numeral 1 de la Constitucion Politica, 122, 124, 268, 286, 292 y 293 de la Ley
52 de 1992.

4. La Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, en Unica instancia,
mediante sentencia del 27 de julio de 2010, resolvié decretar la pérdida de la
investidura como Representante a la Camara de Luis Felipe Barrios Barrios. Vale
precisar que esta sentencia tuvo seis (6) salvamentos de voto.

5. Mi representado presentd una solicitud de aclaracién de la sentencia adoptada por la
Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, que decidio decretar
la pérdida de su investidura como parlamentario, tras argumentar que se dieron por
ciertos unos hechos que no fueron demostrados en el proceso y que tampoco se tuvo
en cuenta que las supuestas sanciones impuestas por el partido Cambio Radical al
congresista Barrios Barrios son ineficaces para hacerlas valer en el proceso de

i Corte Constitucional. Sentencia No. C-537/06. M.P.: Dr. Humberto Antonio Sierra Porto.
Ibidem.
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pérdida de investidura.

La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, mediante
Auto de 28 de septiembre de 2010, neg0 la solicitud de aclaracion de la sentencia de
27 de julio de 2010, por considerar que lo que pretendia el demandado era revivir la
discusion que ya se habia llevado a cabo en la sentencia aludida y que, por lo tanto,
no habia lugar a estudiar la argumentacion propuesta por el solicitante relacionada
con la discusion probatoria y normativa llevada a cabo en la providencia cuya
aclaracion se solicito.

El 5 de octubre de 2010, mi poderdante propuso un incidente de nulidad contra todo
lo actuado a partir de la decisién adoptada por la Sala Plena de esa Corporacion en
su fallo de Unica instancia del 27 de julio de 2010.

Mediante providencia del 17 de abril de 2012, la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado decidio rechazar el incidente de nulidad
propuesto por mi mandante, respecto de la sentencia proferida por ella misma el 27
de julio de 2010, mediante la cual decretd la perdida de investidura del congresista
Luis Felipe Barrios Barrios. Cabe precisar que este auto tuvo dos salvamentos de
voto, que parten de la base de que es procedente la interposicion del incidente de
nulidad contra la sentencia que resuelve la perdida de investidura.

La Corte Constitucional, en Sentencia C-254A/12, resolvio declarar exequible la
expresion “en Unica instancia” del articulo 1° de la Ley 144 de 1994, tras considerar
que “la decision sobre la unica instancia en materia de pérdida de investidura es
una competencia exclusiva del legislador y cumple con los criterios de
razonabilidad y proporcionalidad para su consagracion, por lo cual no vulnera las
garantias fundamentales de las personas que hayan sido objeto de la medida”.

Mi poderdante interpuso accion de tutela contra la sentencia que decret6 su pérdida
de investidura, sin que en primera y segunda instancia le concedieran la proteccién
solicitada y tampoco fue seleccionada para revision por la Corte Constitucional. En
esta accion constitucional no se plante6 la falta de aplicacion del control de
convencionalidad, en cuanto a falta de aplicacion del literal h del numeral 2° del
articulo 8 de la Convencion Americana de Derechos Humanos, tras tener en
consideracion lo expresado por la Corte Constitucional en la sentencia citada en el
punto anterior.

Asi mismo, mi poderdante interpuso recurso extraordinario de revision, que ain no
se ha fallado, por las causales de revision establecidas en los literales a) y b) del
articulo 17 de la Ley 144 de 1994 y en el numeral 6° del Articulo 188 del C.C.A..
En este recurso tampoco se propuso la falta de aplicacion del control de
convencionalidad, en cuanto a falta de aplicacion del literal h del numeral 2° del
articulo 8 de la Convencion Americana de Derechos Humanos, en respeto a la
Sentencia C-254A/12 de la Corte Constitucional.

En la Ley 1881 del 15 de enero de 2018, “Por la cual se establece el procedimiento
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de pérdida de la investidura de los congresistas, se consagra la doble instancia, el
término de caducidad, entre otras disposiciones”, se derog6 la regulacion contenida
en la Ley 144 de 1994; se desarrollaron los articulos 183 y 184 de la Constitucion
Politica y se garantizd el principio de la doble instancia para el proceso de pérdida
de investidura de congresistas.

En la exposicion de motivos de dicha ley se sefial6:
“1. La naturaleza juridica de la doble instancia

El articulo 29 de la Constitucion Politica consagra la garantia del
debido proceso, la cual es aplicable a toda clase de actuaciones
judiciales y administrativas. Dentro del contenido normativo de este
derecho se encuentran otras garantias como el derecho de defensa, a ser
asistido por un abogado, a presentar pruebas y controvertir las
presentadas en contra y a impugnar la sentencia condenatoria.

Por su parte, el articulo 31 establece que toda sentencia judicial podra
ser apelada o consultada, salvo las excepciones que consagre la ley. Por
ello, el principio de la doble instancia es la regla general y
excepcionalmente, el legislador ha determinado la Unica instancia para
algunos procesos judiciales, entre ellos, el de pérdida de investidura de
Congresistas.

La Corte Constitucional ha sefialado que la doble instancia reviste la
calidad de principio, derecho y garantia4. Como principio, la doble
instancia representa un verdadero mandato de optimizacién, entendido
este concepto como aquellos “deberes que ordenan que algo sea
realizado en la mayor medida posible, dentro de las posibilidades
juridicas reales existentes 5.

En este sentido, la doble instancia tiene la capacidad de irradiar el
ordenamiento juridico y servir de parametro hermenéutico no solo para
los que aplican el Derecho, los jueces, sino también para el resto de las
ramas del poder publico.

En estos terminos, la temprana jurisprudencia constitucional ha
resaltado la doble instancia como un mecanismo o instrumento para el
logro de fines contenidos en el articulo 2° de la Carta Politica:

Asi concebida, la doble instancia es apenas un mecanismo instrumental
de irrigacion de justicia y de incremento de la probabilidad de acierto en
la funcidn estatal de dispensar justicia al dirimir los conflictos (dada por
la correlacién entre verdad real y decision judicial).

* Corte Constitucional, Sentencia T-388 de 2015.
° Alexy, Robert. “Epilogo a la teoria de los derechos fundamentales”: En: Revista Espafiola de
Derecho Constitucional. 66: pp. 13-64.
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Su implementacion solo se impone en aquellos casos en que tal propdsito
no se logre con otros instrumentos. Cuando ello ocurra, bien puede
erigir el Legislador dichos eventos en excepciones a su existencia.

En cuanto hace a los antecedentes de esta norma constitucional, es
importante sefialar que el principio de las dos instancias fue objeto de
amplios debates tanto en el seno de la Comision Cuarta de la Asamblea
Nacional Constituyente (sesiones del 11, 15y 16 de abril de 1991), como
en la Plenaria, en primer y segundo debate (sesiones del 1°, 3,5, 15y 28
de junio de 1991). De ellas, vale hacer mencion a la ponencia que a
continuacion se cita:

El principio del debido proceso debe mantenerse como una garantia y no
como un principio que debe estar establecido, y aqui se habla del
principio de las dos instancias, el cual no puede operar en materia
contencioso-administrativa. Entonces, si se obliga de que la providencia
debe ser o puede ser apelada o consultada, eso elimina las cuantias que
deben existir como mecanismos para descongestionar la justicia en el
pais. En materia contenciosa no existen los jueces sino a nivel de
Tribunal Administrativo y hay una segunda instancia ante el Consejo de
Estado. Si se mantiene esta norma pues desde luego terminariamos con
la posibilidad de los juicios de Unica instancia que bien ha podido
conservar la manera de descongestionar la justicia (Sesion Plenaria de
la Asamblea Nacional Constituyente, junio 3 de 1991).

De lo anterior y de la lectura de las demas actas de la Asamblea, puede
concluirse que el Constituyente de 1991 elevé a canon constitucional el
principio de la doble instancia, aunque sin el caracter absoluto y
sacralizante que algunos pretendieron darle. Prueba de este aserto es
que el Constituyente haya reservado al Legislador la facultad de
establecer excepciones al citado principio.

La Corte Constitucional ha sostenido que la nueva Carta Politica
relativizo la validez de la tesis jurisprudencial que la Corte Suprema de
Justicia acufi¢ al afirmar que la doble instancia, a través de la apelacion
o0 la consulta, no era parte esencial del debido proceso comoquiera que
la Constitucion de 1886 no la ordenaba como exigencia del juicio
adecuado.

Ciertamente, a propésito de este tema, y a raiz de la consagracion
constitucional del derecho de toda persona a impugnar la sentencia
condenatoria (articulo 29 C. P.), esta Corte ha expresado que dicha
garantia en el ambito penal si forma parte del nucleo esencial del
derecho fundamental al debido proceso. Asi lo preciso, por ejemplo, al
referirse a la doble instancia en los procesos relativos al menor
infractor.
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La jurisprudencia ha sostenido reiteradamente que la doble instancia, a
través de la apelacion o la consulta, no es parte esencial del debido
proceso, y la Constitucién no la ordena como exigencia del juicio
adecuado.

Empero, la tesis jurisprudencial que se menciona tiene hoy un caracter
relativo pues si bien es cierto que la Constitucion no establece la doble
instancia como un principio del debido proceso, de manera abstracta y
genérica, no lo es menos que la posibilidad de impugnar las sentencias
condenatorias si es un derecho que hace parte del ndcleo esencial del
debido proceso.

En otros términos, una norma que impida impugnar las sentencias
condenatorias sera inconstitucional por violacion del debido proceso. En
todos los demés casos, la doble instancia es un principio constitucional
cuyas excepciones pueden estar contenidas en la ley (Articulo 31 de la C.
N.).

Asi pues, el articulo 31 Superior establece el principio de la doble
instancia, de donde se deduce el de la apelacion de toda sentencia, pero
con las excepciones legales, como lo dispone la norma constitucional.
Excepciones gque se encuentran en cabeza del legislador para que sea él
quien las determine, desde luego, con observancia de los derechos,
valores y postulados axiol6gicos que consagra la Carta, particularmente
con observancia del principio de igualdad, que no permite conferir un
tratamiento desigual cuando no sea razonable o justo (...) el verdadero
sentido de la doble instancia no se puede reducir a la mera existencia —
desde el plano de lo formal/institucional— de una jerarquizacion vertical
de revision, ni a una simple gradacion jerarquizada de instancias que
permitan impugnar, recurrir o controvertir y, en ultimas, obtener la
revision de la decision judicial que se reputa injusta o equivocada, ni a
una concepcién de la doble instancia como un fin en si mismo. No. Su
verdadera razon de ser es la existencia de una justicia acertada, recta y
justa, en condiciones de igualdad. Ella es pues un medio para garantizar
los fines superiores del Estado, de que trata el articulo 2° de la Carta,
particularmente en este caso la eficacia de los derechos6.

La doble instancia también ha sido entendida como una garantia
inherente al debido proceso7, con relacidn estrecha con el derecho de
contradiccion y defensa y acceso a la administracion de justicia,
inclusive bajo la concepcién de que el legislador puede consagrar
excepciones a su aplicacion. Es, pues, un mecanismo para hacer
efectivos otros derechos.

® Corte Constitucional, Sentencia C-345 de 1993.
" Corte Constitucional, Sentencia C-792 de 2014.
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Esta caracterizacion de la doble instancia como una garantia judicial es
el entendimiento que le dio la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, aprobada por el Estado Colombiano mediante Ley 16 de
1972, pues su articulo 8° consagra que toda persona tiene derecho, en
plena igualdad, a unas garantias minimas dentro de las que se encuentra
la del numeral h: “Derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal
superior”.

(..)

3. La doble instancia en los procesos de pérdida de investidura de
Congresistas es un imperativo convencional

El establecimiento de una segunda instancia para los Congresistas en los
procesos de pérdida de investidura que se ventilan ante el Consejo de
Estado es una medida que persigue unos fines constitucional y
convencionalmente legitimos: (i) ampliar la garantia del debido proceso
disciplinario para los funcionarios que ejercen la funcion legislativa por
mandato popular y (ii) dotar a la administracion de justicia de un
procedimiento que ofrece mayor garantia de correccion en la aplicacion
del Derecho, en un proceso que tiene consecuencias de suma
importancia para el sistema politico.

Ambos fines, como se ha explicado, son coherentes con la Constitucion
Politica y los instrumentos internacionales sobre derechos humanos
suscritos por Colombia.

En efecto, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos consagra
en el articulo 8 las garantias judiciales y en su numeral 2 establece que
toda persona inculpada de un delito tiene derecho a que se presuma su
inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad. Ademas
de ello, este instrumento internacional consagra unas garantias minimas
del procesado, entre otras, la de estar asistido por un abogado, no estar
obligado a declarar contra si mismo, ejercer la defensa a través de la
interrogacion de los testigos de cargo y recurrir el fallo ante juez o
tribunal superior.

A su turno, el Pacto Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos,
aprobado por Colombia mediante la Ley 74 de 1968, en su articulo 14.5,
sobre los derechos de las personas ante los tribunales y cortes de
justicia, reitera la garantia de presentar impugnaciones contra el fallo
condenatorio, en estos términos: “Toda persona declarada culpable de
un delito tendra derecho a que el fallo condenatorio y la pena que se le
haya impuesto sean sometidos a un tribunal superior, conforme a lo
prescrito por la ley”.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha manifestado con
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particular sindéresis la necesidad de que esta garantia sea introducida
en el derecho interno de los Estados partes en la mayor medida de lo
posible, haciendo énfasis en la eficacia de los recursos contra las
sentencias condenatorias:

El Tribunal ha sefialado que el derecho de recurrir del fallo es una
garantia primordial que se debe respetar en el marco del debido proceso
legal, en aras de permitir que una sentencia adversa pueda ser revisada
por un juez o tribunal distinto y de superior jerarquia organica. La doble
conformidad judicial, expresada mediante el acceso a un recurso que
otorgue la posibilidad de una revision integra del fallo condenatorio,
confirma el fundamento y otorga mayor credibilidad al acto
jurisdiccional del Estado, y al mismo tiempo brinda mayor seguridad y
tutela a los derechos del condenado. Asimismo, la Corte ha indicado que
lo importante es que el recurso garantice la posibilidad de un examen
integral de la decision recurridas.

Ahora bien, se podria afirmar, aunque sin razon, que la garantia de la
doble instancia amparada por estos tratados internacionales se limita al
ambito del derecho penal, pues la literalidad de su texto asi lo indica; sin
embargo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, intérprete
autorizado de la Convencion, ha sefialado que este derecho es extensible
a las deméas actuaciones judiciales, inclusive a los procedimientos
administrativos:

En materias que conciernen con la determinacion de los derechos y
obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter el
articulo 8 no especifica garantias minimas, como lo hace en el numeral 2
al referirse a materias penales. Sin embargo, el concepto de debidas
garantias se aplica también a esos érdenes y, por ende, en ese tipo de
materias el individuo tiene derecho también al debido proceso que se
aplica en materia penal.

Cabe sefialar aqui que las circunstancias de un procedimiento
particular, su significacidn, su caracter y su contexto en un sistema legal
particular son factores que fundamentan la determinacién de si la
representacion legal es 0 no necesaria para el debido proceso9.

Asi las cosas, se hace necesario ajustar el ordenamiento juridico
colombiano a los mandatos de derecho internacional que representan
compromisos adquiridos por el Estado, cuyos contenidos normativos se
integran y prevalecen sobre el orden interno, en los términos del articulo

® Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Mohamed vs. Argentina, sentencia del 23 de
noviembre de 2012. Disponible en
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_255_esp.pdf.

° Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién consultiva OC-11/90 del 10 de agosto de
1990.
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93 de la Constitucion Politica.

Las nuevas corrientes de pensamiento juridico se dirigen a la
integracion de los preceptos normativos del orden interno con los
mecanismos de proteccion de derechos humanos que se han trazado a
través de los compromisos internacionales, tarea asignada por
antonomasia a los jueces a través del control de convencionalidad.

Sobre este mecanismo de control judicial, ha dicho la Corte
Constitucional que consiste en verificar la adecuacion del derecho
interno conforme las obligaciones establecidas para el Estado en un
tratado internacional. Visto de este modo, el control de convencionalidad
es una exigencia del principio consuetudinario de derecho internacional
segun el cual el derecho interno no es excusa para el cumplimiento de
los acuerdos internacionales. En tal sentido, la figura del control de
convencionalidad es expresion de los principios de buena fe y pacta sunt
servanda, particularmente desarrollada en el terreno de los derechos
humanos, como puede desprenderse de la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos10.

En estos términos, a pesar de gque el control de convencionalidad es un
control judicial, se propone que el Congreso de la Republica ejerza
también este tipo de control desde la produccion del Derecho, al adaptar
las instituciones juridicas y los preceptos legales a los mandatos del
derecho internacional de los derechos humanos.

Asi pues, para el logro de los fines constitucionalmente legitimos
resefiados péarrafos arriba, consagrar la segunda instancia para los
Congresistas en los procesos de pérdida de investidura juzgados por el
maximo tribunal de lo contencioso administrativo es una medida
adecuada, porque tiene la capacidad de ser exitosa en la radicalizacion
de la garantia del debido proceso para los Congresistas y establecer un
sistema eficiente y eficaz de control de la decisién judicial en estos
procesos.”

Como se aprecia de la cita in extenso de la exposicion de motivos y se reconocio
explicitamente en el mismo documento, la Ley en cuestion pretende desarrollar el
mandato contenido en el literal h del numeral 2 del articulo 8° de la Convencion
Americana de Derechos Humanos y el numeral 5 del articulo 14 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, pues si bien el articulo 17 de la Ley
144 de 1994 consagré un recurso extraordinario especial de revision de la sentencia
gue levante la investidura de un parlamentario, lo cierto es que ese mecanismo no
desarrolla a cabalidad la garantia de la doble instancia, porque su procedencia estaba
limitada a precisas causales contempladas por el articulo 188 del Cédigo
Contencioso Administrativo y a la violacion del debido proceso, aspectos que no se

10 Corte Constitucional, Sentencia C-792 de 2014. M.P.: Dr. Luis Guillermo Guerrero Pérez
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compadecen con todas las inconformidades que pueden ser planteadas frente a un
fallo de primera instancia a través de un recurso de apelacion.

12. El Consejo de Estado tuvo ocasion de pronunciarse sobre la aplicacion de la Ley
1881 de 2018, en cuanto al derecho a la doble instancia o doble conformidad, con
ocasion de una accion de perdida de investidura en la que se expreso lo siguiente:

“Si bien la propia ley (Ley 1881 de 2018) derogé a la anterior Ley 144
de 1994 e indicO que regia a partir de su promulgacién, condicioné su
obligatoriedad en el  procedimiento al articulo 23, al fijar la
subsiguiente pauta en los procesos que se encontraban en curso, como
acontece en este caso, cuando aquella entré en regencia, en tanto la
demanda fue incoada el 6 de febrero de 2017: “Los procesos que se
encuentren en curso al momento de la entrada en vigencia de esta ley
deberan ser enviados a la Secretaria General, en el estado en que se
encuentren, siempre que no se haya practicado la audiencia publica. Los
procesos en los que se hubiere practicado dicha audiencia quedaran de
unica instancia.”. En el sub lite la audiencia publica se llevo a cabo el
31 de mayo de 2017, conforme consta en el Acta N° 8 de la Sala Plena de
lo Contencioso Administrativo, obrante de folios 439 a 441 del cuaderno
2, de tal suerte, que aunque las normas procesales son de orden publico
y, por ende, de inmediata aplicacion, lo cierto es que fue el mismo
legislador quien considerd escindir procesalmente la aplicacion de los
principios y derroteros de la nueva Ley de Pérdida de Investidura, entre
ellos, el principio de la doble instancia y el presupuesto procesal de la
caducidad. Fue el propio legislador en su amplio espectro de
competencia legislativa, como bien lo acota el proyecto al inicio de este
capitulo el que, pudiendo “modular” los efectos de esa ley procesal, lo
hizo, consagrando un régimen acomodado de aplicacién de la ley
procesal en el tiempo. Es mas, habria podido no indicarlo y variar las
instancias en forma inmediata y de suyo el operador competente, pero

asi no ocurrig. "

En suma, en este pronunciamiento se da una interpretacion exegética a la Ley 1881
de 2018, sin considerar que el principio y derecho a la doble conformidad se
encuentra consagrado en el articulo 14, numeral 5°, del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos'®, y la Convencién Americana de Derechos
Humanos®®, en su articulo 8, literal h del numeral 2°.

13. Pues bien, con ocasion de la accion de tutela interpuesta por Andrés Felipe Arias
contra la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, la Corte
Constitucional resolvid conceder la proteccion solicitada por el accionante en el
sentido de brindar la posibilidad tener un tramite para resolver la solicitud de

1 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Exp. 11001-03-13-000-2017-00328-
00(PI). Sentencia del 3 de abril de 2018. M.P.: Dra. Lucy Jeannette BermUdez Bermudez.

12 Ratificado por Colombia mediante Ley 74 de 1968.

13 Ratificada por Colombia mediante Ley 16 de 1972.
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impugnacion de la condena en unica instancia proferida en contra dicho ciudadano,
por fuera de las determinaciones legales, pero en aplicaciéon de las normas
convencionales citadas en el punto anterior.

En este trascendental fallo, Sentencia SU146/20, se manifesto lo siguiente:
“3.3. Conclusiones relevantes

133. A partir del recuento jurisprudencial realizado, la Sala Plena
destaca varios elementos con incidencia en la resolucion del presente
caso. El régimen de investigacion y juzgamiento de los aforados
constitucionales -condicion bajo la cual fue condenado el aqui
accionante- obedece y responde a necesidades institucionales que, en un
escenario democratico, tienen por finalidad la proteccion de la
investidura y el funcionamiento adecuado y equilibrado del ejercicio del
poder (parrafos 57 a 73, supra).

134. La configuracién del régimen de juzgamiento penal para los tres
grupos de aforados constitucionales por parte de la Sala de Casacion
Penal de la Corte Suprema de Justicia, en Unica instancia, se valor6 por
varios afios como un sistema que, dadas sus ventajas, economia procesal
y disminucion del margen de error judicial, se ajustaba a la Carta
Politica y a los instrumentos internacionales de derechos humanos
vinculantes para el Estado colombiano, especificamente a la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos y al Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos. En esta concepcion jugd un peso
importante la consideracion de que el articulo 29 de la Constitucion no
exigia un mecanismo particular de impugnacion respecto de la sentencia
penal condenatoria, por lo cual, recursos extraordinarios como la accién
de revisiébn o la misma accién de tutela permitian satisfacer dicho
mandado constitucional (parrafos 78 a 92, supra).

135. En la comprensiéon del estandar de proteccion del derecho a la
impugnacion derivado del articulo 29 de la Constitucion, es fundamental
el estudio que se adelantd desde la Sentencia C-934 de 2006 dado que,
pese a que alli se mantuvo la tesis enunciada en la conclusién anterior,
el andlisis partio de reconocer que en esta materia, por formar parte del
bloque de constitucionalidad, era imprescindible efectuar una lectura de
tal garantia en el marco de los sistemas Regional y Universal de
derechos humanos (parrafos 86 a 90, supra).

136. Luego de la adopcion de la Sentencia C-934 de 2006%,
precisamente en los escenarios Regional y Universal se fue construyendo
y consolidando el estandar de proteccion del derecho a la impugnacion
respecto de altos funcionarios que, en varios Estados, cuentan con un

Y M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.
' Ibidem.
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sistema especial de juzgamiento. En casos analizados en los afios 2009 y
2014 la Corte Interamericana de Derechos Humanos concluyé que,
aungue sean juzgados por las maximas autoridades de la justicia penal,
debe garantizarseles la impugnacion. Este medio de defensa, preciso,
debe permitir una revision integral de los elementos facticos, probatorios
y normativos que determinan la responsabilidad y sancion penal
(péarrafos 93 a 103, supra).

137. A partir de dicho estandar, en la Sentencia C-792 de 2014'° esta
Corte, en el marco del bloque de constitucionalidad, actualizé la lectura
de la garantia prevista en el articulo 29 de la Constitucion a la mejor
comprension del derecho, concluyendo la existencia de un déficit en el
alcance y disefio del recurso existente para su satisfaccion. Con tal
objeto realizd importantes distinciones entre el derecho a la doble
instancia previsto en el articulo 31 de la Constitucién y el derecho a la
impugnacion en materia penal contemplado en el articulo 29 del mismo
ordenamiento. Ahora bien, dado que para su concrecion eran necesarias
modificaciones institucionales y procesales, la Sala Plena exhort6 al
Congreso para configurar esta dimensién objetiva del derecho (parrafos
105 a 111, supra).

138. Lo expuesto en tal decision, ademéas de reflejarse y precisarse en
casos conocidos por la Corte Constitucional en control concreto de
constitucionalidad, determind de manera importante la expedicion del
Acto Legislativo 01 de 2018, que introdujo modificaciones a la
Constitucion Politica con miras a la satisfaccion de este derecho para
los aforados constitucionales, con la pretension clara de acoger el
estdndar vinculante para el Estado, derivado de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos y el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (parrafos 118 a 124, supra).

139. A partir de la Sentencia C-792 de 2014, en consecuencia, es
indudable que el derecho fundamental a la impugnacion de la sentencia
penal condenatoria involucra la existencia de una posicion que exige la
existencia de un mecanismo amplio e integral, en el marco del derecho al
debido proceso en materia penal, que opera como regla de derecho y
cuya aplicacion es inmediata.

(...)
3.4.3. Conclusiones
165. El bloque de constitucionalidad constituye una herramienta

importante en la estimacion de la Constitucion Politica como un
instrumento de derechos viviente, la cual, adoptada en un Estado

18 M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.
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constitucional de derecho, estd comprometida con el respeto, proteccion
y garantia de los bienes fundamentales de todos los seres humanos, por
el hecho de serlo.

166. La riqueza que aporta el bloque de constitucionalidad a la practica
juridica, exige el compromiso serio por el ejercicio ponderado vy
razonado de cada una de las incorporaciones que, permitidas por la
Constitucion, se realizan con fundamento en los instrumentos
internacionales que se integran al ordenamiento interno con su misma
jerarquia. Este ejercicio, ademas, debe tener en cuenta los principios
basicos de cumplimiento de las obligaciones contraidas por los estados
al momento de la suscripcion de tratados, pactos, convenciones, entre
otros.

167. En el marco de tal actividad, y al amparo de la clausula
interpretativa derivada del articulo 93.2 de la Carta, las decisiones
judiciales de los intérpretes auténticos de los instrumentos que
conforman el bloque de constitucionalidad en sentido estricto, son
relevantes. En concreto, los pronunciamientos realizados por la Corte
Interamericana tienen implicaciones directas en la apreciacion del
sentido de un derecho previsto en la Convencién Americana. No
obstante, es necesario advertir que a tal comprension subyace la
necesidad de una interpretacion sistematica y armonica con la lectura
que deriva de la Constitucion Politica e, incluso, de la proveniente de
otros tratados que también prevén obligaciones vinculantes para el
Estado.

168. La fuerza relevante de tales decisiones no significa de modo alguno
una vinculacion simple. EI discernimiento de los estandares
jurisprudenciales previstos en las decisiones de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos exige, por un lado, tomarse en serio su existencia
y, por el otro lado, tomarse en serio su adopcion en el Ordenamiento
Juridico Interno.

169. Tomarse en serio su existencia implica partir de una verificacién
simple, y es que la Convencion Americana -como toda carta de
derechos- no estd redactada en términos de reglas univocas, sino que
contiene amplias referencias a principios que, para su concrecion,
requieren ejercicios de interpretacion que, en Ultimas, son los que
permiten decantar las posiciones de derechos que son exigibles®’. Por lo
anterior, la determinacion de lo que un derecho de la Convencion
significa, maxime cuando Colombia ha aceptado la competencia
contenciosa de dicho organismo, involucra tener en cuenta lo que al

7 Como caracteristica del Sistema Regional de Derechos Humanos, ademés, debe repararse en el hecho de
que muchas clausulas reservan un margen de configuracion a los Estados y, por lo tanto, el ejercicio
interpretativo de la Corte Interamericana es relevante con miras a establecer qué contenido de proteccion
sigue siendo intangible.
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respecto ha dicho su intérprete autorizado; se insiste, no para acogerlo
de manera irreflexiva.

170. Tomarse en serio su adopcién, comporta comprender la inexistencia
de relaciones de jerarquia del derecho internacional sobre el interno, asi
como las relaciones de reciproca cooperacién en la busqueda de
estandares correctos de proteccion. En este marco, en consecuencia, es
necesario que, bajo criterios como los que ha intentado precisar esta
Corporacién en decisiones tales como la C-500 de 2014 y la C-101 de
2018, se logre la citada armonizacion de los estandares de proteccion
con los parametros que derivan de la Carta Politica y que, con criterio
de autoridad, son fijados con la intervencion de la Corte Constitucional.

(..)

5.2.2. Actualizacion del pardmetro constitucional sobre la garantia del
derecho a la impugnacién de la sentencia condenatoria en procesos
penales adelantados contra personas con fuero constitucional

195. Con fundamento en lo sostenido a partir del parrafo 93, supra, la
Sala Plena retoma como presupuesto de analisis que el reconocimiento
del derecho a impugnar la sentencia penal condenatoria, a través de un
mecanismo amplio e integral, constituye una posicion de derecho que,
adscrita al articulo 29 de la Constitucién Politica, inicié un proceso de
construccion y consolidacion en el escenario internacional, con fuerza
particular en el Sistema Regional de Derechos Humanos.

196. Dicho estandar fue acogido en Colombia en la Sentencia C-792 de
2014% y, posteriormente, en el Acto Legislativo 01 de 2018; decisiones
que fueron adoptadas por autoridades con competencia en el marco del
Derecho interno y que, por lo tanto, introdujeron una actualizacion de la
lectura de la Carta Superior a partir del sentido que derivaba de la
Convencion Americana de Derechos Humanos.

197. Para estimar tal adecuacion constitucional como imperiosa, la
Corte Constitucional -en la Sentencia C-792 de 2014- tuvo en cuenta el
desarrollo jurisprudencial que realiz6 la Corte Interamericana de
Derechos Humanos durante varios afios en torno a la comprensién y el
contenido del derecho a la impugnacion (Art. 8.2.h. del Pacto). Un
repaso por estas reflexiones permite estimar que la impugnacion se
expresa en una doble conformidad, como garantia minima y primordial
de todo sujeto sometido al poder punitivo del Estado, y que implica la
revision integra del fallo condenatorio a cargo de otro juez, imparcial e
independiente. Su justificacién, ademas, se finca en el interés para el

18 M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo.
Y M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.
20 M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.
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condenado, a quien se le brinda mayor seguridad y amparo al permitir
“corregir errores o injusticias que puedan haberse cometido en las
decisiones de primera instancia”?!, y en el interés también para el
Estado, ya que “otorga mayor credibilidad al acto jurisdiccional. ?? En
reciente decision, dicho Tribunal sostuvo:

“Teniendo en cuenta que las garantias judiciales buscan que quien esté
incurso en un proceso no sea sometido a decisiones arbitrarias, la Corte
ha interpretado que el derecho a recurrir el fallo no puede ser efectivo si
no se garantiza respecto de todo aquél que es condenado, ya que la
condena es la manifestacion del ejercicio del poder punitivo del Estado.
La Corte ha considerado el derecho a recurrir el fallo como una de las
garantias minimas que tiene toda persona que es sometida a una
investigacion y proceso penal. 23

198. Para la Corte Interamericana la concrecién de tal derecho exige
una configuracion normativa que, con independencia de su
denominacién y disefio -margen de configuracion-, garantice la
existencia de un mecanismo idoneo y eficaz, que permita valorar sin
complejidades ni a partir de causales restrictivas, los supuestos
normativos, facticos y probatorios de la decision previa. También debe
repararse en el hecho de que, en situaciones en las que la condena se
profiere por la maxima autoridad de la justicia penal en un pais, la
Corte ha indicado que no es necesaria la existencia jerarquica de un
superior para cumplir con las obligaciones del Pacto, aunque, en todo
caso, lo que si debe promoverse es que el juez que conozca de tal
mecanismo no haya analizado el caso con anterioridad (parrafo 99,
supra).

199. La Sala Plena no desconoce que el derecho a impugnar la sentencia
penal condenatoria fue previsto por el Constituyente de 1991, pero debe
insistir en que durante un largo periodo de nuestra comprension
constitucional se sostuvo que tal bien juridico se satisfacia con la
existencia de mecanismos restringidos en su procedencia, tales como la
accion de revision y la de tutela. En este sentido, aquello que vario en
nuestro sistema constitucional fue la necesidad de que al derecho le
correspondiera una garantia -mecanismo o recurso- que cumpliera
requerimientos minimos. Este parametro, que se sintetiza en el derecho a
impugnar la sentencia penal condenatoria a través de un mecanismo
amplio e integral, ya fue acogido por nuestro ordenamiento.

2! Caso Liakat Ali Alibux vs. Suriname. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 30 de enero de 2014. Pérrafo 85.

%2 Caso Barreto Leiva vs. Venezuela. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de noviembre de 2009.
Péarrafo 89.

8 Caso Gorigoitia vs. Argentina. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de
septiembre de 2019. Parrafo 47.
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200. Ahora bien, dado que la actualizacion de la lectura de la Carta
Politica al amparo de disposiciones que hacen parte del blogue de
constitucionalidad en sentido estricto, como los articulos 8.2.h. de la
Convencion y 14.5 del Pacto, se dio en torno al derecho a la
impugnacion, es claro, en consecuencia, que el anélisis de esta Sala se
centra en el reconocimiento del derecho a la impugnacion de la
sentencia condenatoria proferida contra el accionante en Unica
instancia, y no en el derecho a apelar por virtud de la doble instancia
(Art. 31 de la Constitucién), como ya se ha mencionado en esta
providencia.

(..)

5.2.5. Puestos en una balanza los principios de cosa juzgada y
seguridad juridica, de un lado, y el derecho a impugnar la sentencia
condenatoria a través de un mecanismo amplio e integral, del otro, el
resultado se inclina hacia este ultimo, con algunas precauciones

227. En la misma linea argumentativa que ha venido sosteniendo la Sala,
entonces, no se desconoce que en el caso que se analiza existe una
tensién entre la aplicacion del derecho invocado a partir de los
mandatos que derivan del bloque de constitucionalidad en sentido
estricto, y, por otro lado, el principio de seguridad juridica y cosa
juzgada que recae sobre la sentencia penal que se profirio, el 16 de julio
de 2014 por la Sala de Casacion Penal, con sujecion estricta a los
canones que el ordenamiento interno de entonces exigia; teniendo en
cuenta, por otra parte, que para ese momento ninguna autoridad con
competencia habia actualizado la lectura interna de la Constitucion
Politica al estandar consolidado del sistema regional de Derechos
Humanos.

228. Esa tension, empero, debe resolverse sin sacrificar de manera
absoluta ninguno de los intereses expuestos. Asi, aunque en principio la
resolucion de este conflicto en particular debe responderse en favor de la
pretension del accionante por los motivos que, de manera expresa,
fueron expuestos en los parrafos precedentes, esto es, por el tipo de
derecho involucrado y el &mbito de su aplicacion, el proceso penal, y
porque en la actualidad la condena se esta cumpliendo como
consecuencia de la ejecutoria de una providencia que no ha sido objeto
integral de revision; lo cierto es que no se desvanecen los efectos de cosa
juzgada que recaen sobre la sentencia condenatoria, pues esto no
implicaria un proceso de armonizacién sino de sacrificio de uno de los
intereses en juego, que no se justifica en este asunto.

229. En este escenario, adicionalmente, la consideracion de la garantia
de los derechos de las victimas juega un rol fundamental. En concreto,
tal confrontacion no genera conflictos irresolubles ahora, dado que el
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tipo de delito por el cual fue juzgado el accionante, aunque gravisimo en
sociedades democréticas, no tiene relacion con las maximas violaciones
de derechos humanos, sobre las cuales deberian operar cautelas
especiales. Ademas, el reconocimiento de la impugnacion se concreta en
la interposicion del recurso de impugnacion por parte del condenado,
cuyo resultado puede ser (i) la confirmacion de la sentencia en su
integridad, en cuyo caso no solo se fortalece institucionalmente la
decision judicial, sino que se aporta mayor tranquilidad a la verdad que
esta contiene para las victimas®; o, (ii) la revocatoria -0 modificacion-
de la condena, en su totalidad o respecto de algun elemento, con lo cual
la institucionalidad y las victimas, en sus posiciones, también resultan
afianzadas.

230. Es oportuno reiterar en este punto que el reconocimiento que la
Corte Constitucional realizard del derecho a la impugnacion de la
sentencia condenatoria en Unica instancia, no implica poner en duda la
correccion de la decision adoptada por la Sala de Casacién Penal en la
Sentencia de 16 de julio de 2014 -nada més lejano de una apreciacién en
tal sentido-; significa, simplemente, el reconocimiento de un beneficio
constitucional del que son titulares aquellos que son condenados por una
Unica decision, y que se concreta en el analisis integral de su caso por
otro juez, bajo el ordenamiento aplicable.

231. Por ultimo, debe la Sala Plena destacar que tras el reconocimiento
del derecho del accionante a impugnar la sentencia condenatoria no
existe margen alguno de impunidad. Admitir un argumento en tal sentido
es insostenible, porque implica prejuzgar a los funcionarios judiciales
que se ocuparan de la resolucién de la impugnacion, imputandoles que
el ejercicio de su funcion se daréa fuera del marco constitucional y legal;
aseveracion que es a todas luces contraria a la Constituciéon Politica,
que tiene como pilar la buena fe y, ademas, fija una serie de principios y
reglas rigurosos que sujetan la actuacion de toda autoridad publica.

232. En conclusion, en este evento no se presentan sacrificios absolutos
de los principios en tension, por el contrario, su defensa tendra
implicaciones en la adopcion del remedio judicial, especificamente, en
cuanto al efecto que generara la concesion de la impugnacion respecto
de asuntos tales como los fenémenos que se predican del paso del
tiempo, y la privacion de la libertad en que se encuentra el accionante en
la actualidad.

(..)

5.2.7. Conclusién

# Verdad que tiene la potencialidad de repercutir en otros derechos, como en de la reparacion.
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242. En atencion a la argumentacion antes expuesta, debe concluirse
que la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia incurrid
en violacion directa de la Constitucion al proferir el Auto del 13 de
febrero de 2019, en el que declaré improcedente el derecho -de
aplicacion inmediata- a la impugnacion invocada contra la sentencia del
16 de julio de 2014, porque desconocié los articulos 29 y 93 de la
Constitucion, 8.2.h. de la Convencion Americana y 14.5. del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos. En consecuencia, lo
procedente es amparar el derecho al debido proceso del ciudadano
Andrés Felipe Arias Leiva.

243. Luego de esta verificacion, sin embargo, debe establecer la Sala
Plena si es competente para formular un remedio que proteja el derecho
quebrantado o si, por el contrario, como lo afirmé la Sala de Casacion
Penal en la providencia cuestionada, una actuacion en tal sentido le
corresponde al Congreso de la Republica.

244. La Sala de Casacién Penal ha invocado aspectos de orden
institucional para declarar la improcedencia de lo solicitado por el
accionante -como la inexistencia de un superior jerarquico-. Al respecto,
siguiendo el estandar de proteccién del derecho e incluso el disefio
institucional que el Constituyente Derivado adopt6 en el Acto Legislativo
01 de 2018, debe precisarse que la materializacién del derecho en
estudio no exige, cuando ello no es posible, la revisién por un superior
funcional (parrafos 99, 102, 223 y 224, supra), sino la existencia de un
juez -colegiado en este caso- que, por virtud de los principios de
imparcialidad e independencia, no haya intervenido en la decisién
previa.

245. Ahora bien, la inexistencia de regulacion integral sobre el
mecanismo que garantice el derecho a la impugnacién tampoco puede
ser una razon para que la Corte omita adoptar las érdenes a que haya
lugar para conjurar la violacion que encuentra configurada. En este
sentido, varias precisiones son relevantes. (i) Tal como se reconocié en
la Sentencia C-792 de 2014%, la adecuacion institucional y procesal
para la garantia del derecho debia ser promovida por el Legislador, (ii)
no obstante, luego del exhorto realizado en tal oportunidad, y en
posteriores ocasiones en las que la Sala Plena ha resuelto asuntos
relacionados con este mismo asunto, no hay una regulacion exhaustiva
al respecto; (iii) por lo cual, incluso la Sala de Casacion Penal de la
Corte Suprema de Justicia, como se verifico en la Sentencia SU-218 de
2019%, ha adoptado medidas para garantizar el derecho. (iv) Ademas de
lo anterior, y como herramienta a tener en cuenta, lo cierto es que el
Acto legislativo 01 de 2018 si brinda elementos de configuracion que
permiten evidenciar un minimo de regulacion. En estas circunstancias si,

% | uis Guillermo Guerrero Pérez.
% M.P. Carlos Bernal Pulido.
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por otro lado, (v) se valora que el derecho reclamado es de aplicacion
inmediata, conforme al articulo 85 de la Constitucién, y se invoca como
una garantia del debido proceso en materia penal, (vi) se concluye que
no es posible que la Corte Constitucional se abstenga de adoptar
medidas de proteccion, dado que esto seria tanto como restarle valor
normativo a la Constitucion.

6. Remedio constitucional y alcance general

246. En este sentido, y en atencién a todo lo expuesto, la Corte
Constitucional ordenard a la Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia dar tramite a la impugnacion presentada por el
actor contra la sentencia condenatoria del 16 de julio de 2014. En tal
marco, la Sala Plena debe precisar algunos efectos particulares en los
que se concede el mecanismo, teniendo en cuenta, fundamentalmente, el
hecho de que sobre la providencia judicial de condena recae el efecto de
la cosa juzgada y, por lo tanto, compromete la vigencia del principio de
seguridad juridica (parrafo 232, supra).

247. Asi, la concesion de la impugnacion amplia e integral no tiene
efectos directos sobre la prescripcién de términos o fendmenos similares
derivados del paso del tiempo, ni sobre la situacion de privacion de
libertad del actor, porque sobre la Sentencia de la Sala de Casacién
Penal de la Corte Suprema de Justicia -que no es objeto de analisis
alguno en esta providencia- existe un alto grado de presuncién de
acierto y, por supuesto, de firmeza. Ademas, la concesion del mecanismo
implicé la valoracion de principios y derechos en tensién, que
determinan y justifican una solucién que logre armonizar la tension?’.

248. Ahora bien, teniendo en cuenta la existencia de reglas que en la
actualidad guian la concesion de la impugnacion, la Sala también
ordenara que, en garantia del derecho a un juez natural, independiente e
imparcial, la impugnacion sea decidida aplicando las reglas previstas en
el articulo 235, numerales 2 y 7, de la Constituciéon. El tramite y
resolucion del mecanismo de impugnacién debe permitir que el fallo
condenatorio del 16 de julio de 2014 se cuestione de manera amplia e
integral, sin causales y en sus aspectos facticos, probatorios y
normativos. La impugnacién debe ser resuelta por la Sala de Casacion
Penal de la Corte Suprema de Justicia, maximo 6rgano de la jurisdiccion
penal con competencia en la materia, salvaguardando en todo caso que

" En el caso Amrhein y otros vs. Costa Rica (2018), la Corte Interamericana considerd que la existencia de un
recurso extraordinario como mecanismo para impugnar la sentencia penal condenatoria en casos resueltos
antes de que se regulara normativamente el asunto, no implicaba per se la inefectividad del mecanismo
(parrafo 48). Esto indica la posibilidad de que, de manera diferencial, puedan establecerse mecanismos en los
sistemas normativos de los Estados en casos como el presente, en comparacion con los efectos y otras
circunstancias que se dan en casos que siguen en curso.
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los magistrados que conozcan de este mecanismo no hayan intervenido
en la decision de condena ya proferida.

249. En la determinacion de los demés aspectos necesarios para el
acatamiento de lo ordenado, la Sala Penal de Casacion de la Corte
Suprema de Justicia determinard las fuentes aplicables, siempre que
sean compatibles con los parametros aqui establecidos.

250. Ahora bien, la Sala no pasa por alto que en el escrito de tutela el
actor solicitd la suspension de los tramites dirigidos a su pedido de
extradicion a los Estados Unidos de América. No obstante, en atencion a
que este es un asunto sobre el que se constituye un hecho consumado, se
declarara su improcedencia.

251. Finalmente, dado que en el presente asunto el Legislador ain no ha
proferido la regulacién integral sobre el mecanismo que garantice la
impugnacion de la primera sentencia condenatoria, y las implicaciones
que en materia de recursos puede generar la decisién para la Corte
Suprema de Justicia, la Sala reiterara los exhortos que en oportunidades
anteriores ha venido realizando, dirigidos, de un lado, la Congreso de la
Republica®® y, del otro, a la Nacién - Ministerio de Hacienda y Crédito
Pablico para que con el Gobierno nacional, con participacion de la
Corte Suprema de Justicia, dispongan lo necesario para adelantar el
diagnostico y proveer los recursos necesarios para garantizar la buena
marcha de la administracion de justicia®.

7. Sintesis de la decision

252. La Sala Plena analizé la accion de tutela presentada por el
ciudadano Andrés Felipe Arias Leiva contra la Sala de Casacion Penal
de la Corte Suprema de Justicia, por haber proferido el Auto del 13 de
febrero de 2019, a través del cual rechazd por improcedente el recurso
de impugnacién presentado contra la sentencia del 16 de julio de 2014.
La Sala de Casacion Penal condend al actor a las penas principales de
209 meses y 8 dias de prision (17 afios, 5 meses y 8 dias), multa
equivalente a 50.000 s.m.l.m.v. e interdiccion de derechos publicos por el
mismo tiempo, y a inhabilidad para el ejercicio de funciones publicas
segun lo previsto en el articulo 122 de la Constitucion, como autor de los
delitos de celebracion de contrato sin cumplimiento de requisitos legales
y peculado por apropiacién en favor de terceros.

253. La discusion gird en el presente caso en torno al reconocimiento del

% Este exhorto se efectud en las sentencias C-792 de 2014. M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez; SU-215 de
2016. M.P. Maria Victoria Calle Correa; SU-217 de 2019. M.P. Antonio José Lizarazo Ocampo; SU-218 de
2019. M.P. Carlos Bernal Pulido; y SU-373 de 2019. M.P. Cristina Pardo Schlesinger.

% Exhorto realizado en las sentencias SU-217 de 2019. M.P. Antonio José Lizarazo Ocampo y SU-373 de
2019. M.P. Cristina Pardo Schlesinger.
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derecho a la impugnacion de la sentencia condenatoria en el marco del
blogue de constitucionalidad, teniendo en cuenta -principalmente- los
articulos 29, 85y 93 de la Constitucion, 8.2.h. de la Convencion y 14.5.
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (parrafo 50,
supra).

254. Para el andlisis, la Sala se refirio al disefio constitucional y legal de
los procesos penales contra sujetos destinatarios de fuero constitucional,
a la linea jurisprudencial sobre la garantia de la impugnacion de la
sentencia condenatoria en materia penal, y a los lineamientos generales
del bloque de constitucionalidad (parrafo 57 y ss, supra).

255. A partir de lo anterior, previa afirmacion de la procedencia formal
de la presente accion de tutela (parrafo 176 y ss, supra), se concluyé que
la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema incurrid en violacion
directa de la Constitucién al proferir el Auto del 13 de febrero de 2019,
en el que declar6 improcedente la impugnacion invocada contra la
sentencia del 16 de julio de 2014, porque:

No valord que antes de la sentencia condenatoria contra el ciudadano
Andrés Felipe Arias Leiva se habia configurado un estandar de
proteccion del derecho invocado en el Sistema Regional de Derechos
Humanos, en términos idénticos al que se invoco por el tutelante.

El estandar recae sobre un derecho de aplicacién inmediata, en virtud
del articulo 85 de la Constitucion, que hace parte del derecho al debido
proceso penal; &mbito en el que las garantias en democracia deben ser
especialmente robustas.

Y, finalmente, tal aplicacién fue reclamada por una persona que se
encuentra cumpliendo actualmente una condena penal, con fundamento
en una sentencia ejecutoriada que no ha sido revisada integralmente en
garantia del derecho a la impugnacién previsto en el articulo 29 de la
Constitucion.

256. La Sala Plena estableci6 que el momento determinante para
considerar la viabilidad del reconocimiento del derecho a la
impugnacion al accionante, a través de un mecanismo amplio e
integral, debia ser el 30 de enero de 2014, fecha en la cual la Corte
Interamericana de Derechos Humanos emitié la Sentencia en el caso
Liakat Ali Alibux vs. Suriname. El estandar alli previsto, se estimo,
refleja el alcance del derecho previsto en la Convencién Americana en el
articulo 8.2.h., instrumento que hace parte del bloque de
constitucionalidad en sentido estricto y que es vinculante para el Estado
colombiano (parrafo 222, supra).

257. Ahora bien, en la providencia se precisé por qué la aplicacion del
estandar de proteccion desde el 30 de enero de 2014 no sacrificaba la
vigencia de otros principios en tension, como los de seguridad juridica y
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cosa juzgada, y que tampoco lesionaba en este asunto los derechos de las
victimas de los delitos juzgados (parrafos 225y 226, supra).

258. Finalmente, se preciso que en este caso el remedio a adoptar por la
Sala debia tener en cuenta que: (i) el derecho a impugnar la sentencia
condenatoria es un bien fundamental de aplicacion inmediata, conforme
a lo dispuesto en el articulo 85 de la Constitucion; (ii) la Corte
Constitucional ha efectuado varios exhortos al Congreso de la Republica
para que regule integralmente esta materia, sin que lo haya hecho en
tales condiciones; y (iii) el Acto Legislativo 01 de 2018 constituye un
margen general de configuracion del mecanismo, por lo cual, el remedio
de la Corte Constitucional encuentra un sustento inicial en dicha
reforma constitucional.

259. Ademas, conforme al disefio normativo previsto en esta reforma,
(iv) preciso que la autoridad competente para resolver el mecanismo de
impugnacion es la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de
Justicia, maxima autoridad judicial con competencia en la materia y que
garantiza plenamente los principios de juez natural, independiente e
imparcial; advirtiendo que, en todo caso, los jueces que decidan el
mecanismo de impugnacién de la sentencia condenatoria no deben haber
intervenido de manera previa en el asunto. Por Gltimo, (v) se estimé que
la proteccion concedida debia satisfacer una revisién amplia e integral,
y ser respetuosa de los efectos de cosa juzgada de la sentencia
condenatoria del 16 de julio de 2014, por lo cual no tenia efectos
directos sobre la prescripcion de términos o fendmenos similares
derivada%s del paso del tiempo, y la situacion de privacion de libertad del
actor.”

En suma, la Corte Constitucional reconocié el principio y derecho a la doble
conformidad frente a sentencias condenatorias penales de Unica instancia, tras
considerar la aplicacion en Colombia del articulo 14, numeral 5°, del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y el articulo 8, literal h del numeral
2°, de la Convencién Americana de Derechos Humanos, asi como la jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre el alcance de este Gltimo
articulo.

Ante la actualizacién que realizo6 la Corte Constitucional, en aplicacion del principio
de favorabilidad como componente del derecho fundamental al debido proceso,
resulta adecuado a los instrumentos internacionales antes citados que mi poderdante
también pueda gozar del principio y derecho a la doble conformidad, tras verse
sometido a un proceso judicial sancionatorio que le impuso una grave condena de
tipo disciplinario, y puedo disponer de un recurso judicial efectivo que le permita la
impugnacion de la sentencia en cuestion, sin las fuertes restricciones de contenido y
forma que impone el recurso extraordinario de revision.

% Corte Constitucional. Sentencia SU146/20. M.P.: Dra. Diana Fajardo Rivera.
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Ciertamente, en el caso de mi defendido, como ya se sefiald, en la Sentencia del 27
de julio de 2010, proferida por la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del
Consejo de Estado, se le sancion6 de manera irredimible con la pérdida de la
investidura, sin la aplicacion del principio y derecho a la doble conformidad, y con
la imposibilidad de ejercer otro cargo publico de eleccién popular, es decir el
perjuicio es actual y permanente, y en este momento el Sr. Barrios Barrios no tiene
otra via procesal para corregir la violacion de sus derechos fundamentales aqui
planteada, diferente a la accion de tutela.

En efecto, en este momento la providencia judicial acusada esta en firme y
generando una gravisima violacion de los derechos fundamentales de mi prohijado,
y tal acto se encuadra dentro causales genéricas de procedencia de la accion de
tutela contra fallos judiciales, como se expondra a continuacion.

I11. FUNDAMENTOS DE DERECHO

1. Procedencia de la accién de tutela contra providencias judiciales.

La Corte Constitucional en su rol fundacional de intérprete autorizado de la Constitucion
Politica y guardiana de la integridad de la misma, ha fijado una profusa jurisprudencia
acerca de la procedencia excepcional de la accién de tutela contra providencias judiciales.
Estas sub-reglas se sustentan en la busqueda de la ponderacion apropiada entre dos
dispositivos cardinales del orden superior: la primacia de los derechos fundamentales y el
respeto por los principios de autonomia e independencia judicial®.

Para lograr este adecuado equilibrio, la Corte ha establecido principios generales de
procedencia de la accion, como la subsidiariedad e inmediatez, haciéndolos particularmente
exigentes en el caso de que se pretenda controvertir una providencia judicial. Por otra parte,
ha determinado los eventos en los cuales es posible que una providencia judicial vulnere los
derechos fundamentales, con el fin de evitar acusaciones infundadas y mantener un nivel
adecuado de coherencia y entendimiento entre los operadores judiciales.

Veamos la sistematizacion de la jurisprudencia de la aludida Corporacion judicial en la
sentencia No. C-590 de 2005%, que también son aplicables cuando un funcionario
administrativo ejerce funciones judiciales como en este caso, asi:

a) La tutela contra sentencias judiciales es procedente, desde un punto de vista
literal e histérico®, y desde una interpretacién sistematica del bloque de

%L Al respecto ver sentencia T-018 de 2008. Magistrado Ponente: Jaime Cérdoba Trivifio.

%2 Se trata de una exposicion sintetizada de la sentencia C-590 de 2005.

% “En la citada norma superior (articulo 86 C.P.) es evidente que el constituyente no realizé
distinciones entre los distintos ambitos de la funcién publica, con el fin de excluir a alguno o
algunos de ellos de la procedencia de ese mecanismo de proteccion de los derechos
fundamentales. Precisamente por ello en la norma superior indicada se habla de “cualquier”
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constitucionalidad® e, incluso, a partir de la ratio decidendi® de la sentencia C-
543 de 1992%, en tanto y en cuanto se presenten los eventos planteados por la
jurisprudencia constitucional.

b) Al estudiar la procedencia de la accidn, el juez debe constatar que se cumplen
los siguientes requisitos formales®’, que no son més que los requisitos generales de
procedibilidad de la accién, adecuados a la especificidad de las providencias
judiciales: (i) cl}ue el asunto sometido a estudio del juez de tutela tenga relevancia
constitucional®®; (ii) que el actor haya agotado los recursos judiciales ordinarios y
extraordinarios, antes de acudir al juez de tutela®; (iii) que la peticién cumpla con
el requisito de inmediatez, de acuerdo con criterios de razonabilidad y
proporcionalidad; (iv) en caso de tratarse de una irregularidad procesal, que ésta
tenga incidencia directa en la decision que resulta vulneratoria de los derechos
fundamentales; (v) que el actor identifique, de forma razonable, los hechos que
generan la violacion y que ésta haya sido alegada al interior del proceso judicial,
en caso de haber sido posible; (vi) que el fallo impugnado no sea de tutela®.

C) Que se presente alguna de las causales genéricas de procedibilidad, construidas
por la jurisprudencia constitucional, a saber: defecto organico™ sustantivo®,
procedimental®® o factico®; error inducido®™; decision sin motivacion®®;

autoridad publica. Siendo ello asi, la accién de tutela procede también contra los actos que son
manifestacion del ambito de poder inherente a la funcién jurisdiccional y especificamente contra las
decisiones judiciales, pues los jueces y tribunales, en su cotidiana tarea de aplicacién del derecho a
supuestos particulares, bien pueden proferir decisiones que se tornen constitucionalmente
relevantes por desbordar el estricto marco de aplicacion de la ley y afectar derechos
fundamentales”. Cfr. Sentencia C-590 de 2005 (M.P. Jaime Cordoba Trivifio).
%4 a procedencia de la accion de tutela contra decisiones judiciales esta legitimada no sélo por la
Carta Politica sino también por el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y por la
Convenciéon Americana de Derechos Humanos”. 1bid.
% Sobre los conceptos de ratio decidendi y obiter dicta, consultar la sentencia SU-047 de 1999
SMP' Carlos Gaviria Diaz).

“Al proferir la Sentencia C-593-92, la decision de la Corte no fue excluir la tutela contra
decisiones judiciales”. Cfr. Sentencia C-590 de 2005 (M.P. Jaime Cérdoba Trivifio)
87 Siempre, siguiendo la exposicién de la Sentencia C-590 de 2005 (M.P. Jaime Cérdoba Trivifio).
% Ver sentencia T-173 de 1993 (M.P. José Gregorio Herndndez Galindo), C-590 de 2005 (M.P.
Jaime Cérdoba Trivifio).
% Sobre el agotamiento de recursos o principio de residualidad y su relacion con el principio de
subsidiariedad cuando se ejerce la accién de tutela para controvertir un fallo judicial, ver sentencia
T-1049 de 2008 (M.P. Jaime Cérdoba Trivifio).
“° Esta regla se desprende de la funcion unificadora de la Corte Constitucional, ejercida a través de
sus Salas de Seleccion. Asi, debe entenderse que si un proceso no fue seleccionado por la Corte
para su revision, se encuentra acorde con los derechos fundamentales.
*! Hace referencia a la carencia absoluta de competencia por parte del funcionario que dicta la
sentencia.
*2 Cuando se decide con base en normas inexistentes o inconstitucionales o en los fallos que
presentan una evidente y grosera contradiccion entre los fundamentos y la decision. (Ver,
Sentencia C-590 de 2005); igualmente, los fallos T-008 de 1998 M.P. (Eduardo Cifuentes Mufioz) y
T-079 de 1993 (M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz).
* El defecto procedimental absoluto se presenta cuando el funcionario judicial se aparta por
completo del procedimiento legalmente establecido. Al respecto, ver sentencias T-008 de 1998
(M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz), SU-159 de 2002 (M.P. Manuel José Cepeda Espinosa), T-196 de
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|47.

desconocimiento del precedente constitucional®™; y violacion directa a la

constitucion®®,

d) Sobre la determinacion de los defectos, la Corte Constitucional ha indicado que
no existe un limite indivisible entre ellos, pues resulta evidente que la aplicacion
de una norma inconstitucional o el desconocimiento del precedente constitucional,
pueden implicar, a su vez, el desconocimiento de los procedimientos legales o, que
la falta de apreciacion de una prueba, puede producir una aplicacion indebida o la
falta de aplicacion de disposiciones normativas relevantes para la solucion de un
caso especifico®.

Ademas, el criterio sostenido en la ratio decidendi de la sentencia C-543 de 1992, proferida
por la Corte Constitucional, es la egida de esa garantia, esto es, la preservaciéon de la
supremacia de los derechos fundamentales, a través de un entendimiento sustancial de los
principios de seguridad juridica e independencia judicial®. Por ello, el &mbito material de
procedencia de la accion es la vulneracién grave a un derecho fundamental y el &mbito
funcional del analisis en esta tipologia de tutelas, se limita a las cuestiones de relevancia
constitucional.

Asi las cosas, lo esencial para establecer la procedencia de la accion de tutela en contra de
una providencia judicial, es la concurrencia de tres situaciones: (i) el cumplimiento de los
requisitos formales de procedibilidad, (ii) la existencia de alguna o algunas de las causales
genéricas establecidas por la Corporacion para hacer procedente el amparo material y, (iii)
el requisito sine que non, consistente en la necesidad de intervencion del juez de tutela, para

2006 (M.P. Alvaro Tafur Galvis), T-996 de 2003 M.P. (Clara Inés Vargas Hernandez), T-937 de
2001 (M.P. Manuel José Cepeda).

* Referido a la produccion, validez o apreciaciéon del material probatorio. En razén a la
independencia judicial, el campo de intervencion del juez de tutela por defecto factico es
supremamente restringido.

> También conocido como via de hecho por consecuencia, hace referencia al evento en el cual, a
pesar de una actuacion razonable y ajustada a derecho por parte del funcionario judicial, se
produce una decisién violatoria de derechos fundamentales, bien sea porque el funcionario es
victima de engafio, por fallas estructurales de la Administracién de Justicia o por ausencia de
colaboracién entre los érganos del poder publico. Ver, principalmente, sentencias SU-014 de 2001
(M.P. Martha Victoria Sachica Hernandez), T-1180 de 2001 (M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra) y
SU-846 de 2000 (M.P. Alfredo Beltran Sierra).

“® En tanto la motivacién es un deber de los funcionarios judiciales, asi como su fuente de
legitimidad en un ordenamiento democratico. Ver T-114 de 2002 (M.P. Eduardo Montealegre
Lynett).

4)/“(se presenta cuando) la Corte Constitucional establece el alcance de un derecho fundamental y
el juez ordinario aplica una ley limitando sustancialmente dicho alcance”. Ver sentencias SU-640 de
1998 y SU-168 de 1999.

*® Cuando el juez da un alcance a una disposicién normativa abiertamente contrario a la
constitucién, sentencias SU-1184 de 2001, T-1625 de 2000 (M.P. Martha Victoria Sachica Méndez)
y T-1031 de 2001 (M.P. Eduardo Montealegre Lynett), o cuando no se aplica la excepcién de
inconstitucionalidad, a pesar de ser evidente y haber sido solicitada por alguna de las partes en el
proceso. Ver, sentencia T-522 de 2001 (M.P. Manuel José Cepeda Espinosa).

* Ver Sentencia T-701 de 2004 (M.P. Rodrigo Uprimny Yepes).

*° Es decir, gue las sentencias judiciales deben tener un minimo de justicia material, representado
en el respeto por los derechos fundamentales.
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evitar la consumacién de un perjuicio iusfundamental.®!. Bajo tales requisitos le

corresponde al juez de tutela evaluar los presupuestos de procedibilidad en cada caso en
particular, la acreditacion de una causal genérica y la necesidad de evitar un perjuicio.

2. En el caso en concreto se cumplen con los requisitos generales de
procedibilidad de la accion.

Veamos en concreto el cumplimiento de los requisitos generales de procedibilidad de la
accion:

a) “Que el asunto sometido a estudio del juez de tutela tenga relevancia
constitucional”.

La tutela contra decisiones judiciales debe fundarse en un asunto de evidente
relevancia constitucional y no puede ser utilizada para discutir asuntos de mera
legalidad®.

La Corte Constitucional ha establecido, por ejemplo y es que el caso que cita porque
ser el alegado, que la violacion al debido proceso constitucional, consagrada en el
articulo 29 de la Carta, tiene relevancia constitucional porque aboga por la
proteccion de las garantias esenciales o basicas de cualquier proceso, asi como, de
contera, termina comprometiendo el derecho fundamental al acceso a la
administracién de justicia.

La misma Corte preciso el alcance del debido proceso constitucional asi:

De ello se sigue que, salvo desvios absolutamente caprichosos y
arbitrarios —inobservancia de precedentes o decisiones carentes de
justificacion o motivacion juridica-, s6lo seran objeto de revision
aquellas decisiones judiciales que no consulten los elementos del debido
proceso constitucional y, en particular, que conduzcan a la inexistencia
de defensa y contradiccion dentro del proceso. Es decir, aquellas
decisiones que anulen o restrinjan, de manera grave, el equilibrio
procesal entre las partes; lo anterior equivale a decir que el juez de
tutela debe proteger a la parte procesal que ha quedado indefensa frente
a los excesos del juez ordinario®™.

En el caso concreto, la providencia impugnada constituye una vulneracion de su
derecho fundamental al debido proceso, al sancionarsele de manera irredimible con
la pérdida de la investidura, sin la aplicacion del principio y derecho a la doble
conformidad, y con la imposibilidad de ejercer otro cargo publico de eleccion
popular, afectando de manera grave y permanente sus derechos politicos y por ello,

*! Sentencia C-590 de 2005. (M.P. Jaime Cdrdoba Trivifio). En el mismo sentido, sentencia T-701
de 2004 (M.P. Rodrigo Uprimny Yepes).

°2 Corte Constitucional. Sentencia T-173/93.

*® Sentencia T-685 de 2003.
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la cuestion propuesta reviste importancia desde la perspectiva constitucional.

Para confirmar lo anterior, cito como precedente el pronunciamiento de la Corte
Constitucional que, en un caso similar a éste, consider6 que “el presente caso
reviste relevancia constitucional, al recaer sobre los derechos fundamentales al
debido proceso y al acceso a la administracion de justicia, en especial, en lo que
ataiie a los posibles limites y alcances de la causal de inhabilidad por “interés
directo” de los ciudadanos en los cargos de eleccion popular™.

Finalmente, en esta tutela se propone la aplicacién del principio de favorabilidad
como componente del derecho fundamental al debido proceso que, por las razones
antes expuestas, también tiene relevancia constitucional.

“Que el actor haya agotado los recursos judiciales ordinarios y extraordinarios,
antes de acudir al juez de tutela”.

No se dispone de otro medio judicial de defensa para reprochar la decision judicial
ya mencionada, pues no existe recurso ordinario contra dicha providencia e incluso
tal situacion es el meollo de cuestionamiento a partir de esta accién, y en cuanto al
extraordinario, que seria el de revision, las causales de éste no se adecuaban a las
irregularidades que aqui se exponen, de acuerdo a la normatividad y jurisprudencia
que existia en el momento de su interposicion.

Ademas, no se dispone de otro medio de defensa judicial para plantear la ejecucion
de los principios de doble conformidad y favorabilidad que deben aplicarse en este
caso, por lo que, en aplicacion del inciso 1° del articulo 25 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos™, resulta procedente la accién de tutela.

“Que la peticion cumpla con el requisito de inmediatez, de acuerdo con
criterios de razonabilidad y proporcionalidad”.

Este caso se encuadra dentro del cumplimiento del principio de inmediatez al cual
se refiere la Corte Constitucional.

En efecto, nuestro Tribunal Constitucional ha establecido casos en los que no es
exigible de manera estricta el principio de inmediatez en la interposicion de la
tutela, como por ejemplo cuando “(i) ... existe un motivo valido para la inactividad
de los accionantes; (ii) si la inactividad injustificada vulnera el nacleo esencial de
los derechos de terceros afectados con la decision y (iii) si existe un nexo causal
entre el ejercicio tardio de la accion y la vulneracion de los derechos
fundamentales del interesado.”® La Corte Constitucional ha sostenido que en los

¥ Corte Constitucional. Sentencia No. SU-379/19

55 «

1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso efectivo

ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos
fundamentales reconocidos por la Constitucién, la ley o la presente Convencién, aun cuando tal
violacion sea cometida por personas que actlien en ejercicio de sus funciones oficiales.”

*® Sentencia SU-961 de 1999.
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Unicos dos casos en que no es exigible de manera estricta el principio de
inmediatez en la interposicion de la tutela, es cuando (i) se demuestre que la
vulneracion es permanente en el tiempo y que, pese a que el hecho que la origino
por primera vez es muy antiguo respecto de la presentacion de la tutela, la
situacion desfavorable del actor derivada del irrespeto por sus derechos, continda
y es actual. Y cuando (ii) la especial situacion de aquella persona a quien se le han
vulnerado sus derechos fundamentales, convierte en desproporcionado el hecho de
adjudicarle la carga de acudir a un juez; por ejemplo el estado de indefension,
interdiccion, abandono, minoria de edad, incapacidad fisica, entre otros.>” 8,

Es evidente que en este caso la vulneracion es permanente en el tiempo y la
situacion desfavorable de irrespeto por los derechos de mi poderdante continla y es
actual, pues aun sufre y sufrira de por vida los efectos de la pérdida de investidura
impuesta, que le impiden acceder a cargos publicos de eleccion popular, con lo que
se restringen fuertemente sus derechos politicos.

d) “En caso de tratarse de una irregularidad procesal, que ésta tenga incidencia
directa en la decisién que resulta vulneratoria de los derechos fundamentales”.

Es evidente que el quebranto de los derechos fundamentales en juego fue
determinante en las decisiones que se cuestionan, pues si los derechos de mi cliente
no se hubieren violado el resultado del proceso seria otro, pues se hubiere permitido
el ejercicio pleno del derecho de defensa y ademés se hubiere considerado
adecuadamente las pruebas obrantes en el expediente.

e) “Que el actor identifique, de forma razonable, los hechos que generan la
violacién y que ésta haya sido alegada al interior del proceso judicial, en caso de
haber sido posible”.

Se han identificado en la parte factica los hechos que generan la violacién de los
derechos que se alega y el mentado quebranto de los derechos constitucionales no
fue planteado al interior del proceso, porque en aquel momento las condiciones de la
jurisprudencia constitucional eran contrarias a lo aqui planteado.

Ahora bien, como en esta tutela se plantea que luego de las providencias acusadas se
hizo explicita la exigencia del juicio de responsabilidad subjetiva, pues es evidente
que esas referencias normativas y jurisprudenciales posteriores no pudieron ser
alegadas.

f) “Que el fallo impugnado no sea de tutela”.

El presente amparo no se dirige contra providencias judiciales que provengan de
otra accion de tutela.

*" Ver, entre otras, sentencias T-158 de 2006 y T-792 de 2007.
*8 Corte Constitucional. Sentencia No. T-345/09.
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3. La providencia judicial objeto de reproche contiene defectos sustantivos
porque viola la doble conformidad judicial

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, ratificado por Colombia mediante 29
Ley 74 de 1968, que hace parte del bloque de constitucionalidad®®, preceptua lo siguiente en
su articulo 14:

“Articulo 14

1. Todas las personas son iguales ante los tribunales y cortes de justicia.
Toda persona tendra derecho a ser oida publicamente y con las debidas
garantias por un tribunal competente, independiente e imparcial,
establecido por la ley, en la substanciacion de cualquier acusacién de
caracter penal formulada contra ella o para la determinacion de sus
derechos u obligaciones de caracter civil. La prensa y el publico podran
ser excluidos de la totalidad o parte de los juicios por consideraciones
de moral, orden publico o seguridad nacional en una sociedad
democrética, o cuando lo exija el interés de la vida privada de las partes
0, en la medida estrictamente necesaria en opinion del tribunal, cuando
por circunstancias especiales del asunto la publicidad pudiera
perjudicar a los intereses de la justicia; pero toda sentencia en materia
penal o contenciosa sera publica, excepto en los casos en que el interés
de menores de edad exija lo contrario, o en las acusaciones referentes a
pleitos matrimoniales o a la tutela de menores.

2. Toda persona acusada de un delito tiene derecho a que se presuma su
inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley.

3. Durante el proceso, toda persona acusada de un delito tendra
derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas:

a) A ser informada sin demora, en un idioma que comprenda y en forma
detallada, de la naturaleza y causas de la acusacion formulada contra
ella;

b) A disponer del tiempo y de los medios adecuados para la preparacién
de su defensa y a comunicarse con un defensor de su eleccion;

c) A ser juzgado sin dilaciones indebidas;

d) A hallarse presente en el proceso y a defenderse personalmente o ser
asistida por un defensor de su eleccion; a ser informada, si no tuviera
defensor, del derecho que le asiste a tenerlo, y, siempre que el interés de
la justicia lo exija, a que se le nombre defensor de oficio, gratuitamente,
si careciere de medios suficientes para pagarlo;

%9 Corte Constitucional. Sentencia No. C-537/06. M.P.: Dr. Humberto Antonio Sierra Porto.
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e) A interrogar o hacer interrogar a los testigos de cargo y a obtener la
comparecencia de los testigos de descargo y que éstos sean interrogados
en las mismas condiciones que los testigos de cargo;

f) A ser asistida gratuitamente por un intérprete, si no comprende 0 no
habla el idioma empleado en el tribunal;

g) A no ser obligada a declarar contra si misma ni a confesarse
culpable.

4. En el procedimiento aplicable a los menores de edad a efectos penales
se tendra en cuenta esta circunstancia y la importancia de estimular su
readaptacion social.

5. Toda persona declarada culpable de un delito tendra derecho a que el
fallo condenatorio v la pena gue se le haya impuesto sean sometidos a un
tribunal superior, conforme a lo prescrito por la ley.

6. Cuando una sentencia condenatoria firme haya sido ulteriormente
revocada, o el condenado haya sido indultado por haberse producido o
descubierto un hecho plenamente probatorio de la comision de un error
judicial, la persona que haya sufrido una pena como resultado de tal
sentencia debera ser indemnizada, conforme a la ley, a menos que se
demuestre que le es imputable en todo o en parte el no haberse revelado
oportunamente el hecho desconocido.

7. Nadie podré ser juzgado ni sancionado por un delito por el cual haya
sido ya condenado o absuelto por una sentencia firme de acuerdo con la
ley y el procedimiento penal de cada pais.” (Subrayas fuera de texto)

Notese que en el numeral 6° del articulo transcrito se reconoce que toda persona declarada
culpable de un delito tendra derecho a que el fallo condenatorio y la pena que se le haya
impuesto sean sometidos a un tribunal superior, conforme a lo prescrito por la ley.

Luego, en la misma linea garantista, la Convencion Americana de Derechos Humanos,
ratificada por Colombia mediante Ley 16 de 1972, que también integra el bloque de
constitucionalidad®, en su articulo 8 reza:

“Articulo 8. Garantias Judiciales

“1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y
dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente,
independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la
sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra ella, o

©lpidem.
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para la determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil,
laboral, fiscal o de cualquier otro caracter.

2. 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:

a) derecho del inculpado de ser asistido gratuitamente por el traductor
0 intérprete, si no comprende o no habla el idioma del juzgado o
tribunal;

b) comunicaciéon previa y detallada al inculpado de la acusacion
formulada;

c) concesion al inculpado del tiempo y de los medios adecuados para la
preparacion de su defensa;

d) derecho del inculpado de defenderse personalmente o de ser asistido
por un defensor de su eleccion y de comunicarse libre y privadamente
con su defensor;

e) derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor proporcionado
por el Estado, remunerado o no segun la legislacion interna, si el
inculpado no se defendiere por si mismo ni nombrare defensor dentro del
plazo establecido por la ley;

f) derecho de la defensa de interrogar a los testigos presentes en el
tribunal y de obtener la comparecencia, como testigos o peritos, de otras
personas que puedan arrojar luz sobre los hechos;

g) derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo ni a declararse
culpable, y

h) derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior.

3. La confesion del inculpado solamente es valida si es hecha sin
coaccion de ninguna naturaleza.

4. El inculpado absuelto por una sentencia firme no podra ser sometido
a nuevo juicio por los mismos hechos.

5. El proceso penal debe ser publico, salvo en lo que sea necesario para
preservar los intereses de la justicia. ” (Subrayas fuera de texto)

En el literal h del numeral 2° de la norma antes citada se reconoce el derecho de toda
persona a recurrir el fallo ante juez o tribunal superior.
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Estas normas internacionales, integrantes del bloque de constitucionalidad, consagran el
derecho y principio de la doble conformidad, que consiste en la posibilidad de controvertir
la sentencia condenatoria, ante un juez diferente al que profirio la decision.

Ahora bien, esta garantia minima no se predica Unicamente de los temas penales, sino
inclusive de procesos judiciales de todo orden. Asi lo establecid la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en la Opinion Consultiva OC-11/90 del 10 de agosto de 1990, en la que
se sefiald que “En materias que conciernen con la determinacion de [los] derechos y
obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter el articulo 8 no
especifica garantias minimas, como lo hace en el numeral 2 al referirse a materias penales.
Sin embargo, el concepto de debidas garantias se aplica también a esos 6rdenes y, por
ende, en ese tipo de materias el individuo tiene derecho también al debido proceso que se
aplica en materia penal®,

Especificamente, al respecto del derecho y principio de la doble conformidad, en la
sentencia del 17 de noviembre de 2009, Caso Barreto Leiva vs. Venezuela, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, indico con claridad meridiana lo siguiente:

“7. derecho a recurrir del fallo (articulo 8.2.h)

82. La Comision resalto que en el presente caso ‘“una de las
consecuencias de la aplicacion de[l] fuero [...] fue que [la victima] no
pudiera impugnar la sentencia condenatoria en su contra, no obstante la
Ley de Salvaguarda del Patrimonio Publicos[i] preveia la posibilidad de
una segunda instancia, bien ante el Tribunal de Salvaguarda del
Patrimonio Publico, o ante la CSJ, dependiendo de la jerarquia del
Sfuncionario investigado”. El representante coincidio con la Comision.

83. El Estado indic6 que el Comité de Derechos Humanos de las
Naciones Unidas habia sefialado “en el caso No. 64 de 1979 contra
Colombia” que “para la determinacion del derecho a la doble instancia
debe tenerse en cuenta el procedimiento establecido en las leyes y no en
el derecho mismo a apelar”. En similar sentido, el Estado citdé una
decision emitida por el “Comité (sic) Europeo de Derechos Humanos”,
en el caso Duiliio Fanalio, en la cual se habia concluido que “el caso
s6lo podia ser conocido por el Tribunal Constitucional en Unica
instancia pues se trataba de un proceso relacionado con acusaciones
contra Ministros”.

84. El primer asunto al que hace referencia el Estado es el caso
Consuelo Salgar de Montejo contra Colombia, resuelto por el Comité de
Derechos Humanos de la Organizacion de las Naciones Unidas (en
adelante “el Comité”), con respecto al articulo 14.5 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (en adelante “el PIDCP”),
que es muy similar al articulo 8.2.h de la Convencién Americana®. En

1 parrafo 28.
%2 E| articulo 14.5 del PIDCP estable:
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dicho caso el Comité resolvid, en un sentido distinto al indicado por
Venezuela, lo siguiente:

El Comité considera que la expresion “conforme a lo prescrito por la
ley” que figura en el parrafo 5 del articulo 14 del Pacto no tiene por
objeto dejar a discrecion de los Estados Partes la existencia misma del
derecho a la apelacion, porque los derechos son los reconocidos en el
Pacto y no Unicamente los reconocidos en la legislacién interna. Mas
bien, lo que ha de determinarse “conforme a lo prescrito por la ley” es
el procedimiento que se ha de aplicar para la apelacion®.

El Comité se pronuncié en contra del Estado porque se habia negado a
la sefiora Consuelo Salgar de Montejo el derecho a apelar ante un
tribunal superior.

85. La otra decision a la que hace referencia el Estado (supra parr. 83)
también corresponde al Comité. Se trata del caso Duillo Fanali contra
Italia®. Venezuela sefialé correctamente que en este caso el Comité no
conden6 a lItalia por el hecho de que al peticionario se le hubiese
juzgado en una sola instancia conjuntamente con personas que tenian
fuero especial. Sin embargo, la falta de condena obedecia a que el
Estado habia formulado una reserva con respecto al mencionado
articulo 14.5 del PIDCP, y no porgue el Comité hubiera considerado que
no existia violacion. Méas aun, en otros casos el Comité ha sefialado que:

El Estado Parte argumenta que en situaciones como la del autor, si una
persona es juzgada por el mas alto tribunal ordinario en materia penal,
no es aplicable la garantia establecida en el articulo 14, parrafo 5 del
Pacto; que la circunstancia de no tener derecho a una revisién por un
tribunal superior se compensa con el juzgamiento por el tribunal de
mayor jerarquia y que esta es una situacion comin en muchos Estados
Partes del Pacto. El parrafo 5 del articulo 14 del Pacto establece que
una persona declarada culpable de un delito tiene derecho a que el fallo
condenatorio y la pena que se le haya impuesto sean sometidos a un
tribunal superior, conforme a lo prescrito por la ley. EI Comité recuerda
que la expresion “conforme a lo prescrito por la ley” no tiene la
intencion de dejar la existencia misma del derecho a la revision a la
discrecion de los Estados Partes. Si bien la legislacion del Estado Parte
dispone en ciertas ocasiones que una persona en razon de su cargo sea
juzgada por un tribunal de mayor jerarquia que el que naturalmente

Toda persona declarada culpable de un delito tendra derecho a que el fallo condenatorio
y la pena que se le haya impuesto sean sometidos a un tribunal superior, conforme a lo
Earescrito por la ley

Cfr. Comité de Derechos Humanos, Comunicacion No. 64/1979, Consuelo Salgar de Montejo c.
Colombia, U.N. Doc. CCPR/C/OP/1 at 127 (1985), 24 de marzo de 1982, parr. 10.4.
8 Cfr. Comité de Derechos Humanos, Comunicacion No. 75/1980, Duilio Fanali c. Italia, U.N. Doc.
CCPR/C/OP/2 at 99 (1990), 31 de marzo de 1983.
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corresponderia, esta circunstancia no puede por si sola menoscabar el
derecho del acusado a la revision de su sentencia y condena por un
tribunal. Por consiguiente, el Comité concluye que se ha violado el
articulo 14, parrafo 5, del Pacto con relacion a los hechos expuestos en
la comunicacion®.

86. La Unica excepcion a esta regla que el Comité ha aceptado fue
formulada de la siguiente manera:

Cuando el tribunal mas alto de un pais actia como primera y Unica
instancia, la ausencia de todo derecho a revision por un tribunal
superior no queda compensada por el hecho de haber sido juzgado por
el tribunal de mayor jerarquia del Estado Parte; por el contrario, tal
sistema es incompatible con el Pacto, a menos que el Estado Parte
interesado haya formulado una reserva a ese efecto® (resaltado fuera
del original).

87. En consecuencia, las decisiones internacionales que Venezuela cita
en su defensa no le son aplicables. De hecho, le son adversas.

88. La jurisprudencia de esta Corte ha sido enfatica al sefialar que el
derecho de impugnar el fallo busca proteger el derecho de defensa, en la
medida en que otorga la posibilidad de interponer un recurso para evitar
que quede firme una decision adoptada en un procedimiento viciado y
gue contiene errores que ocasionaran un perjuicio indebido a los
intereses del justiciable®’.

89. La doble conformidad judicial, expresada mediante la integra
revision del fallo condenatorio, confirma el fundamento y otorga mayor
credibilidad al acto jurisdiccional del Estado, y al mismo tiempo brinda
mayor seguridad y tutela a los derechos del condenado.

90. Si bien los Estados tienen un margen de apreciacion para regular el
ejercicio de ese recurso, no pueden establecer restricciones o requisitos
que infrinjan la esencia misma del derecho de recurrir del fallo®®. El
Estado puede establecer fueros especiales para el enjuiciamiento de
altos funcionarios publicos, y esos fueros son compatibles, en principio,
con la Convencién Americana (supra parr. 74). Sin embargo, aun en
estos supuestos el Estado debe permitir que el justiciable cuente con la
posibilidad de recurrir del fallo condenatorio. Asi sucederia, por

% Cfr. Comité de Derechos Humanos, Comunicacién N° 1073/2002, Jesus Terron c. Espafia U.N.
Doc. CCPR/C/82/D/1073/2002 (2004), 15 de noviembre de 2004, parr. 7.4.

% Cfr. Comité de Derechos Humanos, Observacién General No. 32, Articulo 14: Derecho a la
igualdad ante cortes y tribunales y a un ensayo justo, U.N. Doc. CCPR/C/GC/32 (2007), parr. 47.
®7 Cfr. Caso Herrera Ulloa Vs. Costa Rica. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 2 de julio de 2004. Serie C No. 107, parr. 158.

® Cfr. Caso Herrera Ulloa Vs. Costa Rica, supra nota 48, parr. 161.

Carrera 7 N° 113 - 43 ofc. 1204
(+571) 629 43 27 fax (+571) 629 45 87 ext. 110
info@ortizgutierrez.com.co / www.ortizgutierrez.com.co

Bogotd - Colombia



ORTIZ GUTIERREZ
& ASOCIADOS

Abogados y Consultores Juridicos

ejemplo, si se dispusiera que el juzgamiento en primera instancia estara
a cargo del presidente o de una sala del érgano colegiado superior y el
conocimiento de la impugnacion correspondera al pleno de dicho
drgano, con exclusion de quienes ya se pronunciaron sobre el caso.

91. En razdn de lo expuesto, el Tribunal declara que Venezuela violo el
derecho del sefior Barreto Leiva reconocido en el articulo 8.2.h de la
Convencion, en relacion con el articulo 1.1 y 2 de la misma, puesto que
la condena provino de un tribunal que conocié el caso en Unica instancia
y el sentenciado no dispuso, en consecuencia, de la posibilidad de
impugnar el fallo. Cabe observar, por otra parte, que el sefior Barreto
Leiva habria podido impugnar la sentencia condenatoria emitida por el
juzgador que habria conocido su causa si no hubiera operado la
conexidad que acumuld el enjuiciamiento de varias personas en manos
de un mismo tribunal. En este caso la aplicacién de la regla de
conexidad, admisible en si misma, trajo consigo la inadmisible
consecuencia de privar al sentenciado del recurso al que alude el
articulo 8.2.h de la Convencién. 7%

Al respecto de esta sentencia internacional, la Corte Constitucional en la sentencia No. SU-
146/20, ya citada, reconocié que, por lo menos desde el 17 de noviembre de 2009, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos realiz6 un pronunciamiento acerca de la garantia de
la impugnacién cuando el juzgado es un aforado constitucional, reafirmando su caracter
obligatorio, pues estaba reconocido en la Convencién Interamericana de Derechos
Humanos, asi:

“95. Con posterioridad al afio 2006, sin embargo, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos tuvo ocasion de pronunciarse
sobre la garantia de la impugnacion cuando el juzgado es un aforado
constitucional. En esta linea, el primer referente es el caso Barreto
Leiva vs. Venezuela, decidido el 17 de noviembre de 2009. Oscar
Enrique Barreto Leiva fue condenado por delitos contra el patrimonio
publico por su gestion como Director General Sectorial de
Administracién y Servicios. Aunque en sentido estricto el sefior Barreto
no tenia fuero, su indagacion penal se realizé de forma conjunta con la
investigacioén en contra del Presidente de la Republica, por lo cual
ambas causas fueron acumuladas y tramitadas en Unica instancia ante la
Corte Suprema de Justicia. La Corte Interamericana de Derechos
Humanos determiné que si bien los Estados miembros podian
establecer un procedimiento de juzgamiento especial para algunos
funcionarios, debian siempre respetar la doble conformidad y prever
recursos efectivos para recurrir la eventual condena:

“Si bien los Estados tienen un margen de apreciacion para regular el
ejercicio de ese recurso, no pueden establecer restricciones o requisitos

% CortelDH. Caso Barreto Leiva vs. Venezuela. Sentencia del 17 de noviembre de 2009, (Fondo,
Reparaciones y Costas).
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que infrinjan la esencia misma del derecho de recurrir del fallo. El
Estado puede establecer fueros especiales para el enjuiciamiento de
altos funcionarios publicos, y esos fueros son compatibles, en principio,
con la Convencion Americana (supra péarr. 74). Sin embargo, aun en
estos supuestos el Estado debe permitir que el justiciable cuente con la
posibilidad de recurrir el fallo condenatorio. Asi sucederia, por ejemplo,
si se dispusiera que el juzgamiento en primera instancia estara a cargo
del presidente o de una sala del 6rgano colegiado superior y el
conocimiento de la impugnacion correspondera al pleno de dicho
organo, con exclusion de quienes ya se pronunciaron sobre el caso”
(subrayado fuera del original).

96. En consecuencia, la Corte Interamericana sobre Derechos Humanos
declar6 que Venezuela viol6 el derecho reconocido en el articulo 8.2.h.
de la Convencion, puesto que la condena provino de un tribunal que
conocid el caso en unica instancia y el sentenciado no dispuso de la
posibilidad de impugnar el fallo. De manera accesoria, vale la pena
destacar, dicho Tribunal advirtié que en este caso tal lesion era mucho
mas evidente si se tenia en cuenta que, de no haberse acumulado la
causa del sefior Barreto Leiva -figura que no es por si mima contraria a
la Convencion- a un asunto de un aforado, habria tenido en el marco de
un proceso ordinario penal el beneficio de la impugnacion.” (Negrillas
fuera de texto)

En nuestra opinion, la sentencia del 17 de noviembre de 2009, Caso Barreto Leiva vs.
Venezuela, proferida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, establece
claramente que aun el aforado inmerso en un proceso judicial sancionatorio debe gozar de
la garantia de impugnacion, por lo que, a partir de tal pronunciamiento, es claro que debe
existir un tramite que permita cumplir con el principio y derecho de la doble conformidad.

Si es ello es asi, la sentencia acusada, que data del 27 de julio de 2010, y cuya ejecutoria fue
mucho tiempo después, considerando su notificacion y la solicitud de aclaracion que tuvo,
debe estar sometida a la posibilidad de impugnacién por parte de mi cliente, en ejercicio del
principio y derecho de la doble conformidad; sin embargo, ello no es posible porque en
Colombia no existe un procedimiento para ello, diferente a esta accidn constitucional y por
tal motivo se impetra.

4. Las providencias judiciales acusadas practicamente anula el derecho
politico de participar en el ejercicio del poder politico (numerales 1°y 7°
del articulo 40 C.P.), en el caso particular del accionante.

El articulo 40 de la Carta preceptua:

“Articulo 40. Todo ciudadano tiene derecho a participar en la
conformacién, ejercicio y control del poder politico. Para hacer efectivo
este derecho puede:
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1. Elegir y ser elegido.

2. Tomar parte en elecciones, plebiscitos, referendos, consultas
populares y otras formas de participacion democratica.

3. Constituir partidos, movimientos y agrupaciones politicas sin
limitacion alguna; formar parte de ellos libremente y difundir sus ideas y
programas.

4. Revocar el mandato de los elegidos en los casos y en la forma que
establecen la Constitucion y la ley.

5. Tener iniciativa en las corporaciones publicas.

6. Interponer acciones publicas en defensa de la Constitucion y de la ley.
7. Acceder al desempefio de funciones y cargos publicos, salvo los
colombianos, por nacimiento o por adopcién, que tengan doble

nacionalidad. La ley reglamentara esta excepcion y determinara los
casos a los cuales ha de aplicarse. (Subrayas fuera de texto)

Las autoridades garantizaran la adecuada y efectiva participacién de la
mujer en los niveles decisorios de la Administracion Publica.”

En esta norma constitucional se elevo a rango de derecho fundamental la facultad que tiene
todo ciudadano para acceder al desempefio de funciones y cargos publicos, entendida como
una atribucion politica derivada del caracter democratico y participativo del Estado.

Obviamente no se trata de un derecho absoluto sino sometido a determinadas reglas
juridicas que hacen relativo el derecho a acceder al ejercicio de funciones publicas, pues las
funciones, cargos y empleos dentro del Estado democrético, se encuentran sometidos al
principio de legalidad, obviamente dentro de los criterios de razonabilidad vy
proporcionalidad”.

Ahora bien, "el ejercicio del derecho politico fundamental al desempefio de funciones y
cargos publicos, consagrado en el articulo 40-7 de la Carta de 1991, se encuentra
protegido por las mismas garantias que protegen el derecho al trabajo, al libre desarrollo
de la personalidad y, en general, por los principios de libertad e igualdad que dan
contenido a estos derechos. De ahi que al exigir ciertos requisitos o condiciones -tanto
genericas como especificas- para ejercer funciones o cargos publicos y al establecer
normas que rijan la practica laboral, el legislador no puede vulnerar el nacleo esencial del
derecho consagrado en el articulo 40 de la Carta o de cualquier otro derecho fundamental.
Como tampoco pueda desconocer los valores y principios que conforman nuestra
organizacion social, institucional y politica."".

' Corte Constitucional. Sentencia No. C-344/07. M.P. Dra. Clara Inés Vargas Hernandez.
™ Corte Constitucional. Sentencia No. C-537/93. M.P. Dr. Ciro Angarita Baron
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En suma, ser titular de derechos politicos, es la posibilidad de elegir y ser elegidos, tomar
parte en elecciones, plebiscitos, referendos, consultas populares, cabildos abiertos,
revocatorias de mandatos, constituir partidos, movimientos y agrupaciones politicas, formar
parte de ellos libremente y difundir sus ideas y programas, promover acciones de
inconstitucionalidad en defensa de la integridad y supremacia de la Constitucion y, en
general, la participacion en la integracién y control del poder politico’.

En el caso en concreto, la providencia judicial acusada causa un perjuicio irremediable a mi
patrocinado, ante la imposicion de la gravisima sancion de la pérdida de investidura y la
consecuente inhabilidad irredimible, cuando no se ha permitido la aplicacion del principio y
derecho de la doble conformidad, lo cual es contrario a la Constitucion como ya se ha
expuesto y restringe la posibilidad de ejercicio de un nuevo cargo publico de eleccion
popular, que en su caso particular, lleva a que practicamente se le anule arbitrariamente su
derecho a ejercer sus derechos politicos de participar en el ejercicio del poder politico,
como son el de ser elegido y el acceso al desempefio de funciones y cargos publicos
(numerales 1°y 7° del articulo 40 C.P.).

5. Aplicacion del principio de favorabilidad.

El articulo 29 de la Constitucién reconoce que una de las manifestaciones del debido
proceso es la garantia, en principio, en materia penal, pero extendida en general a los
procesos sancionatorios, de que la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se
aplique de preferencia a la restrictiva o desfavorable.

Dicho principio también se encuentra reconocido en instrumentos internacionales que
hacen parte del bloque de constitucionalidad’®, como el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos™, que en su articulo 15 reza:

"Articulo 15. Nadie sera condenado por actos u omisiones que en el
momento de cometerse no fueran delictivos segun el derecho nacional o
internacional. Tampoco se impondra pena mas grave que la aplicable en
el momento de la comisién del delito. Si con posterioridad a la comision
del delito la ley dispone la imposicion de una pena mas leve, el
delincuente se beneficiara de ello."”

A su vez, el articulo 9° de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, Pacto de
San José de Costa Rica’®, consagra:

“Articulo 9°. Principio de Legalidad y de Retroactividad. Nadie puede
ser condenado por acciones u omisiones que en el momento de cometerse
no fueran delictivos segun el derecho aplicable. Tampoco se puede

2 Corte Constitucional. Sentencia No. C-342/06. M.P.: Dr. Humberto Antonio Sierra Porto.
73
Art. 93 C.P..
" Ratificado por Colombia mediante la ley 74 de 1968.
’® Ratificado por Colombia mediante la ley 16 de 1972.
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imponer pena mas grave que la aplicable en el momento de la comisién
del delito. Si con posterioridad a la comision del delito la ley dispone la
imposicién de una pena mas leve, el delincuente se beneficiara de ello."
(Subrayas fuera de texto)

Al respecto de la aplicacion a ambitos diferentes a la materia penal, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos ha sefialado:

“106. En relacion con lo anterior, conviene analizar si el articulo 9o. de
la Convencién es aplicable a la materia sancionatoria administrativa,
ademas de serlo, evidentemente, a la penal. Los términos utilizados en
dicho precepto parecen referirse exclusivamente a esta Ultima. Sin
embargo, es preciso tomar en cuenta que las sanciones administrativas
son, como las penales, una expresion del poder punitivo del Estado y que
tienen, en ocasiones, naturaleza similar a la de éstas. Unas y otras
implican menoscabo, privacién o alteracion de los derechos de las
personas, como consecuencia de una conducta ilicita. Por lo tanto, en un
sistema democréatico es preciso extremar las precauciones para que
dichas medidas se adopten con estricto respeto a los derechos basicos de
las personas y previa una cuidadosa verificacion de la efectiva existencia
de la conducta ilicita. Asimismo, en aras de la seguridad juridica es
indispensable que la norma punitiva, sea penal o administrativa, exista y
resulte conocida, o pueda serlo, antes de que ocurran la accion o la
omision que la contravienen y que se pretende sancionar. La calificacion
de un hecho como ilicito y la fijacion de sus efectos juridicos deben ser
preexistentes a la conducta del sujeto al que se considera infractor. De lo
contrario, los particulares no podrian orientar su comportamiento
conforme a un orden juridico vigente y cierto, en el que se expresan el
reproche social y las consecuencias de éste. Estos son los fundamentos
de los principios de legalidad y de irretroactividad desfavorable de una
norma punitiva.’

107. En suma, en un Estado de derecho, los principios de legalidad e
irretroactividad presiden la actuacion de todos los 6rganos del Estado,
en sus respectivas competencias, particularmente cuando viene al caso el
ejercicio del poder punitivo en el que se manifiesta, con maxima fuerza,
una de las méas graves e intensas funciones del Estado frente a los seres
humanos: la represién”"". (Subrayas fuera de texto)

Y luego, el mismo organismo de justicia internacional, en posterior decision se pronuncio
con més detalle sobre los alcances del articulo 9° de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos y sus alcances, asi:

'8 Cfr., inter alia, Eur. Court H. R. Ezelin judgment of 26 April 1991, Serie A, num.

202, para. 45; y Eur. Court H. R. Muller and Others judgment of 24 May 1988, Serie A,

nam. 133, para. 29.

" CortelDH. Caso Baena Ricardo y otros Vs. Panama. Sentencia de 2 de febrero de 2001. (Fondo,
Reparaciones y Costas).
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“176. Asimismo, este Tribunal ha interpretado que los principios de
legalidad y de irretroactividad de la norma desfavorable son aplicables
no sélo al ambito penal, sino que, ademas, su alcance se extiende a la
materia sancionatoria administrativa’®.

177. En un Estado de Derecho, los principios de legalidad e
irretroactividad presiden la actuacion de todos los érganos del Estado,
en sus respectivas competencias, particularmente cuando viene al caso el
ejercicio de su poder punitivo™.

178. Por su parte, el principio de la retroactividad de la ley penal mas
favorable se encuentra contemplado en el articulo 9 in fine de la
Convencion, al indicar que si con posterioridad a la comision del delito
la ley dispone la imposicion de una pena mas leve, el condenado se
beneficiara de ello. Dicha norma debe interpretarse de buena fe,
conforme al sentido corriente gue haya de atribuirse a los términos del
tratado en el contexto de éstos y teniendo en cuenta el objeto y fin de la
Convencién Americana, cual es la eficaz proteccion de la persona
humanal54, asi como mediante una interpretacion evolutiva de los
instrumentos internacionales de proteccién de derechos humanos.

179. En este sentido, debe interpretarse como ley penal mas favorable
tanto a aquella que establece una pena menor respecto de los delitos,
como a la que comprende a las leyes que desincriminan una conducta
anteriormente considerada como_delito, crean una nueva causa de
justificacion, de inculpabilidad, y de impedimento a la operatividad de
una_penalidad, entre otras. Dichos supuestos no constituyen una
enumeracion taxativa de los casos que merecen la aplicacion del
principio de retroactividad de la ley penal mas favorable. Cabe destacar
que el principio de retroactividad se aplica respecto de las leyes que se
hubieren sancionado antes de la emision de la sentencia, asi como
durante la ejecucién de la misma, ya que la Convencion no establece un
limite en este sentido. “®° (Subrayas y negrillas fuera de texto)

De la anterior transcripcion se resalta que la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
seflalado que el articulo 9 ibidem, al referirse al principio de la retroactividad de la ley
penal mas favorable, no se limita al tema de una menor punibilidad, pues también la
aplicacion que se impone es la de las normas favorables despenalizan una conducta
anteriormente considerada como delito, crean una nueva causa de justificacion, de
inculpabilidad, y de impedimento a la operatividad de una penalidad, entre otras.

En los tribunales colombianos también se han pronunciado al respecto de la aplicacion del

'8 Cfr. Caso Baena Ricardo y otros, supra nota 139, parr. 106.
" Cfr. Caso Baena Ricardo y otros, supra nota 139, parr. 107.
8 CortelDH. Caso Ricardo Canese Vs. Paraguay. Sentencia de 31 de agosto de 2004. (Fondo,
Reparaciones y Costas).
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principio de favorabilidad, especificamente en la accion de pérdida de investidura.
Por ejemplo, en la Sentencia C-207 de 2003%, la Corte Constitucional preciso:

“Por virtud del efecto general inmediato de la ley procesal, tal recurso
operaria respecto de todas las sentencias ejecutoriadas que se
encontrasen dentro del término de caducidad previsto en la ley para el
mismo, incluidas aquellas que quedaron ejecutoriadas con anterioridad
a la vigencia de la ley que establece el recurso. EI Consejo de Estado ha
interpretado que, puesto que la ley no contempl6 efectos retroactivos
para el recurso, el mismo solo procede frente a las sentencias
ejecutoriadas a partir de su vigencia. Tal sentido de la norma, sin
embargo, resultaria contrario al principio de favorabilidad en materia
sancionatoria.

[..]

Asi, tratandose de sentencias de pérdida de investidura, la aplicacion del
principio de favorabilidad no podia ser desconocida por el legislador,
para disponer que solo hacia el futuro pudiese ejercerse el recurso, ya
que ello resultaria contrario a la prevalencia de la parte dogmatica de la
Carta y de los derechos fundamentales. En efecto, el legislador estaria
excluyendo de la posibilidad de un recurso establecido para la garantia
del derecho defensa y para prevenir la consumacién de una eventual
injusticia, a sentencias que por virtud del principio de favorabilidad
resultarian susceptibles del mismo. Y ya esta Corporacién ha sefialado
cémo el principio de favorabilidad no puede tener un caracter relativo,
sino que por el contrario, su contenido es absoluto, es decir, no admite
restricciones en su aplicabilidad, como elemento fundamental del
debido proceso, aspecto en relacion con el cual la Corte ha sefialado que
‘[e]l debido proceso es un derecho de estructura compleja que se
compone de un conjunto de reglas y principios que, articulados,
garantizan que la accion punitiva del Estado no resulte arbitraria. Como
acaba de ser explicado, algunas de las reglas constitucionales que
configuran este derecho son de aplicacion inmediata y anulan cualquier
norma que las limite o restrinja. Asi por ejemplo, el derecho a la
legalidad del delito y de la pena no admite restriccion ninguna, como
tampoco el principio de la no reformatio in pejus, o el principio de
favorabilidad (C.P. art. 29) B2 (negrillas fuera de text0)83.

8 En esa ocasién estudié la Sala Plena una demanda que estaba orientada a establecer si el
contenido normativo que la jurisprudencia del Consejo de Estado le habia atribuido al articulo 17 de
la Ley 144 de 1994, en el sentido de que el recurso de revision alli previsto solo procedia contra las
sentencias de pérdida de investidura ejecutoriadas con posterioridad al 19 de julio de 1994,
resultaba contrario a las garantias constitucionales del debido proceso, acceso a la administracion
de justicia e igualdad.

8 Sentencia C-475 de 1997. Cita original.

8 Corte Constitucional, Sentencia C-207 de 2003. Agreg6 a continuacién: “Destaca la Corte, que
tal como de manera reiterada se ha sefialado por la jurisprudencia, la pérdida de la investidura,
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Asi, ese Tribunal ha establecido que, dado el caracter sancionatorio de la pérdida de
investidura, esta figura “esta sujeta, de manera general a los principios que gobiernan el
debido proceso en materia penal”®, tales como los principios pro homine, in dubio pro
reo, de legalidad, objetividad, razonabilidad, favorabilidad, proporcionalidad y
culpabilidad®. Este principio aplica tanto en materia de normas sustanciales como de
disposiciones procesales.

El Consejo de Estado ha aplicado el principio de favorabilidad en la accion de pérdida de
investidura, en la medida que la situacion objeto de debate no se encuentre consolidada™.

En el caso concreto, a pesar de que la providencia judicial acusada se encuentra
ejecutoriada, a nuestro juicio, no comporta una situacién juridica consolidada porque los
efectos de la sancion aplicada permanecen en el tiempo, esto es, la inhabilidad irredimible
que genera una permanente y actual restriccion del derecho politico a ser elegido
popularmente a un cargo publico.

En este contexto, resulta procedente aplicar el principio de favorabilidad ante el hecho de
que la actualizacion de la Corte Constitucional, a partir de la Sentencia SU146/20, que
exige como componente del debido proceso, la aplicacién del principio y derecho de la
doble conformidad para sentencias condenatorias penales, y como se expuso también
aplicable para aquellas sancionatorias de tipo disciplinario, se dio con posterioridad a la
ejecutoria de la providencia acusada, que la posibilidad de impugnacion de la mentada
sentencia no ocurrid, y que los efectos del mentado proceso sancionatorio se mantienen y
seguiran vigentes dado que son irredimibles en cuanto hace a la inhabilidad para ser
elegido popularmente a un cargo publico.

La aplicacion de la favorabilidad en este caso no podria ser diferente a que se habilite a mi
cliente para presentar el recurso de doble conformidad contra la Sentencia del 27 de julio de
2010, proferida por la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado,
mediante la cual se decidié decretar la pérdida de la investidura como Representante a la
Céamara de Luis Felipe Barrios Barrios, que fue emitida dentro proceso de pérdida de
investidura bajo estudio.

6. La providencia acusada contiene defectos sustantivos porque viola la
aplicacion del principio de la efectividad de los derechos fundamentales.

El articulo 2° de la Carta establece en forma perentoria que son fines esenciales del Estado,

tiene naturaleza eminentemente sancionatoria y por consiguiente participa de los principios que
gobiernan el ejercicio del ius puniendi del Estado. Por tal razén, cuando ello resultase procedente
en razén de un transito de legislacion, los congresistas afectados por la sancién pueden ampararse
en el principio de favorabilidad” (cursivas originales).

8 Corte Constitucional, Sentencia C-254A de 2012.

% Corte Constitucional, Sentencia SU-424 de 2016.

8 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Primera. Rad. 05001-23-33-
000-2017-01693-01(PIl).Sentencia del 19 de abril de 2018. M.P.: Dr. Roberto Augusto Serrato
Valdés.
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entre otros, la garantia de una efectiva vigencia de los principios, derechos y deberes
consagrados en la Constitucion, y el articulo 5° Ibidem, indica que el Estado reconoce, sin
discriminacion alguna, la primacia de los derechos inalienables de la persona.

En consonancia con lo expuesto anteriormente en cuanto a la fuerza normativa del texto
constitucional, los fines esenciales estatales enunciados en el ordenamiento superior no son
simple retdrica, ni una aspiracion programatica hacia ideales abstractos e inalcanzables,
sino que se constituyen en principios vinculantes de ordenacion sobre el alcance de las
normas constitucionales en concreto, pues son una pauta de interpretacion ineludible por la
simple razén de que son parte de la Constitucion misma y estan dotados de toda la fuerza
normativa del texto fundamental®’.

Ahora bien, especificamente, la efectividad de los derechos fundamentales permea el
ejercicio de la actividad puablica, pues el actuar estatal no puede cumplirse con
desconocimiento del mentado principio constitucional, solamente tras una proclamacion
formal sino que demandan eficacia real.

Para convertir en una realidad la efectividad de los derechos, el Constituyente cred una
serie de acciones constitucionales como la de tutela, la de cumplimiento, el reconocimiento
constitucional de las acciones populares y de grupo, que generaron las garantias suficientes
para que los derechos tuvieran proteccion judicial efectiva, pues sin ella pierden su caracter
de tales y dejan de tener el valor subjetivo que representan para la persona y el objetivo que
tienen como base juridico-axiolégica de todo el ordenamiento®.

Lo anterior ha llevado a la Corte Constitucional, especificamente en el campo de las
acciones de tutela, a intervenir en situaciones donde el Estado por lo general no cumplia
con su principal cometido, a pesar de ser las tareas mas elementales como, por ejemplo, el
cumplimiento estricto del derecho de peticidn, con el respeto pleno de sus condiciones
temporales y de respuesta.

Pero no solo el Estado, en su sentido estricto, ha sido destinatario de los 6rdenes judiciales
de proteccion a la efectividad de los derechos fundamentales, sino también personas u
organismos que desempefian funciones pablicas o que prestan servicios publicos, como las
empresas prestadores de salud, ante la evidencia incontrovertible de personas sometidas al
desahucio, simplemente porque no les daba el medicamento adecuado o el tratamiento
pertinente, al no encontrarse estos en los autorizados por el Estado, para ser gratuitamente
suministrados.

En efecto, el principio de efectividad de los derechos fundamentales no solo se predica
frente al Estado sino también frente a los particulares pues “el derecho no puede ignorar el
fenomeno del poder privado. Tiene que afrontar esa realidad y dar una respuesta apropiada,
que no podra venir, desde luego, por la via de una adhesion incondicional al dogma de la
autonomia privada. La sacralizacion de este principio, que hoy aparece seriamente
erosionado en la experiencia del trafico juridico privado, ha servido tradicionalmente para
apuntalar la inmunidad de estos poderes, privando de garantias efectivas a quienes ven

8 Corte Constitucional. Sentencia No. C-567/92. M.P.: Dr. José Gregorio Hernandez Galindo.
% Corte Constitucional. Sentencia No. C-531/91. M.P.: Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz.
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menoscabada injustificadamente su libertad”®.

En el caso concreto, la providencia acusada no permite la efectividad de los derechos
fundamentales de mi defendido, como se expone a lo largo de este documento, porque
impiden su pleno disfrute, a pesar que es clara la vigencia inmediata de la Carta, en cuanto
a su cumplimiento.

7. La providencia acusada contiene defectos sustantivos porque violan el
derecho a la igualdad.

El principio de igualdad reconocido en el articulo 13 de la Carta permite conferir un trato
distinto a diferentes personas siempre que se den las siguientes condiciones:

- En primer lugar, que las personas se encuentren efectivamente en distinta
situacion de hecho;

- Ensegundo lugar, que el trato distinto que se les otorga tenga una finalidad;

- En tercer lugar, que dicha finalidad sea razonable, vale decir, admisible desde la
perspectiva de los valores y principios constitucionales;

- En cuarto lugar, que el supuesto de hecho -esto es, la diferencia de situacion, la
finalidad que se persigue y el trato desigual que se otorga- sean coherentes entre
si 0, lo que es lo mismo, guarden una racionalidad interna;

- Y en quinto lugar, que esa racionalidad sea proporcionada, de suerte que la
consecuencia juridica que constituye el trato diferente no guarde una absoluta
desproporcion con las circunstancias de hecho y la finalidad que la justifican.

Si concurren pues estas cinco circunstancias, el trato diferente serd admisible y por ello
constitutivo de una diferenciacion constitucionalmente legitima; en caso contrario, el
otorgar un trato desigual sera una discriminacion contraria a la Constitucion®.

En el caso concreto, se ha discriminado injustificadamente a mi cliente pues se le ha negado
la aplicacion de las normas juridicas vigentes y aplicables al caso concreto, con la
jurisprudencia que la complete y le da alcance, ya expuestas, sin que exista una justificacion
razonable o una inaplicacién expresa de la norma en la situacion bajo estudio. Con esta
distincion se ha dado una arbitraria e injusta discriminacion entre iguales, pues no existen
situaciones de hecho diferentes que permitan un tratamiento que obedezca a dicha
diferencia.

Como se aprecia, no se dan los elementos propios de un trato distinto admitido por la

8 BILBAO UBILLOS, Juan Marfa. La Eficacia de los derechos fundamentales frente a particulares.
Analisis de la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional. 12 edicion. Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales. Madrid. 1997. Pag. 250.

% Corte Constitucional. Sentencia No. C-530/93. M.P.: Dr. Alejandro Martinez Caballero.
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jurisprudencia constitucional, pues no es el caso de personas en distinta situacion de hecho;
el trato distinto no tiene una finalidad razonable; y si no existe o no se devela la finalidad
tampoco es posible calificarla como tal; no existe esa razonabilidad interna entre la
situacion de hecho diferente, el trato y la finalidad; y mucho menos existe la
proporcionalidad de la medida.

Lo que vemos, entonces, es que la distincidn entre pares, es decir, entre mi cliente y todas
las demas personas a las que se les pueden aplicar las normas aludidas, que se realiza en las
providencias acusadas, no tiene ninguna justificacion razonable y, por el contrario, se trata
de una evidente discriminacién, que no es constitucionalmente admitida.

8. Las providencias acusadas contienen defectos sustantivos porque niegan la
aplicacion del principio pro homine.

El principio pro homine es un criterio hermenéutico que informa todo el derecho de los
derechos humanos, en virtud del cual se debe acudir a la norma mas amplia, o a la
interpretacion mas extensiva, cuando se trata de reconocer derechos protegidos, e
inversamente, a la norma o a la interpretacién mas restringida cuando se trata de establecer
restricciones permanentes al ejercicio de los derechos o a su suspension extraordinaria. Este
principio coincide con el rasgo fundamental del derecho de los derechos humanos, esto es,
estar siempre a favor del hombre.

En este orden de ideas, los jueces deben propender por la hermenéutica que resulte menos
restrictiva de los derechos, pues se trata de garantizar que, en cada caso, la interpretacion de
las disposiciones juridicas en materia sancionatoria o anulatoria se lleve a cabo sin acudir a
criterios extensivos o analdgicos, y tome en cuenta el principio de legalidad, y en ultimas,
de acuerdo con los criterios "pro homine", derivados de la filosofia humanista que inspira el
constitucionalismo colombiano.

Este principio esta recogido en los principales instrumentos internacionales como el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP), en su articulo 5; la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (CADH), en su articulo 29; el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos Sociales y Culturales (PIDESC), en su articulo 5; la Convencion
contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, en su articulo
1.1; la Convencion sobre los Derechos del Nifio, en su articulo 41.

En efecto, de acuerdo con el articulo 5° del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos™ y el articulo 29 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos®,

«Articulo 5

1. Ninguna disposicion del presente Pacto podra ser interpretada en el sentido de conceder
derecho alguno a un Estado, grupo o individuo para emprender actividades o realizar actos
encaminados a la destruccion de cualquiera de los derechos y libertades reconocidos en el
Pacto o a su limitacion en mayor medida que la prevista en él.

2. No podra admitirse restriccion o menoscabo de ninguno de los derechos humanos
fundamentales reconocidos o vigentes en un Estado Parte en virtud de leyes, convenciones,
reglamentos o costumbres, so pretexto de que el presente Pacto no los reconoce o los reconoce en
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siempre habra de preferirse la interpretacion que resulte menos restrictiva de los derechos
establecidos en ellos. Esta clausula de favorabilidad en la interpretacion de los derechos a
que aluden los tratados de derechos humanos® conocida como principio pro homine, la
jurisprudencia de la Comisién Interamericana®, como de la Corte Constitucional, la han
aplicado en repetidas ocasiones™.

En la Sentencia C-251 de 1997, donde la Corte Constitucional realiz6 la revision
constitucional del Protocolo adicional a la Convencion Americana de Derechos Humanos
en materia de Derechos Economicos, Sociales y Culturales “Protocolo de San Salvador”,
suscrito en San Salvador el 17 de noviembre de 1988, y de la Ley aprobatoria No. 319 del
20 de septiembre de 1996, por medio de la cual se aprueba dicho Protocolo, se sefiald lo
siguiente:

“I4- El articulo 4° consagra una regla hermenéutica que es de
fundamental importancia, pues sefiala que no podra restringirse o
menoscabarse ninguno de los derechos reconocidos 0 vigentes en un
Estado en virtud de su legislacion interna o de convenciones
internacionales, invocando como pretexto que el presente Protocolo no

menor grado.”

9 «Articulo 29. Normas de Interpretacion

Ninguna disposicion de la presente Convencion puede ser interpretada en el sentido de:

a) permitir a alguno de los Estados Partes, grupo 0 persona, suprimir el goce vy ejercicio de los
derechos v libertades reconocidos en la Convencidn o limitarlos en mayor medida que la prevista
en ella;

b) limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido de acuerdo
con las leyes de cualquiera de los Estados Partes o de acuerdo con ofra convencion en gue sea
parte uno de dichos Estados;

c) excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano o que se derivan de la
forma democratica representativa de gobierno, y

d) excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaracion Americana de Derechos y Deberes
del Hombre y otros actos internacionales de la misma naturaleza.

% Asi, por ejemplo, el articulo 5 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales sefala lo siguiente:

Articulo 5

1. Ninguna disposicion del presente Pacto podra ser interpretada en el sentido de reconocer
derecho alguno a un Estado, grupo o individuo para emprender actividades o realizar actos
encaminados a la destruccion de cualquiera de los derechos o libertades reconocidos en el Pacto,
0 a su limitacion en medida mayor que la prevista en él.

2. No podra admitirse restriccion o menoscabo de ninguno de los derechos humanos
fundamentales reconocidos o vigentes en un pais en virtud de leyes, convenciones, reglamentos o
costumbres, a pretexto de que el presente Pacto no los reconoce o los reconoce en menor grado.

* Cuando la Corte Interamericana ha explicitado el alcance del principio pro homine en relacién
con las restricciones de los derechos humanos, ha expresado que "entre varias opciones para
alcanzar ese objetivo debe escogerse aquella que restrinja en menor escala el derecho protegido.
Es decir, la restriccién debe ser proporcionada al interés que la justifica y ajustarse estrechamente
al logro de ese legitimo objetivo" Corte IDH, Opinion Consultiva OC-5/85, "La colegiacion
obligatoria de periodistas (articulos 13 y 29, Convencién Americana sobre Derechos Humanos)",
del 13 de noviembre de 1985, Serie A, n° 5, parrafo 46.

% Ver, entre otras, las sentencias C-408 de 1996 y C-251 de 1997 M.P. Alejandro Martinez
Caballero, C-251/02 M.P. Eduardo Montealegre Lynnett y Clara Inés Vargas Hernandez S.V.
Rodrigo Escobar Gil y Marco Gerardo Monroy Cabra.
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los reconoce o los reconoce en menor grado. Esta regla interpretativa ha
sido denominada por la doctrina como la clausula de favorabilidad en la
interpretacion de los derechos humanos, sequn la cual, en caso de
conflictos entre distintas normas que consagran o desarrollan estos
derechos, el intérprete debe preferir aquella gque sea mas favorable al
goce de los derechos. Esta regla, cuya constitucionalidad y caracter
vinculante en el ordenamiento colombiano ya ha sido reconocida por
esta Corte en relacién con otros convenios de derechos humanos®,
muestra ademas que el objeto del presente Protocolo no es disminuir
sino aumentar las protecciones brindadas a los derechos econémicos,
sociales y culturales.

15- En ese mismo orden de ideas, la Corte coincide con algunos de los
intervinientes que sefialan que, en virtud de la clausula de favorabilidad
en la interpretacion de los derechos humanos, el articulo 5° no puede ser
entendido como una norma gue autoriza restricciones y limitaciones al
goce y ejercicio de los derechos econémicos, sociales y culturales, si en
otros instrumentos internacionales, 0 en la propia Constitucién, tales
derechos no tienen restricciones. Por ello, esta Corporacion considera
que este articulo esta consagrando garantias suplementarias en relacion
con la eventual limitacion de los derechos previstos en el Protocolo,
puesto que sefiala que ésta solo podra efectuarse por normas legales,
que tengan una finalidad particular, como es preservar el bienestar
general dentro una sociedad democratica, y siempre y cuando se respete
el contenido esencial de esos derechos. En tal entendido, la Corte
considera que estas normas son exequibles.” o

De la misma manera en la Sentencia C-251 de 2002 donde se examind la
constitucionalidad de la Ley 684 de 2001 la Corte advirti6 que:

“(N)o puede acudirse libremente a lo dispuesto en los tratados
internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia,
quienes (sic) no sefialan términos perentorios, pues tales instrumentos
condicionan su aplicacién a la no suspension de medidas més favorables
0 que ofrecen mas garantias de proteccién de los derechos contenidos en
ellos. Es decir, en tanto que ofrece una mayor seguridad a la persona, la
regla contenida en el articulo 28 de la Constitucion prevalece sobre los
tratados internacionales.”®®

En la Sentencia C-1056 de 2004, M.P. Clara Inés Vargas Hernandez, se sefialo:

“De otra parte es necesario tener en cuenta ademds que de acuerdo con

% ver, por ejemplo, la sentencia C-408/96, fundamento juridico No 14.

" Sentencia C- 251/97 M.P. Alejandro Martinez Caballero.

% Sentencia C-251/02 M.P. Eduardo Montealegre Lynnet y Clara Inés Vargas Hernandez S.V.
Rodrigo Escobar Gil y Marco Gerardo Monroy Cabra. En el mismo sentido ver la Sentencia C-
1076/02 M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.
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el articulo 5° del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el
articulo 29 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos®,
siempre habrd de preferirse la hermenéutica que resulte menos
restrictiva de los  derechos establecidos en ellos. Clausula de
favorabilidad en la interpretacion de los derechos a que aluden los
tratados de derechos humanos'™® conocida también como principio pro
homine, que tanto la jurisprudencia de la Comisién Interamericana'®*

como de la Corte Constitucional ha aplicado en repetidas ocasiones'®.

La Corte Constitucional ha hecho referencia en efecto a dicha clausula
de favorabilidad en la interpretacion de los derechos humanos en
relacion con la interpretacion de los tratados de derechos humanos
ratificados por Colombia y su aplicacion frente a los mandatos
constitucionales y ha sefialado que frente a aquellos prevalecen las
normas contenidas en la Constitucion cuando ellas ofrecen mayores
garantias de proteccion de los derechos de las personas.

Asi por ejemplo en la Sentencia C-251 de 1997 en la que la Corte hizo
la revision constitucional del Protocolo adicional a la Convencion
Americana de Derechos Humanos en materia de Derechos Econ6micos,
Sociales y Culturales “Protocolo de San Salvador”, suscrito en San

9 “Articulo 29. Normas de Interpretacion. Ninguna disposicion de la presente Convencion puede
ser interpretada en el sentido de:

a) permitir a alguno de los Estados Partes, grupo o persona, suprimir el goce y ejercicio de los
derechos v libertades reconocidos en la Convencidn o limitarlos en mayor medida que la prevista
en ella;

b) limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido de acuerdo
con las leyes de cualquiera de los Estados Partes o de acuerdo con otra convencion en que sea
parte uno de dichos Estados;

c) excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano o que se derivan de la
forma democratica representativa de gobierno, y

d) excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaracion Americana de Derechos y Deberes
del Hombre y otros actos internacionales de la misma naturaleza.

Asi, por ejemplo, el articulo 5 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales sefala lo siguiente: “Articulo 5: 1. Ninguna disposiciéon del presente Pacto podra ser
interpretada en el sentido de reconocer derecho alguno a un Estado, grupo o individuo para
emprender actividades o realizar actos encaminados a la destruccion de cualquiera de los
derechos o libertades reconocidos en el Pacto, o a su limitacién en medida mayor que la prevista
en él. 2. No podrd admitirse restriccion o menoscabo de ninguno de los derechos humanos
fundamentales reconocidos o vigentes en un pais en virtud de leyes, convenciones, reglamentos o
costumbres, a pretexto de que el presente Pacto no los reconoce o los reconoce en menor grado”.,
%% cuando la Corte Interamericana ha explicitado el alcance del principio pro homine en relacion
con las restricciones de los derechos humanos, ha expresado que "entre varias opciones para
alcanzar ese objetivo debe escogerse aquella que restrinja en menor escala el derecho protegido.
Es decir, la restriccién debe ser proporcionada al interés que la justifica y ajustarse estrechamente
al logro de ese legitimo objetivo" Corte IDH, Opinion Consultiva OC-5/85, "La colegiacion
obligatoria de periodistas (articulos 13 y 29, Convencién Americana sobre Derechos Humanos)",
del 13 de noviembre de 1985, Serie A, n° 5, parrafo 46.

192 v/er, entre otras, las sentencias C-408 de 1996 y C-251 de 1997 M.P. Alejandro Martinez
Caballero, C-251/02 M.P. Eduardo Montealegre Lynnett y Clara Inés Vargas Hernandez S.V.
Rodrigo Escobar Gil y Marco Gerardo Monroy Cabra.
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Salvador el 17 de noviembre de 1988, y de la Ley aprobatoria No. 319
del 20 de septiembre de 1996, por medio de la cual se aprueba dicho
Protocolo, se sefialé los siguiente:

“14- EIl articulo 4° consagran una regla hermenéuticas que es de
fundamental importancia, pues sefiala que no podra restringirse o
menoscabarse ninguno de los derechos reconocidos o vigentes en un
Estado en virtud de su legislacion interna o de convenciones
internacionales, invocando como pretexto que el presente Protocolo no
los reconoce o los reconoce en menor grado. Esta regla interpretativa ha
sido denominada por la doctrina como la clausula de favorabilidad en la
interpretacion de los derechos humanos, segun la cual, en caso de
conflictos entre distintas normas que consagran o desarrollan estos
derechos, el intérprete debe preferir aguella que sea méas favorable al
goce de los derechos. Esta regla, cuya constitucionalidad y caracter
vinculante en el ordenamiento colombiano ya ha sido reconocida por
esta Corte en relacién con otros convenios de derechos humanos'®,
muestra ademéas que el objeto del presente Protocolo no es disminuir
sino aumentar las protecciones brindadas a los derechos econdmicos,
sociales y culturales.

15- En ese mismo orden de ideas, la Corte coincide con algunos de los
intervinientes gue sefialan gue, en virtud de la clausula de favorabilidad
en la interpretacién de los derechos humanos, el articulo 5° no puede ser
entendido como una norma gue autoriza restricciones y limitaciones al
goce y ejercicio de los derechos econémicos, sociales y culturales, si en
otros instrumentos internacionales, o en la propia Constitucién, tales
derechos no tienen restricciones. Por ello, esta Corporacion considera
que este articulo estd consagrando garantias suplementarias en relacion
con la eventual limitacion de los derechos previstos en el Protocolo,
puesto que sefiala que ésta sélo podra efectuarse por normas legales,
que tengan una finalidad particular, como es preservar el bienestar
general dentro una sociedad democratica, y siempre y cuando se respete
el contenido esencial de esos derechos. En tal entendido, la Corte
considera que estas hormas son exequibles. ” 1%

Asi las cosas, cuando las normas constitucionales y legales colombianas ofrezcan una
mayor proteccién al derecho fundamental de que se trate éstas habran de primar sobre el
texto de los tratados internacionales, de la misma manera que siempre habra de preferirse
en la interpretacion de los mismos la hermenéutica que resulte menos restrictiva para la
aplicacion del derecho fundamental comprometido.

Un efecto del principio pro homine es la actual posicion internacional sobre el tema del
destinatario del derecho internacional publico, segin la cual debe aplicarse el primer

193 ver, por ejemplo, la sentencia C-408/96, fundamento juridico No 14.

1% Sentencia C- 251/97 M.P. Alejandro Martinez Caballero.
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Estados, pues son derechos inmanentes de las personas naturales.

En efecto, la naturaleza especial de los tratados sobre derechos humanos fue destacada por
la Corte Interamericana de Derechos Humanos por primera vez en la Opinién Consultiva

0C-2/82% asi:

La Corte debe enfatizar, sin embargo, que los tratados modernos sobre
derechos humanos, en general, y, en particular, la Convencion
Americana, no son tratados multilaterales de tipo tradicional, concluidos
en funcién de un intercambio reciproco de derechos, para el beneficio
mutuo de los Estados contratantes. Su objeto y fin son la proteccién de
los derechos fundamentales de los seres humanos, independientemente
de su nacionalidad, tanto frente a su propio Estado como frente a los
otros Estados contratantes. Al probar estos tratados sobre derechos
humanos, los Estados se someten a un orden legal dentro del cual ellos,
por el bien comdn, asumen varias obligaciones, no es relacion con otros
Estados, sino hacia los individuos bajo su jurisdiccion. El caracter
especial de estos tratados ha sido reconocido, entre otros, por la
Comision Europea de Derechos Humanos cuando declaro “que las
obligaciones asumidas por las Altas partes Contratantes en la
Convencion (Europea) son esencialmente de caracter objetivo, disefiadas
para proteger los derechos fundamentales de los seres humanos de
violaciones de parte de las Altas Partes Contratantes en vez de crear
derechos subjetivos y reciprocos entre las Altas Partes Contratantes
(“Austria vs. Italy”, application No. 788/60, European Yearbook of
Human Rights, (1961), vol. 4, p.g. 140)”.

La Comision europea, basandose en el Predmbulo de la Convencion
europea, enfatizo, ademds, ‘“‘que el proposito de las Altas partes
contratantes al aprobar la Convencion no fue conceder derechos y
obligaciones reciprocas con el fin de satisfacer sus intereses nacionales
sino realizar los fines e ideales del consejo de Europa ... y establecer un
orden publico comdn de las democracias libres de Europa con el objeto
de salvaguardar su herencia comun de tradiciones politicas, ideas y
régimen de derecho (Ibid.., pag. 138).

Ideas similares acerca de la naturaleza de los tratados humanitarios
modernos han sido sustentadas por la Corte Internacional de Justicia en
su Advisory Opinidn on Reservation to the Convention on the Prevention
and Punishment of the Crime of Genocida (1951 1.C.J. 15)

Tales pareceres acerca del caracter especial de los tratados
humanitarios y las consecuencias que de ellos se derivan, se aplican aun

105

Oficina en Colombia del Alto comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos.

Compilacion de Jurisprudencia y doctrina nacional e internacional. Volumen I. pag. 62 a 64.
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con mayor razén a la Convencion Americana, cuyo Preambulo, en sus
dos primeros parrafos, establece:

Reafirmando su propdsito de consolidar en este Continente, dentro del
cuadro de las instituciones democraticas, un regimen de libertad
personal y de justicia social, fundado en el respeto de los derechos
esenciales del hombre;

Reconociendo que los derechos esenciales del hombre no nacen del
hecho de ser nacional de determinado Estado, sino que tiene como
fundamento los atributos de la persona humana, razén por la cual
justifica una proteccién internacional, de naturaleza convencional
coadyuvante o complementaria de la que ofrece el derecho interno de los
Estados americanos.

Desde este punto de vista, y considerando que fue disefiada para
proteger los derechos fundamentales del hombre independientemente de
su nacionalidad, frente a su propio Estado o a cualquier otro, la
Convencion no puede ser vista sino como lo que ella es en realidad: un
instrumento 0 marco juridico multilateral que capacita a los Estados
para comprometerse, unilateralmente, a no violar los derechos humanos
de los individuos bajo su jurisdiccion.

Notese, entonces, que por obra y gracia de la aplicacion del principio pro homine, la
competencia asignada a las autoridades judiciales para interpretar y aplicar las normas
juridicas, fundada en el principio de autonomia e independencia judicial, no es en ningun
caso absoluta. Por tratarse de una atribucion reglada, emanada de la funcién publica de
administrar justicia, la misma se encuentra limitada por el orden juridico preestablecido vy,
principalmente, por los valores, principios, derechos y garantias que identifican al actual

Estado Social de Derecho®,

Lo cierto es que, pese a la autonomia de los jueces para elegir las normas juridicas
pertinentes al caso en concreto, para determinar su forma de aplicacion, y para establecer la
manera de interpretar e integrar el ordenamiento juridico, en esta labor no les es dable
apartarse de las disposiciones de la constitucion o la ley, pues la justicia se administra con
sujecion a los contenidos, postulados y principios constitucionales de forzosa aplicacion,
tales como, de prevalencia del derecho sustancial sobre las formas, de favorabilidad, pro
homine, entre otros (articulos 6°, 29, 228 y 230 de la Constitucidn Politica).

En el caso concreto, el desconocimiento en este asunto del principio de pro homine implico
la consecuente y evidente violacion de los derechos fundamentales de mi cliente, debido a
que es evidente que existe otra interpretacion al respecto de los hechos objeto del proceso
judicial bajo estudio que, en resumen, es favorable al ser humano y a su dignidad.

Profundizando lo anterior, vale recordar lo que la Seccidn Tercera del Consejo de Estado

1% Corte Constitucional. Sentencia No. T-284/06. M.P.: Dra. Clara Inés Vargas.
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sostuvo a proposito del principio constitucional y convencional “pro homine”, a saber:

“Los articulos 25 y 29 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos establecen que, conforme a los principios Pro Actione y Pro
Homine, el Estado colombiano debe garantizar que la autoridad
prevista por el sistema legal interno no solo decida sobre los derechos
de toda persona, sino que también interprete y aplique las normas de
la Convencion y del ordenamiento juridico interno de manera que no
se suprima, limite o excluya el goce y ejercicio de los derechos y
libertades reconocidos en la Convencion, en otros actos
internacionales de la misma naturaleza y ley (...) cabe precisar que
en virtud de los principios Pro Actione y Pro Homine, del derecho
fundamental del acceso a la administracion de justicia (art. 229 de la
C.P) y del articulo 93 Superior, entre dos interpretaciones posibles
corresponde al juez resolver el caso concreto de la manera mas
beneficiosa, es decir, permitiendo el acceso de la justicia, de ser ello
posible, para que el actor obtenga la reparacién de la demanda, si a
ello hay lugar.

(..)

En relacion con el principio pro homine, la jurisprudencia ha
sostenido que trata de un ingrediente hermenéutico potencializador de
los derechos fundamentales, cuya eficacia en el ordenamiento juridico
interno fue reconocida por el propio constituyente en disposiciones
como el articulo 93 superior al consagrar que “Los tratados y
convenios internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen
los derechos humanos y que prohiben su limitacion en los estados de
excepcion, prevalecen en el orden interno. ™

Lastimosamente la conducta censurada por la jurisprudencia nacional e internacional se
encuentra en las decisiones acusadas. En efecto, la tendencia del operador juridico debid ser
interpretar el dispositivo constitucional, convencional y legal y su adecuaciéon al caso
concreto, de tal manera que condujera a una mejor proteccion de los derechos
fundamentales, descartando asi las interpretaciones que restrinjan o limiten su ejercicio,
como las del acto acusado.

IV.JURAMENTO

Manifiesto, bajo la gravedad del juramento, que no he presentado otra accion de tutela
respecto de los mismos hechos y derechos aqui expuestos, en la que se contemple la falta de
aplicaciéon del control de convencionalidad acerca del principio y derecho de la doble
conformidad.

107 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia de 29 de julio de 2013, Rad.

250002336000201200628 (46740), C.P Stella Conto Diaz del Castillo.
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V. PRUEBAS

Solicito tener como pruebas las disposiciones sefialadas y demas que sustentan lo aqui
expuesto, asi como también las copias simples de los documentos anexos a esta solicitud de
tutela, dentro de las que se encuentran las providencias aqui acusadas.

VI.ANEXOS
1. Poder para actuar debidamente presentado por el otorgante.

2. Copia simple de la Sentencia del 27 de julio de 2010, proferida por la Sala Plena de
lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, mediante la cual se decidié
decretar la pérdida de la investidura como Representante a la Cadmara de Luis Felipe
Barrios Barrios, que fue emitida dentro proceso de pérdida de investidura radicado
bajo el No. 11001-03-15-000-2009-01219-00.

VIl. NOTIFICACIONES

La Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado y, por su conducto, los
Magistrados que integraron la sefialada Sala que profirieron las decisiones aqui acusadas,
puede ser notificada en la Calle 12 No. 7-65, Palacio de Justicia, en la ciudad de Bogota.

El Sr. César Alberto Sierra Avellaneda, a quien solicito se le notifique la existencia de
solicitud como tercero con interés en las resultas de esta accién, como actor de la pérdida de
investidura que desemboca en la providencia acusada, puede ser notificado en la Carrera 18
No. 93-25, oficina 103, en la ciudad de Bogota, segun lo consignado en la demanda de
pérdida de investidura ya sefialada.

En nombre de mi poderdante, recibiré las notificaciones en la Carrera 7 No. 113-43, Oficina
1204, PBX 6294327, Torre Samsung, en la ciudad de Bogota D.C.. Correo electronico:
info@ortizgutierrez.com.co

Atentamente,

=
:g

JULIO CESAR ORTIZ GUTIERREZ
C.C No. 13.833.214 de Bucaramanga
T.P. No. 37.489 del Consejo Superior de la Judicatura
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