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Presentacion

Didlogo Jurisprudencial es un proyecto editorial que tiene como uno de sus principales
objetivos visibilizar la incorporacién del derecho internacional de los derechos hu-
manos, especialmente de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, por las altas cortes de los paises de la regiéon. Desde su primera edicién
en 2006 ha puesto al alcance de toda persona interesada en el tema sentencias
en las que cortes constitucionales, cortes supremas y salas constitucionales han
utilizado la jurisprudencia del tribunal interamericano para garantizar derechos
humanos.

En el ndmero correspondiente al afio 2024 las personas lectoras encontra-
ran sentencias de la Corte Constitucional Colombiana, de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién de Argentina, del Tribunal Constitucional de Chile, del Tri-
bunal Constitucional de Perd, de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia de Costa Rica y de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién de México.
Todas estas sentencias tienen en comuin que en su argumentacién encontramos
la incorporacién de la jurisprudencia interamericana. Ademds, en todas ellas los
estandares desarrollados por la Corte Interamericana fueron importantes para la
garantia de los derechos humanos en los casos concretos.

Los derechos humanos garantizados en las sentencias seleccionadas son los
siguientes: el debido proceso, la libertad personal y el derecho humano a la repa-
racién integral. También se aborda la especial proteccién que requieren las per-
sonas que pertenecen a grupos en situaciéon de vulnerabilidad como las personas
migrantes y las personas con discapacidad internadas en hospitales psiquidtricos.

Este es el primer nimero de la revista publicado después de la pandemia
provocada por el COVID-19 y se selecciond una sentencia que da cuenta del
enorme desafio que representd para el acceso a la justicia. Asi, la persona lectora
encontrard una sentencia sobre el derecho humano a una defensa adecuada en
las audiencias y actuaciones judiciales llevadas a cabo por videoconferencia en el
contexto de la pandemia.

Este numero de Didlogo Jurisprudencial representa un homenaje a quien fue-
ra su director y principal promotor por tantos afios: Sergio Garcia Ramirez. Se
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trata del ultimo nimero que €l dirigié. La metodologia, seleccién de sentencias
y revisién de sinopsis fue realizada bajo su inteligente y acertada guia. Lo que
no alcanzamos a escribir de manera conjunta es esta presentacioén. Sirvan estas
lineas para reconocer su trabajo incansable por la difusién y promocién de la
jurisprudencia interamericana a través de este proyecto editorial que seguird bajo
su metodologia y enseflanzas. (Hasta siempre, querido Maestro!

Maria Elisa FRANCO MARTIN DEL CAMPO
Codirectora de Didlogo Jurisprudencial
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El derecho a laimpugnacion de una sentencia
condenatoria en Unica instancia

Sentencia su 146/20
Referencia: Expediente T-7.567.662
Accién de tutela instaurada por Andrés
Felipe Arias Leiva contra la Corte
Suprema de Justicia - Sala de Casacion
Penal
Magistrada ponente: DIANA FAJARDO RIVERA
Bogota D.C,, veintiuno (21) de mayo de dos mil veinte (2020).

Sinopsis: La sentencia 146/20 de la Corte Constitucional de Colombia se refiere
a la accién de tutela ante providencias judiciales, interpuesta por Andrés Felipe
Atrias Leiva en contra de la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justi-
cia por no admitir el recurso de apelacién contra la sentencia condenatoria, que
consisti6 en la pena de 17 afios, 5 meses y 8 dias de prision, multa equivalente a
50.000 s.m.l.m.v. e interdiccién de derechos y funciones publicas por el mismo
tiempo, y a inhabilidad para el ejercicio de funciones publicas segun lo previsto
en el articulo 122 de la Constitucidén, como autor de los delitos de celebracion de
contrato sin cumplimiento de requisitos legales y peculado por apropiacién en
favor de terceros.

Ante ello, el accionante considerd que se desconocieron “sus derechos fun-
damentales al debido proceso, a la doble instancia, al recurso judicial efectivo, de
acceso a la administracién de justicia, [...] a los principios de buena fe y confianza
legitima.” Por lo que solicité la aplicacién inmediata de los articulos 29 y 31 de la
Constitucién, y en particular, por la entrada en vigencia del Acto Legislativo 01
de 2018, previsto en el inciso 2° del reformado articulo 234 de la Constitucion.
Dicha disposicién prescribe que “en ¢/ caso de los aforados constitucionales, la Sala de
Casacidn Penal y las Salas Especiales —creadas por dicho Acto Legislativo— garantizardn
la separacion de la instruccion y el juzgamiento, la doble instancia de la sentencia y el derecho
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a la impugnacion de la primera condena”. A juicio del accionante, fue violatorio que la
Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia resolviera su caso a través
de una sentencia condenatoria de Unica instancia.

El accionante sustento su pretension ante la Corte Constitucional en cuatro
defectos generales. Primero, una violacién directa de la Constitucién por —entre
otras cosas— la no aplicacién del Acto Legislativo 01 de 2018 en su favor e ir en
contra del bloque de constitucionalidad en Colombia, vigente desde el momento
de su condena (el cual incluia —a su juicio— el articulo 8.2.h de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos) donde se reconoce la doble instancia; ni
tampoco se respeto su derecho al recurso efectivo consagrado, entre otros, en
el articulo 25 de la CADH. Segundo, un defecto procedimental absoluto, pues
—a su juicio— deberia haberse conferido la impugnacién de conformidad con
un dictamen proferido por el Comité de Derechos Humanos de la ONU sobre
su caso, y con disposiciones legales internas que le eran favorables. Tercero, por
tratarse de una decisién sin motivacién que -seguin el accionante- de haber esta-
do correctamente motivada conllevaria el respeto al principio de la doble instan-
cia y la aplicacién del principio de favorabilidad en materia penal. Y, cuarto, el
desconocimiento del precedente aplicable por parte de la Sala de Casacion Penal
que desconocié multiples precedentes de la Corte Constitucional sobre la doble
instancia y el principio de favorabilidad. Ademas, durante las primeras etapas de
impugnacién afladié —entre otros elementos— que no podia “aceptarse que el
condenado deba soportar la omisién del Estado respecto de la regulacién de la
competencia de las autoridades publicas”.

Con base en esos elementos, la Sala Plena de la Corte Constitucional pro-
cedi6 a resolver el caso. Y determiné que las cuestiones planteadas requerfan
abordar “el alcance del derecho a la impugnacién de la sentencia condenatoria
en unica instancia —doble conformidad judicial— en el marco del bloque de
constitucionalidad y en el contexto del proceso penal adelantado en contra del
tutelante como aforado constitucional”. La Sala Plena decidié concentrar su
andlisis en un problema juridico frente a los argumentos presentados: la poten-
cial violacién directa de la Constitucién por razones de debido proceso.

Haciendo una trevision de los estindares internacionales en la materia, la
Sala se ocup6 del alcance del principio de la doble instancia en el detecho inter-
nacional de los derechos humanos y del sentido y alcance del derecho a recurrir
el fallo condenatorio ante un tribunal superior. La Sala Plena indic6 que el estan-
dar contenido en el articulo 8.2.h de la Convencién Americana forma parte inte-
gral del bloque de constitucionalidad, y que su propia linea jurisprudencial sobre
el derecho a impugnar se nutrié en gran medida por el proceso de precisién del
derecho que se fue dando en los sistemas internacionales de derechos humanos.
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En la construccién de su argumento la Sala Plena abordé una serie de he-
rramientas normativas y jurisprudenciales para resolver el asunto bajo su andli-
sis, en especifico partiendo del disefio constitucional en Colombia en procesos
penales contra sujetos con fuero constitucional. Al compartir la linea jurispru-
dencial constitucional sobre el tema en estudio, la Sala Plena dedic6 un apartado
completo a referir cémo la propia evolucién del estindar sobre el detecho a la
impugnacién desarrollado en el marco del sistema interamericano a través de
la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte
IDH) fue una parte central en la propia configuracién del estindar constitucio-
nal respectivo dentro del estado de Colombia.

En concreto, el Tribunal advirtié un antecedente potencial en el Caso Herre-
ra Ulloa vs. Costa Rica pues éste versa sobre el derecho a impugnar una primera
sentencia condenatoria, aunque no se trataba de un aforado constitucional. In-
dicé también la existencia de una decisién de la Corte IDH sobre la garantia de
la impugnacién cuando el juzgado es un aforado constitucional. En esta linea,
el primer referente considerado fue el Caso Barreto Leiva vs. Veneguela, en el que
se establecié que, si bien los Estados miembros podian establecer un procedi-
miento de juzgamiento especial para algunos funcionarios, debfan siempre res-
petar la doble conformidad y prever recursos efectivos para recurrir la eventual
condena. Sélo que, en estricto sentido, el sefior Barreto Leiva no contaba con
fuero. Por ello, el primer referente jurisprudencial interamericano que se adopté
como un pilar central en la decisién de la Sala Plena fue el Caso Liakat Ali Alibux
vs. Suriname. Este si, desarrollado frente a un proceso realizado en contra de un
aforado constitucional, decidido por el Tribunal Interamericano. En él, la Corte
Interamericana confirmé su postura, en el sentido que el derecho a la doble con-
formidad cobija también a los funcionarios con fuero, pese a que sean juzgados
por la maxima instancia judicial de un pafs.

A partir de estas y otras decisiones, la Sala Plena de la Corte Constitucional
indic6 que para la Corte IDH es claro que cada Estado miembro cuenta con un
margen de discrecionalidad para implementar el derecho a recurrir en su juris-
diccién, siempre y cuando garantice un nucleo fundamental de proteccién que
responda a los siguientes pardmetros:

1) Debe ser un recurso ordinario eficaz y accesible, que permita la revisiéon
amplia e integral de las cuestiones facticas, probatorias y juridicas en que se
basa la sentencia impugnada.

2) Este debe ser resuelto por parte de una autoridad imparcial y distinta a quien
profirié la condena, sin que sea estrictamente necesaria la existencia de una
instancia superior, pues en aquellos casos en los que no es posible el derecho
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se satisface con la intervencién de jueces que, conservando la misma jerar-
quia, no hayan conocido del asunto inicialmente.

La Sala Plena resalté también —entre otras cosas— que el estaindar desa-
rrollado en el Caso Liakat Alibux establecié que los Estados deberfan de adoptar
distintos medios para garantizar el derecho a recurrir, incluso ante juzgamientos
especiales —como los previstos para aforados constitucionales. Ademas, subra-
y6 que la Corte IDH fue enfatica en indicar que el derecho a recurrir debe garan-
tizarse sin importar el rango de la persona juzgada. Bajo esta misma tesitura, la
Corte Constitucional tuvo en cuenta el desarrollo jurisprudencial que realizé
la Corte IDH en torno a la comprensién y el contenido del derecho a la impug-
nacién, que se expresa en una doble conformidad, como garantia minima y pri-
mordial de todo sujeto sometido al poder punitivo del Estado, y que implica la
revisién integra del fallo condenatorio a cargo de otro juez, imparcial e indepen-
diente. Su justificacién, ademas, se finca en el interés para la persona condenada,
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”.

Ademas, la Sala Plena resalté que, en contraste con los estindares intera-
mericanos sobre el derecho a impugnar, dentro del sistema constitucional co-
lombiano tuvo que reconocerse que la posibilidad de impugnar en materia penal
a través de recursos como la casacidn, la revisién o incluso la accién de tutela
eran “vias procesales debilitadas” pues no satisfacfan algunas pautas procesales
propias de los estandares internacionales mas altos, como la revisién integral de
los fallos.

En una etapa argumental posterior, la Sala Plena de la Corte Constitucional
expuso el bloque constitucional aplicable para la resolucién del caso. En este
apartado indicé coémo los estandares interamericanos hacen parte del bloque de
constitucionalidad en sentido estricto y que la linea jurisprudencial constitucio-
nal en Colombia “refleja el impacto de los pronunciamientos realizados por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos”.! Compartié también una serie de
criterios y jurisprudencia constitucional previa sobre la valoracién de las decisio-
nes de la Corte IDH en la practica constitucional colombiana. Y, concretamente,

! En esta seccién (parrafos 140 a 170), la Corte Constitucional hizo referencias amplias -sin
concretizar en casos especificos- sobre la forma en la cual el Tribunal Constitucional se ha posi-
cionado previamente sobre el valor de la jurisprudencia de la Corte Interamericana. No obstante,
al ser un criterio de suma relevancia para definir varios de los elementos recientes del bloque de
constitucionalidad en Colombia, la Corte Constitucional hizo una referencia especifica a lo deci-
dido por la Corte IDH en caso Ldpez Mendoza vs. 1V enezuela.
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que para el caso en especifico resultaba central, la interpretacion autorizada de la
Corte IDH sobre el articulo 8.2.h de la Convencién Americana.

En sus conclusiones sobre el bloque de constitucionalidad y la jurispruden-
cia de la Corte IDH profundizé ademas que el hecho de que existiese una vincu-
lacién entre el sistema constitucional colombiano y la jurisprudencia interame-
ricana no significaba que ésta fuera simple. Por lo que el “discernimiento de los
estandares jurisprudenciales previstos en las decisiones de la Corte IDH exige,
por un lado, tomarse en setio su existencia y, por el otro lado, tomarse en setio
su adopcién en el Ordenamiento Juridico Interno”. Sin acoger sus desarrollos
de manera irreflexiva.

Con base en esos y otros elementos la Sala Plena concluyé que la Sala de
Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia incurrié en la causal de violacién
ala Constitucién por desconocer el debido proceso. Concretamente, el derecho a
impugnar una sentencia condenatoria en unica instancia. Indicé también que,
contrario a lo sostenido por dicha Sala de Casacidn, la aplicacién del derecho a
impugnar no dependia de la aplicacién del Acto Legislativo 01 de 2018. Entre
otras cosas porque dentro del sistema constitucional colombiano, al momento
en que el accionante quiso combatir la sentencia condenatoria ya estaban vi-
gentes estindares que protegfan el derecho a la impugnacién. Especialmente el
desarrollado por la Corte IDH en el Caso Liakat Ali Alibux vs. Suriname que, ade-
mas, constitufa el criterio determinante para establecer cuiando resulta exigible
el estaindar de proteccién del derecho a impugnar una sentencia condenatoria
contra un aforado constitucional.

Por ello, como remedio constitucional la Corte Constitucional ordend a la
Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia dar tramite a la impug-
nacién presentada por el seflor Arias Leiva, revocar las sentencias previas que
negaron la tutela, e indicé la necesidad de que en ese proceso se respeten los es-
tandares de derechos humanos. Por dltimo, exhorté al Poder Legislativo a regu-
lar de manera integral un mecanismo que garantice la impugnaciéon de la primera
sentencia condenatoria.
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Sentencia SU146/20

DERECHO A IMPUGNAR UNA SENTENCIA CONDENATO-
RIA DICTADA EN UNICA INSTANCIA-Caso en que se negd ga-
rantia a la impugnacion, respecto de un aforado constitucional

FUNCIONARIOS CON FUERO CONSTITUCIONAL-Disefio
institucional de investigacién y juzgamiento

FUNCIONARIO CON FUERO CONSTITUCIONAL-Juzgamiento
por la Corte Suprema de Justicia

JUICIO PENAL DE UNICA INSTANCIA PARA ALTOS
DIGNATARIOS-Linea jurisprudencial

La construccion de la linea jurisprudencial de la Corte Constitucional en torno al juicio penal
de dinica instancia para los sujetos aforados, parte de la consideracion de varias disposiciones
constitucionales que, antes de iniciar con las etapas de interpretacion pertinentes, es necesario
adpertir. Asi, en la cilspide del ordenamiento constitucional vigente a partir de la Carta Politica
de 1991 se conjugaron dos mandatos que se enmarcan en el derecho al debido proceso -tratados
en muchos contextos como intercambiables-, y que se previeron expresamente en los articulos 29
v 31 de la Constitucion. En el primero de ellos, como parte integrante del debido proceso penal,
se inclnyd el derecho a impugnar la sentencia condenatoria; y, en el segundo, como elemento del
debido proceso, ¢l derecho a la apelacion o a la consulta de toda sentencia judicial “salvo las
excepeiones que consagre la Ley”

DERECHO A LA IMPUGNACION DE SENTENCIAS
CONDENATORIAS-Instrumentos internacionales

DERECHO A LA IMPUGNACION DE SENTENCIAS
CONDENATORIAS-Jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Detechos Humanos

DERECHOAIMPUGNARUNASENTENCIACONDENATORIA
DICTADA EN UNICA INSTANCIA POR LA SALA DE CASACION
PENAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA-Evolucién
jurisprudencial
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ACTO LEGISLATIVO 01 DE 2018-Derecho a impugnar la primera
sentencia condenatoria/ DOBLE CONFORMIDAD JUDICIAL-
Alcance

La reforma constitucional aprobada modifico los articulos 186, 235 y 251 de la Constitucion
Politica en el sentido de: (i) crear la Sala Especial de Instruccion de la Sala de Casacidn Penal
de la Corte Suprema de Justicia, cuyas funciones principales consisten en investigar y acusar a los
miembros del Congreso por los delitos cometidos, y la Sala Especial de Primera Instancia, con la
competencia para conocer de dicha acusacion y adelantar el juggamiento de los congresistas; (iz)
reconocer el derecho a apelar la sentencia que dicte la Sala Especial de Primera Instancia, cuyo
conocimiento se asignd a la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia; y, (ii) es-
tablecer que corresponde a una sala integrada por tres magistrados de la Sala de Casacidn Penal
de la Corte Suprema de Justicia, que no hayan participado en la decision, resolver la solicitud
de doble conformidad judicial de la primera condena proferida por los restantes magistrados de
dicha Sala.

DERECHO A LA IMPUGNACION DE SENTENCIAS
CONDENATORIAS-Jurisprudencia constitucional

DERECHO A LA IMPUGNACION DE SENTENCIAS
CONDENATORIAS-Derecho subjetivo constitucional y convencional,
garantia del debido proceso

ACTO LEGISLATIVO 01 DE 2018-Alcance y fuerza normativa de la
constitucion

La Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia incurrid en violacion directa de la
Constitucion al negar el tramite de impugnacion al actor, porgue: (i) en vigencia del Acto I egis-
lativo 01 de 2018 y por virtud de su fuerza normativa, debia garantizarse el derecho subjetivo
a impugnar la sentencia condenatoria en inica instancia, mdxime cuando esta reforma afirmd
que entraba en vigencia a partir de su promulgacion; y porque, ademas, (iz) este Acto Legislativo
establece formas de actuacion para reclamar un derecho sustancial, aunque tenga una connotacion
procesal, por lo cual era inmediatamente exigible y afectaba el tramite en curso del accionante.

BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD-Dimensiones/BLOQUE

DE CONSTITUCIONALIDAD EN SENTIDO ESTRICTO Y EN
SENTIDO LATO-Alcance
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BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD-Funcién integradora y
funcién interpretativa/ BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD-
Fuerza vinculante

NORMAS CONVENCIONALES EN EL BLOQUE DE
CONSTITUCIONALIDAD-Intetpretacién armonica y sistematica con
la Constitucion

CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS-
Alcance de sus decisiones

DECISIONES DE LA CORTE INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS-Aplicaciéon de la funcién interpretativa del
bloque de constitucionalidad

ACCION DE TUTELA CONTRAPROVIDENCIAS JUDICIALES-
Requisitos generales y especiales de procedibilidad

VIOLACION DIRECTA DE LA CONSTITUCION COMO
CAUSAL DE PROCEDIBILIDAD DE LA ACCION DE TUTELA
CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES-Configuracién

Ello ocurre cuando: (i) en la solucion del caso no se interpretd o aplico una disposicion legal de
conformidad con el precedente constitucional; (ii) se trata de un derecho fundamental de aplicacion
inmediatay (i13) el jue no tuvo en cuenta el principio de interpretacion conforme con la Consti-
tucion; y (iv) el fallador omitid aplicar la excepcion de inconstitucionalidad, a pesar de que la
norma a la que se sujetaba el caso era incompatible con la Constitucion, incluso si las partes no
solicitaron tal aplicacion. Ha advertido este Tribunal que “[ejn estos casos, la prevalencia del
orden superior debe asegurarse ann cnando las partes no bubieren solicitado la inaplicacion de la
norma para el caso particular”

VIOLACION DIRECTA DE LA CONSTITUCION COMO
CAUSAL DE PROCEDIBILIDAD DE LA ACCION DE TUTELA
CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES-AI inaplicar derecho a
impugnar la primera sentencia condenatotia

DERECHO A LA IMPUGNACION DE SENTENCIAS
CONDENATORIAS-Nuevo estandar del bloque de constitucionalidad
y garantia con efectos sustanciales del debido proceso penal
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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 jueg, imparcial e independiente.

ACCIONDE TUTELA CONTRAPROVIDENCIAS JUDICIALES-
Procedencia por violacién directa de la Constitucidén, por cuanto se negd
impugnacién de sentencia condenatoria de Gnica instancia, en el caso de un
aforado constitucional

DEBER CONSTITUCIONAL DEL LEGISLADOR DE
DISENAR E IMPLEMENTAR UN RECURSO JUDICIAL
QUE MATERIALICE EL DERECHO A LA IMPUGNACION-
Reiteracion del exhorto al Congreso de la Republica

Referencia: Expediente
T-7.567.662

Accién de tutela instaurada por
Andtés Felipe Arias Leiva contra
la Corte Suprema de Justicia - Sala
de Casacién Penal

Magistrada ponente:
DIANA FAJARDO RIVERA

Bogota D.C,, veintiuno (21) de mayo de dos mil veinte (2020).

La Sala Plena de la Corte Constitucional, integrada por las y los magistrados,
Alberto Rojas Rios, quien la preside, Catlos Bernal Pulido, Diana Fajardo Rivera,
Luis Guillermo Guerrero Pérez, Alejandro Linares Cantillo, Antonio José Lizata-
zo Ocampo, Gloria Stella Ortiz Delgado, Cristina Pardo Schlesinger y José Fet-
nando Reyes Cuartas, en ejercicio de sus competencias constitucionales y legales,
ha proferido la siguiente

1. SENTENCIA

1. En el proceso de revision de los fallos emitidos por la Corte Suprema
de Justicia, en primera instancia, por la Sala de Casacién Civil el 23 de abril de
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2019 y, en sede de impugnacién, por la Sala de Casacién Laboral el 30 de julio de
2019, que negaron las pretensiones de la accién de tutela presentada por Andrés
Felipe Arias Leiva en contra la Sala de Casacién Penal de la referida Corporacién
Judicial.

2. El asunto de la referencia fue allegado a la Corte Constitucional en virtud
de lo ordenado por los articulos 86, inciso 2, de la Constitucion Politica y 31 y 32
del Decreto 2591 de 1991. Mediante Auto del 30 de septiembre de 2019, la Sala
de Seleccién Numero Nueve de la Corte Constitucional? seleccioné el asunto y,
previo sorteo?, lo asigné al despacho de la magistrada Diana Fajardo Rivera, para
su sustanciacion.

3. En sesién del dia 11 de diciembre de 2019, y con fundamento en lo dis-
puesto en el inciso 1 del articulo 61 del Reglamento Interno de la Corte Consti-
tucional?, la Sala Plena decidié asumir el conocimiento de este tramite.

II. ANTECEDENTES
1. La solicitud del accionante

4. El ciudadano Andrés Felipe Arias Leiva® presentd accidén de tutela en
contra de la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia por consi-
derar que desconocié sus derechos fundamentales al debido proceso, a la doble
instancia, al recurso judicial efectivo, de acceso a la administracién de justicia, a
la aplicacién inmediata de los articulos 29 y 31 de la Constitucién, y a los prin-
cipios de buena fe y confianza legitima. A su juicio la referida Corporacién no
podia negar, tal y como lo hizo mediante Auto del 13 de febrero de 2019, la im-
pugnacién de la Sentencia del 16 de julio de 2014, proferida por dicha Sala en
unica instancia.

5. El accionante fue condenado a las penas principales de 209 meses y 8 dias
de prisién (17 afios, 5 meses y 8 dias), multa equivalente a 50.000 s.m.l.m.v. e in-
terdiccion de derechos y funciones publicas por el mismo tiempo, y a inhabilidad
para el ejercicio de funciones publicas segin lo previsto en el articulo 122 de la

2 Conformada por los magistrados Diana Fajardo Rivera y Alejandro Linares Cantillo, bajo el
criterio objetivo de “|e]xigencia de aclarar el contenido y alcance de un derecho fundamental”.

3 El articulo 55, numeral 3, del Reglamento Interno de la Corporacién establece: “Los asuntos
seleccionados por la respectiva Sala, serdn sorteados entre los Magistrados de la Corte de manera rotativa_y por
orden alfabético de apellidos, quienes integrardan para resolverlos, las respectivas Salas de Revisidn.”

4 Acuerdo 02 del 22 de julio de 2015.

5 Por medio de apoderado judicial (fls. 37 y 38 del cuaderno No. 1).

El derecho a laimpugnacion de una sentencia condenatoria en Unica instancia



Constituciéon, como autor de los delitos de celebracion de contrato sin cumpli-
miento de requisitos legales y peculado por apropiacién en favor de terceros®.

6. El actor solicita que se deje sin efectos el Auto del 13 de febrero de 20197
y se ordene a la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia dar aplicacion al Acto
Legislativo 01 de 2018 y al dictamen del Comité de Derechos Humanos de la
ONUS notificado el 13 de noviembre de 2018°. Como consecuencia de lo ante-
riot, pide que se ordene a la accionada admitir el recurso de apelacién en contra
de la sentencia condenatoria. Igualmente pretende que se requiera al Gobierno
Nacional para que emita una nota dirigida al Departamento de Estado de los
Estados Unidos a fin de suspender su tramite de extradicién.

7. En su escrito inicial también pidié que se decretaran como medidas caute-
lares, de un lado, la suspension de los efectos de la sentencia penal condenatotia
hasta tanto se resolviera la impugnacién invocada y, del otro, la suspensién de la
solicitud de extradicién ante los Estados Unidos de América.

2. Antecedentes y contenido de la providencia cuestionada mediante la
accion de tutela

8. La providencia acusada corresponde al Auto del 13 de febrero de 2019,
dictado por la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia, en el que
abordé la impugnacion interpuesta por el sefior Andrés Felipe Arias Leiva con-
tra la Sentencia proferida en su contra el 16 de julio de 2014.

9. Mediante escrito presentado el 10 de diciembre de 20189, el accionante
expreso6 su decisién de impugnar la sentencia condenatoria de Unica instanciall.
Invocé para el efecto: (i) la entrada en vigencia del Acto Legislativo 01 de 2018,
en particular lo previsto en el inciso 2° del reformado articulo 234 de la Consti-
tucién. Dicha disposicién prescribe que “[e]n e/ caso de los aforados constitucionales, la
Sala de Casacion Penal y las Salas Especiales -creadas por dicho Acto Legislativo- ga-
rantizaran la separacion de la instruccion y el juzgamiento, la doble instancia de la sentencia y

¢ En concurso homogéneo y heterogéneo, en los dos casos.

7 Puesto que la accién de tutela se invoca contra esta decision, la Sala no se ocupari en exten-
so de referirse a las peticiones previas que habifa efectuado el actor, aunque, por supuesto, serin
también mencionadas.

8 Dictamen calendado el 27 de julio de 2018.

 Dictamen que el Comité de Ministros de Colombia, en reunién del 30 de noviembre de
2018, decidié “|a]sumir de Buena fe”.

10 Prueba No. 14, allegada en medio magnético por el tutelante.

11 Previamente a esta peticién el accionante habia reclamado su derecho a la impugnacién en
dos oportunidades mis.
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el derecho a la impugnacion de la primera condena”. 1gnalmente, (i) destacé que, previa
iniciacién de demanda en contra del Estado colombiano!?, el “Comité de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas, Caso CCPR 215/5” afirmé que en su caso se vio-
laron los derechos previstos en los articulos 14.5. y 25 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, agregd que dicho dictamen le “reconoce y protege
lel] derecho a la doble instancia en el caso No. 37462 conforme al Pacto Internacional de De-
rechos Civiles y Politicos y su respectivo Protocolo Facultativo que reconoce la competencia del
Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, instrumentos internacionales suscritos
y ratificados por Colombia”

10. El ahora accionante, ademas, (iii) insistié en “/a aplicacion del principio de fa-
vorabilidad por retroactividad de la ley penal, y enla “aplicacion del blogue de constitucionali-
dad articulo (sic) 5y 93 de la Constitucion Politica de Colombia, y el control de convenciona-
lidad de del Articulo (sic) 1, 2y 8 de la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos de
1969”. Con apoyo en ello solicité que la Sala de Casacién Penal le informara “la
antoridad ante la cual deba sustentarse la apelacion y la fecha de iniciacidn de dicho tramite”,
al tiempo que se “notifigue inmediatamente al Ministerio de Relaciones Exteriores que la
solicitnd de extradicion en mi contra ha perdido vigencia y debe ser retirada”.

11. La Corporacién Judicial accionada dispuso “/djeclarar improcedente la im-
pugnacion interpuesta por el doctor ANDRES FELIPE ARLAS LEIVA contra la sen-
tencia proferida el 16 de julio de 2014 y negar las demis solicitudes (...)”. Tal decision se
fundamenté en las siguientes consideraciones.

12. La aprobaciéon del Acto Legislativo 01 de 2018 obedeci6 a la obligacion
de cumplir “os estindares juridicos internacionales que garantizan los derechos a la doble
instancia y a impugnar la primera sentencia condenatoria, analizados por la Corte Constitu-
cional en la sentencia C-792 del 29 de octubre de 20147

13. Teniendo en cuenta el exhorto realizado por la Corte Constitucional “e/
legislador, no por su iniciativa sino de la Corte Suprema de Justicia, implementd con la reforma
a los articulos 186, 234 y 235 de la Constitucion Politica “el derecho a la doble instancia y
a impugnar la primera sentencia condenatoria”. Ello ocurrié mediante el Acto Legisla-
tivo referido, cuya vigencia tuvo inicio el 18 de enero de 2018.

14. La referida reforma, de un lado, omiti6 establecer un régimen de transi-
cién vy, del otro, no previé “/a posibilidad de impugnar las sentencias de sinica instancia
que hicieron trinsito a cosa juzgada antes de su promulgacion, como es el caso de la que conde-
nd al ex Ministro de Estado Andrés Felipe Arias Leiva”. El requerimiento formulado
se dirige entonces a que la Corte derogue la firmeza de la sentencia que lo con-
dend, concediendo la apelacién correspondiente y, en adicién a ello, a que sea

12 Presentada el 11 de agosto de 2014, en atencién al procedimiento individual previsto en el
Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, PIDCP.
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revocada la solicitud de extradiciéon que en ese momento se tramitaba ante los
Estados Unidos de América.

15. Para la Corte Suprema, la sentencia condenatoria “respetd el debido proceso
establecido en la ley colombiana para cuando se dictd” teniendo en cuenta que cuando
ello ocurrié los aforados “eran juzgados en sinica instancia por la Sala de Casacion Penal
de la Corte Suprema de Justicia, drgano de cierre de la Justicia Penal Ordinaria en Colom-
bia”. Dicho fuero, que se traduce “en ¢/ derecho a ser juzgados por el Tribunal Supremo
en lo penal -constituido en las siltimas décadas por 9 Magistrados-, fue siempre avalado por la
Corte Constitucional (...)".

16. Dado que el Acto Legislativo 01 de 2018 no establecié ningtin evento
que exceptie la cosa juzgada ni una regla de transicién, concluyé que “estd fuera
de lugar demandar que se aplique retroactivamente a casos anteriores que se juzgaron y falla-
ron con plena sujecion a la ley vigente’; y, que no es posible conceder la impugnacién
dado que no existe un 6rgano para ello, puesto “que la Sala de Casacion Penal de la
Corte Suprema de Justicia, que es drgano de cierre -ya se dijo-, no tiene superior jerdrquico’.

17. Finalmente, luego de referirse al dictamen del Comité de Derechos Hu-
manos de la ONU, advirtié que la Corte Suprema lo respetaba y concluyd “que
si es decisidn del Estado colombiano acatar su dictamen y proporcionarle al seior exc Ministro
ARILAS LEIVA el recurso de apelacion contra la sentencia que lo condend, el poder para
procurar que lo haga no lo tiene la Corte ni ningiin otro drgano de la Rama Judicial”. Segun
la Corte, el cumplimiento de dicho pronunciamiento exige una reforma consti-
tucional a efectos de que sea posible “suprimir los efectos de la cosa juzgada en casos
como el del exc Ministro” asi como “crear con cardcter temporal un organismo judicial que
actile como superior jerdrquico de la Sala de Casacidn Penal de la Corte Suprema de Justicia,
ante el cual puedan impugnarse las sentencias de iinica instancia hoy ejecutoriadas”. En suma
“es el Congreso de la Repiiblica y no la Corte Suprema de Justicia, el llamado a adoptar las
medidas legislativas necesarias que permitan satisfacer el requerimiento del Comité de Dere-
¢chos Humanos de las Naciones Unidas, desde lnego si Colombia admite atender su dictamen”.

18. Es de destacar que la peticién del 10 de diciembre de 2018 no fue la Gni-
ca que invocé el tutelante para que el fallo del 16 de julio de 2014 fuera revisado
por otro juez.

19. Una vez vencido el término de un afio previsto en la Sentencia C-792
de 201413, el 22 de abril de 2016 el sefior Arias Leiva solicitd la concesion del
recurso de apelacién. Esta peticién se declaro improcedente por la Sala de Ca-
sacién Penal de la Corte Suprema de Justicia mediante Auto del 25 de mayo de

13 M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez. Se refiere al término del exhorto efectuado por la
Corte Constitucional al Congreso de la Republica para regular la impugnacién de la primera sen-
tencia condenatoria.
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2016, aduciendo que los efectos de la providencia de la Corte Constitucional no
lo cobijaban pues la orden regia hacfa el futuro,!* citando en apoyo de dicha tesis
lo sostenido en la Sentencia SU-215 de 2016.15

20. Posterormente, tras la expedicién del Acto legislativo 01 de 20181°, el
interesado pidio el 22 de febrero de 2018 el reconocimiento de su derecho a que
otro juez valorara su caso. La Sala de Casaciéon Penal, mediante Auto del 7 de
marzo del mismo afio, afirmé que la reforma constitucional regfa a futuro y, por
lo tanto, declaré la improcedencia de la solicitud.

21. En estas dos oportunidades, ademas, la Sala de Casacién Penal expuso
argumentos relacionados con las barreras institucionales existentes para la con-
cesién de la garantia, pues no habia instancia superior que revisara sus actuacio-
nes.’

3. Defectos alegados por el accionante

22. Presentados los antecedentes del caso y expuestas las razones por las
cuales podia darse por demostrado el cumplimiento de los requisitos generales
de procedibilidad de la accién de tutela contra providencias judiciales, el accio-
nante sostuvo que la providencia cuestionada incurrié en cuatro defectos que
justifican su prosperidad.

23. Primero, violacion directa de la Constitucion. A su juicio ocurre por las si-
guientes razones: (i) inaplicar el Acto Legislativo 01 de 2018 que reformé los
articulos 186, 234 y 235 de la Constitucién, haciendo explicito el principio de
doble instancia para funcionarios aforados; (i) oponerse a los articulos 29 y 31
de la Constitucién, asi como a varias normas internacionales que hacen pat-
te del bloque de constitucionalidad, que estaban vigentes antes de la sentencia
condenatoria (Art. 14.5. del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
Art. 8.2.h. de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y Art. 8 de
la Declaraciéon de Derechos Humanos) y que reconocen la doble instancia; (iii)
desconocer el principio de favorabilidad reconocido en el articulo 29 de la Carta
Politica al negar la aplicacién del Acto Legislativo 01 de 2018. Por esa via, ade-

14 Segun lo dispuesto en el articulo 45 de la Ley 270 de 1996.
15 M.P. Maria Victoria Calle Correa.
16 Del 18 de enero de 2018.

7 Respecto de estas decisiones, en su escrito de amparo y pese a que no las demandé, el actor

afirmé que también se desconocieron sus derechos fundamentales, en términos similatres a los
utilizados para acusar el Auto del 13 de febrero de 2019, dictado por la Sala de Casacién Penal de
la Corte Suprema de Justicia.
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mas, vulnera el articulo 44 de la Ley 153 de 1887 que al regular el principio de
favorabilidad reconoce su procedencia cuando el condenado estd sufriendo la
pena impuesta.

24. También afirma el accionante que el auto reprochado: (iv) desconoci6 el
derecho al recurso efectivo consagrado en normas que hacen parte del bloque
de constitucionalidad y, en particular, en el articulo 2 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos y en el articulo 25 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos; (v) viol6 el articulo 85 de la Carta, conforme al cual
los articulos 29 y 31 son de aplicacién inmediata; (vi) vulneré los derechos de
defensa y contradiccién establecidos en el articulo 29 constitucional asi como
el derecho de acceder a la administracién de justicia (Art. 229 CP); y, (vii) des-
conoci6 el articulo 48 de la Ley 153 de 1887 al dejar de resolver la solicitud de
impugnacién por falta de norma aplicable.

25. Segundo, defecto procedimental absoluto. Sostiene que la Sala de Casacién Pe-
nal de la Corte Suprema de Justicia actud al margen del procedimiento aplicable,
al declarar improcedente la impugnacién de una sentencia condenatoria de unica
instancia, a pesat de lo dispuesto por los articulos 29, 31, 186, 234 y 235 de la
Constitucién. Tal actuacion, en su opinién, llevo a la autoridad demandada a que
no cumpliera con lo resuelto en el dictamen del Comité de Derechos Humanos
de la ONU. En este caso le correspondia a la Sala de Casacién Penal conceder
la impugnacién y remitir el expediente a la Sala Plena de la misma Corte, 0 a la
Sala de Casacion Civil, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 48 de la
Ley 153 de 1887.

26. Tercero, decision sin motivacion. A juicio del accionante, para evitar la con-
figuracién de esta causal, la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justi-
cia “debid tener en cuenta la aplicacion inmediata del principio de la doble instancia tal como
lo ordena el articnlo 85 de la Constitucion Politica, y para ello, debid aplicar el principio de
Sfavorabilidad en materia penal consagrado en el articulo 29 (...), en los términos del articulo
44 de la Ley 153 de 1887.

27. Cuarto, desconocimiento del precedente aplicable. Afirma que la providencia
de la Sala de Casacién Penal se separd del precedente derivado de la Sentencia
C-792 de 2014 en la que se estableci6 “que fodas las sentencias condenatorias en mate-
ria penal deben ser susceptibles de impugnacion a través del recurso de apelacion, para efectos
de garantizar el principio de la doble instancia”. A partir de extensas transcripciones
seflala que la doble instancia como derecho fundamental fue reconocida en las
sentencias C-956 de 1999, C-095 de 2003, C-213 de 2007, C-718 de 2012, C-342
de 2017, y que el principio de favorabilidad ha sido desarrollado, entre otras, en
las sentencias C-581 de 2001, C-592 de 2005, C-820 de 2005, T-1211 de 2005,
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T-797 de 2006, T-1026 de 2006, T-106 de 2007 y T-019 de 2017 de la Corte
Constitucional.

4. Tramite de la accion de tutela en las instancias

28. Mediante Auto del 26 de febrero de 2019 la Sala de Casacién Civil de la
Corte Suprema de Justicia admiti6 la accién de tutela contra la Sala de Casacion
Penal de la misma Corporacién, corrié traslado a los vinculados'® y negé la so-
licitud de medidas provisionales presentadas por el accionante, por considerar
que “no se observa ilegalidad irrefutable en las decisiones criticadas a la Sala Especializada
en lo Penal de esta Corte.”

29. E/Ministerio de Relaciones Exteriores indic6 que carecia de compe-
tencia para atender la solicitud del accionante y que de los hechos formulados
no se desprende circunstancia alguna que comprometa su responsabilidad. El
Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republica asi como
el Ministerio de Agricultura solicitaron la desvinculacién debido a que no tie-
nen entre sus funciones atender el reclamo formulado.

30. El Secretario General del Congreso de la Republica afirmé que tal
Corporacién no tiene competencia para ocuparse de temas relacionados con la
Rama Ejecutiva y, por ello, solicité ser excluido del tramite de la accién de tutela.

31. La Fiscalia General de la Nacion pidi6 ser desvinculada del tramite de
la accién de tutela asi como negar las pretensiones del accionante debido a que la
Corte Suprema de Justicia ha cumplido el Acto Legislativo 01 de 2018 y, aun en
el caso de que se concediera la impugnacion, la captura fue legal en tanto existe
una condena vigente. La Procuradora Tercera Delegada para la Investigacién
y Juzgamiento penal sostuvo que las autoridades judiciales se encuentran obliga-
das a aplicar el Acto Legislativo 01 de 2018 a partir de su vigencia y “#o a los casos
consolidados con anterioridad a su disefio, mdxime cuando este no previo (sic) un régimen de
transicion ni extendio su alcance a procesos decididos con anterioridad a su vigencia”. Sefia-
16 ademas que no es la Corte Suprema de Justicia la encargada de disponer el
cumplimiento de lo ordenado por el Comité de Derechos Humanos de la ONU,

18 En su escrito el accionante demanda a la Corte Suprema de Justicia - Sala de Casacién
Penal y, ademas, solicita que se vincule a la Nacién - Ministerio de Relaciones Exteriores. El auto
admisorio de la accién de tutela vincula oficiosamente al Gobierno nacional, a la Presidencia de
la Republica, al Comité de Derechos Humanos de la ONU, al Departamento de Estado de los
Estados Unidos de América, al Ministerio Publico - Procurador Tercero Delegado ante la Corte
Suprema de Justicia, a la Corte Constitucional, al Congreso de la Republica y a la Fiscalia General
de la Nacion.

19 Folio 42 del cuaderno No. 1.
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ni la accién de tutela el instrumento para ello. El Contralor Delegado para el
Sector Agropecuario afirmé que las actuaciones alegadas no guardan relacién
alguna con las funciones que le han sido atribuidas.

32. La Corte Constitucional, a través de su Presidente ()%, solicit6 ser
desvinculada del tramite puesto que la solicitud de amparo se dirige en contra de
una providencia que no fue adoptada por ella. Al respecto, preciso: “al no existir
por parte de esta Corporacion una actuacion directa en dicha controversia que pueda compro-
meter los derechos fundamentales del actor, se solicita la desvinculacion de la Corte Constitu-
cional de las presentes diligencias, por falta de legitimacion en la cansa por pasiva.”

33. La Sala de Casacién Penal pidié declarar la improcedencia de la accién de
tutela. Destacé que los cambios procesales posteriores no pueden afectar proce-
sos ya finalizados, en atencién a lo prescrito por el articulo 43 de la Ley 153 de
1887 y el articulo 40 de la misma Ley -modificado por el articulo 624 de la Ley
1564 de 2012-. El Comité de Derechos Humanos no dispuso que fuera ese Tri-
bunal el responsable de proporcionar el recurso de apelaciéon contra la providen-
cia que condend al accionante. La Sala “carece de facultades para suprimir los efectos de
cosa juzgada al fallo ejecutoriado del gue se queja, ni para constituir un tribunal ex post, que
actué como superior jerdrquico del drgano de cierre de la justicia penal ordinaria en el pais”.

5. Sentencia de primera instancia

34. El 23 de abril de 2019 la Sala de Casacién Civil negd las pretensiones
del accionante, al estimar que en la decisién de la Sala de Casacion Penal no se
configuraba defecto alguno. Indicé que “resuita claro gue el Acto Legislativo No. 1 de
2018 rige para aquellos juicios que se encontraban en curso al momento de su promulgacion
(18 de enero de 2018) y los que se tramitaran después de esa fecha”. Luego, al referirse al
alcance del principio de favorabilidad en materia penal, sostuvo que “e/ principio
de favorabilidad de la ley penal se aplica no solo en lo sustancial, en lo que tiene que ver con
los delitos y las penas, sino también en la ritualidad los juicios”. No obstante precisé que
“(...) en materia procesal, dicho axioma rinicamente es aplicable para actnaciones en curso

Y 10 para situaciones ya consolidadas, las cuales se surtieron bajo el imperio de la ley procedi-
mental vigente para el momento del juzgamiento”.

35. Con fundamento en lo anterior la Sala de Casacién Civil formulé varias
consideraciones. Primero, que para el momento de la expedicién de la Sentencia
C-792 de 2014 y, por supuesto, para la fecha de entrada en vigencia del Acto
Legislativo 01 de 2018, la condena contra el actor, del 16 de julio de 2014, se
encontraba ejecutoriada. Segundo, que “retrotraer los efectos de aguella reforma consti-

20 Magistrado Alberto Rojas Rios.
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tucional al asunto penal demandado, seria desconocer otros principios de rango constitucional y
legal como la presuncion de acierto de la sentencia atacada y la seguridad juridica, esto siltimo,
porgue se desconoceria la cosa juzgada y, de paso, crearia incertidumbre en el sistema judicial,
porgue las determinaciones que fueron proferidas en época anterior a la entrada en vigor del
Acto Legislativo también serian objeto de sus beneficios”.

36. Tercero, que aunque el articulo 29 de la Constituciéon Politica de 1991
prevé el derecho a la impugnacién de las sentencias condenatorias en materia
penal, “e/ Estado colombiano no habia reglamentado la competencia ni las autoridades en-
cargadas de conocer de dicha oportunidad’, de manera que “para la Sala Penal de la Corte,
obligada al cumplimiento de la constitucion y de la ley, resultaba imposible conceder la apela-
¢idn sin definir para ante qué juez concedia el recurso, por lo tanto, sin regulacion al respecto
no era posible su concesion”.

37. Cuarto, que en varias decisiones judiciales se ha considerado que el ré-
gimen de investigacién y juzgamiento de los funcionarios aforados bajo la pre-
misa de la dnica instancia atendia a los estindares derivados del articulo 29 de la
Constitucién. e incluso a los tratados internacionales de derechos humanos; en
ese sentido, continud, “e/ seior Andrés Felipe Arias Leiva fue sentenciado bajo una ley
preexistente al delito que cometid, con sustento en el tramite y las formalidades para esa época
vigentes y con el respeto al derecho a la defensa y demds salvagnardas que emanan del debido
proceso”.

38. Por ultimo, la Sala de Casacién Civil indicé que el dictamen del Comité
de Derechos Humanos de la ONU “no tiene fuerza vinculante para de alli determinar
la vulneracidn de la garantia a la impugnacion de la sentencia condenatoria” y que, en todo
caso, el juez de tutela carecia de competencia para ordenar su cumplimiento, tal
como lo pretendia el actor. Concluyo, entonces, que “/os ragonamientos que susten-
tan el auto censurado en manera alguna resultan arbitrarios o caprichosos, aun cuando pudiera
0 no compartirlos, lo cual excluye la posible ocnrrencia de cansal de procedencia del amparo y
deja sin piso la acusacion del accionante, asi la conclusion eventualmente pudiera ser diferente si
Se analizara desde otra linea interpretativa admisible, o con elementos de persuasion distintos a
los que les sirvid a la Sala de Casacion Penal de esta Corporacion de apoyo para la formacion
de su convencimiento sobre los puntos objeto de cuestionamiento”.

6. Impugnaciéon

39. Dentro del término de ejecutoria el actor impugné la anterior decision.
Sostuvo, entre otras cosas, que no puede aceptarse que el condenado deba so-
portar la omisién del Estado respecto de la regulaciéon de la competencia de las
autoridades publicas, en concreto, de la Sala de Casacién Penal de la Corte Su-
prema de Justicia. Destacé que no existe en este caso cosa juzgada, debido a que
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no ha tenido lugar el trimite de apelacién y que las normas internacionales en
las que funda su derecho, que se integran al bloque de constitucionalidad, son
anteriores a la sentencia condenatoria. A su juicio, no es correcto -con funda-
mento en la Sentencia T-385 de 2005- negar el caracter vinculante del dictamen
del Comité de Derechos Humanos de la ONU. Concluyé que el derecho a la do-
ble instancia no se encuentra supeditado a la adopcién de un marco normativo.

40. En escrito presentado posteriormente, los apoderados del accionante
solicitaron considerar el contenido de la Sentencia SU-218 de 2019, en la cual la
Corte Constitucional estudié un asunto en el que la misma Corte Suprema de
Justicia -Sala de Casacién Penal tramité, sin necesidad de un desarrollo norma-
tivo pleno, la impugnacién en contra de sentencias condenatorias adoptadas por
esa misma instancia judicial.

7. Sentencia de segunda instancia

41. La Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, mediante
providencia del 30 de julio de 2019, confirmé la decisién adoptada por la Sala
de Casacién Civil, al concluir que la decisién de la Sala de Casacién Penal no era
arbitraria. A su juicio, la condena contra el accionante se dio en el marco de un
régimen de juzgamiento, en Unica instancia y adelantado por la Sala de Casacién
Penal de la Corte Suprema de Justicia, que la jurisprudencia constitucional consi-
der6 conforme a la Constitucion Politica en reiteradas oportunidades?!. Sostuvo
también que la aprobacién del Acto Legislativo 01 de 2018 no tiene la potencia-
lidad de afectar el principio de cosa juzgada, que recae sobre “aquellos asuntos que
Sueron decididos con anterioridad a su vigencia”, ni permite “una aplicacion retroactiva’
pues, en tales casos “se oforgaron plenas garantias constitucionales”, siguiendo para el
efecto el estandar definido en nuestro ordenamiento juridico.

42. En cuanto a la incidencia en este caso del Dictamen del Comité de Dere-
chos Humanos del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos -PIDCP,
destaco que, conforme a lo sostenido por la Corte Constitucional en la Sentencia
T-385 de 2005, no tiene fuerza vinculante; pero que, incluso de concederla, la ac-
ci6én de tutela no esta prevista para obtener su cumplimiento. Concluyé entonces
que los razonamientos expuestos en el Auto censurado no fueron arbitrarios o
caprichosos, “asi la conclusion eventualmente pudiera ser diferente si se analiza desde otra
linea interpretativa admisible, o con elementos de persnasion distintos a los que les sirvid a la
Sala de Casacion Penal de esta Corporacion de apoyo para la formacion de su convencimiento
sobre los puntos objeto de cuestionamiento.”

2t Cit6 las sentencias C-142 de 1993 y SU-198 de 2013.
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ITI. CONSIDERACIONES
1. Competencia

43. La Sala Plena de la Corte Constitucional es competente para revisar las
sentencias proferidas dentro de la accién de tutela de la referencia, con funda-
mento en el inciso 3° del articulo 86 y el numeral 9 del articulo 241 de la Cons-
titucién, en concordancia con los articulos 33 a 36 del Decreto 2591 de 1991 y
61 del Reglamento Interno de la Corporacién.

2. Presentacion del caso, planteamiento del problema juridico y estructura
de la decision

44. De los antecedentes relatados se desprende que la peticion de amparo
constitucional presentada por Andrés Felipe Arias Leiva se origina en el Auto del
13 de febrero de 2019, proferido por la Sala de Casacion Penal de la Corte Supre-
ma de Justicia. En tal providencia el Tribunal descart6 la procedencia de la impug-
nacién formulada por el accionante en contra de la Sentencia del 16 de julio de
2014, que lo condend, en unica instancia, como autor de los delitos de celebracion
de contrato sin cumplimiento de requisitos legales y peculado por apropiacion en
favor de terceros.

45. El desacuerdo suscitado, a partir de las posiciones puestas a considera-
cién de este Tribunal, exige abordar de manera principal el alcance del derecho a
la impugnacién de la sentencia condenatoria en unica instancia -doble conformi-
dad judicial-?? en el marco del bloque de constitucionalidad y en el contexto del
proceso penal adelantado en contra del tutelante como aforado constitucional.

46. En una primera direccién esta la posicion de la Sala de Casacién Penal
de la Corte Suprema de Justicia, que se ha fundamentado en dos tesis basicas:
() el derecho a la impugnacién de la sentencia condenatoria solo es aplicable en
el caso de los aforados constitucionales a partir del Acto Legislativo 01 de 2018;
y (i) dado que el proceso penal del sefior Andrés Felipe Arias Leiva finaliz6
bajo la aplicacion de una reglas determinadas, que no prevefan el mecanismo de
impugnaciéon que ahora reclama, su fallo adquirié fuerza de cosa juzgada y no

22 A lo largo de esta providencia se utilizara la expresion “Gmpugnacion de la sentencia condenatoria
en dinica instancia” para indicar que la condena contra el sefior Andrés Felipe Arias Leiva se efectud
en el marco de un proceso de unica instancia. Esto no significa, de manera alguna, que pueda con-
fundirse, por un lado, el recurso de apelacién por virtud de la doble instancia, con, por otro lado,
la impugnacién que se reclama y que, conforme se precisara a continuacién, posee una naturaleza,
fundamentacién y consecuencias diferenciables.
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puede modificarse sin la existencia de una reforma constitucional. Adicional a
esto, argument6 de manera complementaria que institucionalmente no era posi-
ble acceder a lo solicitado, dado que la Sala de Casacién Penal no tiene superior
funcional, pues es la autoridad maxima en la matetia.

47. En la segunda direccién, expuesta por el accionante, se afirma la obli-
gacién constitucional de admitir la impugnacién a partir también de dos tesis
centrales: (i) el derecho a la impugnacién respecto de los procesos judiciales de
aforados se encuentra consagrado en la Constitucién Politica desde 1991 y por
el Derecho Internacional de los Derechos Humanos —incluso antes—, esto es,
con antelacion a la expedicion de la Sentencia que lo condené penalmente; v, (if)
la vigencia del Acto Legislativo 01 de 2018 no excluye la posibilidad de que el
derecho reclamado pueda ser aplicado a casos fallados con anterioridad.

48. En el contexto de esta discusion, a favor y en contra de cada una de esas
dos aproximaciones, se han invocado diferentes fundamentos de derecho intet-
nacional y nacional, relacionados con el principio de legalidad en materia penal,
la eficacia directa e inmediata de derechos constitucionales y el bloque de consti-
tucionalidad (Arts. 29, 85 y 93 de la C.P.). Ello implica, ademas de un asunto re-
lativamente novedoso, el planteamiento de un debate de profunda complejidad
y relevancia constitucional, debido a la interrelacién de disposiciones del sistema
normativo interno en estricto sentido y de otras de diferente origen y jerarquia,
provenientes del sistema regional y universal de derechos humanos que hacen
parte del bloque de constitucionalidad.

49. Contra el Auto del 13 de febrero de 2019 el tutelante invocd la comision
de varios defectos: violacién directa de la Constitucién, defecto procedimental
absoluto, decisién sin motivacion y desconocimiento del precedente, todos di-
rigidos a acreditar de manera directa la vulneracién del debido proceso, por dis-
tintos motivos y respecto de diferentes posiciones de derecho; en concurrencia,
entre otros, con el derecho de acceso a la administracion de justicia y los princi-
pios constitucionales de buena fe y confianza legitima.

50. A pesar de que en principio habria lugar a formular varios problemas ju-
ridicos en este asunto, la Sala Plena se concentrara solo en uno, el invocado bajo
el primer defecto, esto es, la violacién directa de la Constitucién por razones de
debido proceso, el cual se presenta en los siguientes términos:

¢La decisiéon de la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia
del 13 de febrero de 2019, que rechazé por improcedente la impugnacion
propuesta por el tutelante contra la sentencia condenatoria proferida en su
contra, en unica instancia, el 16 de julio de 2014 como aforado constitu-
cional, incurti6 en violacion directa de la Constitucion por desconocer
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su derecho al debido proceso, en particular, la garantia a impugnar la sen-
tencia condenatotia conforme a lo dispuesto en los articulos 29 y 93 de
la Constitucion Politica, 14.5. y 15 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, y 8.2.h. y 9 de la Convencién Americana sobre derechos
humanos?

51. La Sala Plena no estudiara los demds defectos ni abordara la lesién de
otros derechos o principios constitucionales, por dos motivos fundamentales.
Primero, porque los argumentos que sustentan el defecto procedimental, la de-
cisién sin motivacion y el desconocimiento del precedente tienen relacién cerca-
na con asuntos que deben abordarse y zanjarse en el marco del problema juridi-
co principal propuesto; y, segundo, porque la Sala Plena, previa afirmacién de la
procedencia formal de esta accién siguiendo los criterios establecidos por la mis-
ma Corporacion, sostendra que la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema
de Justicia incurrié en el defecto de violacién directa de la Constitucion Politica
en la providencia cuestionada, por lo cual, un examen adicional sobre los restan-
tes defectos no es necesario para adoptar una decisién debidamente motivada.

52. Antes de sintetizar las razones que motivaran tal conclusién, debe ad-
vertirse que el estudio que realizara este Tribunal parte del reconocimiento de
vatios aspectos: (i) que la discusién constitucional que plantea el accionante no
reproduce un problema juridico que con anterioridad se haya asumido en térmi-
nos idénticos por la Sala Plena, aunque patra su solucién si existen precedentes
relevantes que dan cuenta del alcance dado a las disposiciones aplicables; (i) que
la discusién que ha adelantado el accionante para obtener el reconocimiento del
derecho a impugnar la sentencia de condena penal en unica instancia en su contra
—desde su primera peticién el 22 de abril de 2016—, ha transcurrido de manera
concomitante con la consolidacién, por parte de esta misma Corporacién, de un
estandat de proteccién del derecho reclamado que se adectie plenamente a los
mandatos derivados de la Constitucién y de los instrumentos de derechos huma-
nos que vinculan al Estado colombiano por virtud del bloque de constituciona-
lidad; y (iii) que, pese que dicho proceso de consolidacion se ha ido efectuando
progresivamente, para el momento en el que se adopté la decisién aqui acusada
-el 13 de febrero de 2019- la comprensién del derecho a la impugnacién y las
condiciones del caso en estudio, exigfan una respuesta judicial por parte de la
Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia diferente a la adoptada
port ella, con mayor razén en un escenatio en el que lo que estd de por medio es
un derecho subjetivo que se enmarca en el ambito de la aplicacién del derecho
punitivo del Estado, con implicaciones intensas en el derecho a la libertad indi-
vidual.
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53. La solucién, ademas, presupone que a través de esta providencia no se
estan valorando —de manera alguna— los argumentos normativos, ficticos y
probatorios que sirvieron de fundamento para la decisién de condena del 16 de
julio de 2014 contra el aforado constitucional, sino, exclusivamente, la respuesta
dada por la autoridad judicial demandada a la solicitud de reconocimiento del
derecho a impugnar la sentencia condenatoria, con ocasién de la existencia de
este derecho en los sistemas universal y regional de derechos humanos. Y, por
ultimo, que aunque en algunos apartados del escrito de tutela se hace referencia
al derecho a la doble instancia y al recurso de apelacion, la Corte se centrard en
el reconocimiento del derecho a la impugnacién, derivado del articulo 29 de la
Carta, pues sobre este es el que, especificamente, recae el avance constitucional
en la jurisprudencia constitucional invocada por el actor.

54. Aclarado lo anterior, la Sala Plena considerara que el Auto del 13 de fe-
brero de 2019 configura una violacién directa de la Constitucién Politica, espe-
cificamente a los articulos 29, 85 y 93 de la Carta y a los articulos 14.5. y 15 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y 8.2.h. y 9 de la Conven-
cién Americana sobre Derechos Humanos porque, encontraindose acreditados
los requisitos para amparar un derecho fundamental, omiti6 su eficacia directa y,
a través de dicha via, negé la garantia a la impugnacién de la sentencia condena-
toria en Unica instancia, en el caso de un aforado constitucional.

55. Esta conclusién se soporta expresamente en las reglas que se sintetiza-
ran al final de esta providencia y que tienen que ver con: (i) la consolidacién de
un estandar de proteccion del derecho a la impugnacion de la sentencia conde-
natoria en el Sistema Regional de Derechos Humanos, idéntico al que el actor
reclama y antes de emitirse el fallo en su contra el 16 de julio de 2014 por la Sala
de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia; (i) la configuracién de dicho
estandar respecto de un derecho de aplicacion inmediata, en los términos del ar-
ticulo 85 de la Constitucién Politica, que, ademas, hace parte de debido proceso
penal; y, finalmente, (iii) la solicitud del reconocimiento del detrecho por una pet-
sona que se encuentra cumpliendo la condena adoptada en una providencia que
no ha sido objeto de revisién integral, en garantia del derecho a la impugnacién
previsto en el articulo 29 de la Carta de 1991.

56. Con el objeto de atender el problema juridico antes formulado, la Sala
Plena dividira el analisis en dos partes. La primera parte tiene por objeto brindar
los elementos normativos y jurisprudenciales para resolver el caso concreto; y,
la segunda parte, se centrara en la determinacién de la procedencia formal del
asunto y en la exposicién de las razones por las cuales se configura la violacién
de la Constitucién que defiende el accionante.
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3. Primera parte. Herramientas normativas y jurisprudenciales para resol-
ver el asunto

3.1. Dzseisio constitucionaly legal de los procesos penales en contra de sujetos con
fuero constitucional

57. Desde sus primeros pronunciamientos?®, esta Corporacién ha sostenido
que el fuero constitucional expreso y especial de investigacién y juzgamiento que
se reconoce a funcionarios con altas responsabilidades dentro del Estado?* cons-
tituye una institucion propia de regimenes democraticos, que no cabe interpretar
como un beneficio o privilegio personal sino como una garantia para el ejercicio
de la investidura, en consideracién a la dignidad del cargo y de la institucién que
ellos representan. Su finalidad se telaciona con la proteccién del ejercicio de la
funcién, particularmente en condiciones de independencia y de autonomia, de
tal manera que se logre la buena marcha de las tareas estatales, en vigencia de
principios como el de frenos y contrapesos.?s

58. La expresién normativa del fuero constitucional se traduce en la confi-
guracién de reglas especiales para que las conductas reprochables cometidas por

2 Sentencias C-025 de 1993. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz; C-472 de 1994. M.P. Vladimiro
Naranjo Mesa; C-222 de 1996. M.P. Fabio Morén Diaz; C-245 de 1996. M.P. Vladimiro Naranjo
Mesa; C-386 de 1996. M.P. Alejandro Martinez Caballero; SU-047 de 1999. MM.PP. Carlos Gaviria
Diaz y Alejandro Martinez Caballero; C-545 de 2008. M.P. Nilson Pinilla Pinilla. Mas recientemen-
te ver, entre otras, la sentencias C-240 de 2014. M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo; SU-431 de 2015.
M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez y SU-373 de 2019. M.P. Cristina Pardo Schlesinger.

2 Sobre la viabilidad de fueros legales, como el establecido en el numeral 9 del articulo 32 de
la Ley 906 de 2004, ver la Sentencia C-934 de 2006. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

2 Esta institucién no fue extrafa en el marco de la Constitucién Nacional de 1886 -ni en
algunas de las constituciones previas-. Asi, de conformidad con lo previsto en los articulos 96, 97,
102.4y 151.6 de la antetior Carta Politica, exist{a un trimite de investigacién y juzgamiento a cargo
de la Camara de Representantes y el Senado, y en algunos casos de la Corte Suprema de Justicia,
que cobijaba al Presidente y al Vicepresidente de la Republica, a los ministros de Despacho, a los
consejeros de Estado, al Procurador General de la Nacién y a los magistrados de la Corte Supre-
ma de Justicia. Para los congresistas, sin embargo, el fuero especial en materia de investigacién y
juzgamiento si constituyé una novedad en 1991, en reemplazo de la inmunidad con la que conta-
ban por virtud de lo establecido en el articulo 107 del anterior Ordenamiento. Al respecto, en las
discusiones de la Asamblea Constituyente se afirmo: “estas dos instituciones [inmunidad e inviolabilidad),
creadas para garantizar la independencia del congresista al actnar, fueron analizadas para decidir si seria necesario
mantenerlas o suprimirlas. Se decidid recomendar a la Asamblea la supresion de la inmunidad y su sustitucion
por un fuero especial, igual al de los altos funcionarios del Estado, para que los miembros del Congreso solamente
puedan ser detenidos por orden de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia (salvo casos de flagrante delito) y
juzgados por este mismo Tribunal’ Informe Ponencia para primer debate en plenaria, Rama legislativa
del Poder Publico, 5. Estatuto del Congresista. Gaceta 79 del 22 de mayo de 1991, pags. 16y 17.
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quienes cuentan con tal garantia puedan ser conocidas y, de ser el caso, sancio-
nadas®. En este sentido, el fuero no implica la irresponsabilidad del funcionatrio,
por el contrario, presupone la responsabilidad; en un escenario, sin embargo,
comprometido también con la salvaguarda del ejercicio de las diferentes compe-
tencias constitucionales y legales, alejando tal actividad de las presiones indebi-
das que pueden generarse argumentando el recurso a un tramite sancionador?.
Al respecto, en la Sentencia SU-431 de 2015%, se afirmé que:

“El fuero especial de juzgamiento tiene como objetivo, tanto garantizar la
dignidad del cargo y de las instituciones, como asegurar la independencia
y la autonomia de los funcionarios, para que puedan ejercer las labores
que les han sido encomendadas, sén ser afectados por interferencias inde-
bidas provenientes de intereses extra juridicos, que pudieran canaligarse
por conducto de funcionarios de investigacion o juzgamiento.”” Negrillas
fuera de texto.

26 En la Sentencia C-545 de 2008 (M.P. Nilson Pinilla Pinilla) al citar la providencia C-222 de
1996 (M.P. Fabio Morén Diaz), se afirmé que: “Dicho fuero especial no implica el sometimiento a jueces y
tribunales especiales, esto es, distintos de los ordinarios, en aquellos casos en que sean objeto de investigaciones y even-
tualmente acusaciones, determinados funcionarios del Estado, sino el cumplimiento de un tramite procesal
especial de definicién de la procedencia subjetiva y en concreto del juicio penal; ello precisamente
para lograr la realizacion de los objetivos propios y esenciales del Estado Social de Derecho, el
cual, si bien, tal como lo ha dicho esta Corporacién ‘... configura un Gobierno de leyes por enci-
ma de las personas’, garantiza también de forma paralela la integridad y salvagnarda de sus instituciones y la se-
guridad de las personas que las representan, pues sélo asi es posible mantener el equilibrio en el ejercicio del poder.”

27 Vale la pena precisar que, segun la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia -Sala de
Casacién Penal y a partir de lo regulado en el articulo 235 de la Constitucién Politica, el fuero
constitucional se predica de conductas cometidas bajo condiciones especificas -incluso respecto
de las que se presentaron antes de la posesion del cargo-, todas ellas dirigidas a proteger la in-
vestidura ejercida. Sobre este preciso aspecto en el Auto 31.653 de 1 de septiembre 2009 (M.P.
José Leonidas Bustos Martinez), se sostuvo que si el hecho se cometié antes de que el sindicado
ostentara la calidad de miembro del Congreso pero el proceso penal respectivo se inicia después
de que adquiera dicha calidad, el fuero ha de aplicarse necesariamente para cumplir con la finalidad
constitucional que se le asigna, que, se repite, no es de caracter individual ni en beneficio personal
sino institucional. Entre otras decisiones que se pronuncian sobre tales condiciones, vale la pena
destacar las siguientes: (i) Sentencia 53.776 de 23 de enero de 2019. M.P. Eugenio Fernandez Car-
lier, y (ii) Auto 55.522 de 17 de julio de 2019. M.P. Luis Guillermo Salazar Otero. Adicionalmente,
ver, entre otras las siguientes sentencias de la Corte Constitucional: (i) C-545 de 2008. M.P. Nilson
Pinilla Pinilla -nota al pie No. 7-; (i) T-965 de 2009. M.P. Marfa Victoria Calle Correa -nota al pie
No. 82-, y (iii) SU-198 de 2013. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva -fundamento No. 52.

28 M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.

2 Esta idea ha estado presente desde los primeros pronunciamientos de la Corte Consti-
tucional al respecto. Asi, en la Sentencia C-222 de 1996 (M.P. Fabio Morén Diaz) se sostuvo lo
siguiente: “Ante todo se busca evitar que mediante el abuso del derecho de acceso a la justicia se pretenda paralizar
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59. En el disefio institucional actual existen tres grupos de funcionarios
con fuero constitucional, cada uno con caracteristicas patticulares a partir, por
supuesto, de los especiales requerimientos que, en el mismo marco, exige el des-
empefio auténomo e independiente de las funciones por ellos desplegadas. A
continuacién la Sala Plena se referird a cada grupo.

60. El primero esta integrado por quienes asumen la Presidencia de la Repu-
blica (Art. 199 C.P); los maximos cargos de magistratura de la Corte Suprema de
Justicia, del Consejo de Estado y de la Corte Constitucional; la titularidad de las
magistraturas del Consejo Superior de la Judicatura y la cabeza de la Fiscalia Ge-
neral de la Nacién. Frente a estos altos servidores del Estado el Ordenamiento
Superior prevé un diseflo de investigacién y juzgamiento en el que intervienen
la Camara de Representantes y el Senado, y en algunos casos, ademis, la Corte
Suprema de Justicia - Sala de Casacién Penal.

61. Conforme a lo dispuesto principalmente en los articulos 174, 175.2 y 3,
178 y 235.3 de la Carta Politica, las causas constitucionales que pueden invocarse
en contra de estos funcionarios tienen relacién con (i) delitos cometidos en ejet-
cicio de sus funciones, (ii) indignidad por mala conducta y (iii) delitos comunes.
En los primeros dos casos, la jurisprudencia constitucional ha sostenido que se
trata de un juicio de responsabilidad politica, en el que, previa instrucciéon en
la Camara de Representantes, el Senado puede imponer las sanciones de des-
titucién del empleo o de privacion temporal o pérdida absoluta de los derechos
politicos. Si a consideracién del Senado en estos dos casos (i y ii) la infraccion
requiere otra pena, el caso se remitird a la Corte Suprema de Justicia - Sala de Ca-
sacién Penal, por lo cual en estos supuestos, o en el de la investigacién de delitos
comunes (iii), la actuacién en el Congreso se convierte en un requisito de pro-
cedibilidad para que sea el juez penal previsto por la Constituciéon quien asuma
el conocimiento del caso. El fuero para estos funcionarios®, en consecuencia,

ilegitimamente el discurrir normal de las funciones estatales y el ejercicio del poder por parte de quienes han sido ele-
gidos democrdticamente para regir los destinos de la Nacidn.” Aparte reiterado, entre otras, en la Sentencia
C-545 de 2008. M.P. Nilson Pinilla Pinilla.

3 Es importante destacar que la Corte Constitucional sostuvo desde sus primeras decisiones
que la Constitucién Politica habia consagrado de manera expresa la figura del fuero para asuntos
que implicaran responsabilidad en materia disciplinaria y penal. En este marco, sin embargo, la Sala
Plena analiz6 si esta garantia -y en qué condiciones- se extendia a los juicios de responsabilidad
fiscal, con ocasién de una accién de tutela interpuesta por quien en ese momento se desempefiaba
como Fiscal General de la Nacién. Por no ser tema de este proceso, no se ahondara en ello, pero
para su estudio se puede ver la Sentencia SU- 431 de 2015. M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.
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garantiza que las penas que con mas intensidad afectan sus derechos sean im-
puestas por el maximo 6rgano judicial en materia penal®’.

62. El segundo grupo de aforados esta integrado por los congresistas. Segun
lo previsto en los articulos 186 y 235.4 de la Constitucién, la Corte Suprema de
Justicia es competente para investigar y juzgar a los miembros de la Camara de
Representantes y del Senado. Esta garantia se ha justificado en la necesidad de
que exista “un proceso politico abierto, libre y democrdtico”®. En este caso, a la figura
del fuero la acompafia la de la inviolabilidad de sus votos y opiniones (articulo
185 de la C.P), cuyo alcance ha sido calificado como absoluto pero especifico,
en la medida en que cubre el voto y la opinién -pero solo esto- en el ejercicio de
la generalidad de las atribuciones que les han sido concedidas por la Constitu-
cion y la Ley®. Esta ultima institucién, que tiene como fundamento -entre otros
aspectos- el origen popular de la eleccién de sus destinatarios, sin embargo, no
significa que la investigacién y la declaratoria de responsabilidad de los congre-
sistas sea inviable cuando quiera que incurran en conductas que merezcan una
sancién dentro del ordenamiento juridico®.

63. A partir de la inviolabilidad, entonces, quien es competente tanto para
investigar como para juzgar a los congresistas ante la presunta comisiéon de de-
litos, es la Corte Suprema de Justicia en su Sala de Casacién Penal. Esta circuns-
tancia, en concreto, generd un gran cuestionamiento en el disefio procesal para
este grupo de aforados. Asi, por virtud de lo ordenado en la Sentencia C-545
de 2008%, era claro que la concentracién de las dos funciones en cabeza de los

31 En la Sentencia C-386 de 1996 (M.P. Alejandro Martinez Caballero) se afirmé que: “... s/
bien el Congreso ejerce determinadas funciones judiciales, en ningiin caso la Constitucion ha atribuido a este drgano
la facultad de imponer penas privativas de la libertad a los altos dignatarios que juzga, las cuales son estrictamente
reservadas a la Corte Suprema”. Fundamento 17.

32 Sentencia C-025 de 1993. M.P. Eduardo Cifuentes Mufloz.

3 Al respecto, por ejemplo, en la Sentencia SU-047 de 1997 (MM.PP. Carlos Gaviria Diaz y
Alejandro Martinez Caballero), se sostuvo que la inmunidad en el voto y la opinién también se
extiende al escenario en el que los congresistas cumplen funciones judiciales al investigar aforados
constitucionales, sin perder de vista el alcance politico del juicio que les corresponde en estos
€asos.

3 .. la Constitucion no ha consagrado una irresponsabilidad total del parlamentario sino una inviolabili-
dad absoluta pero especifica. Es absoluta pues protege fodos los votos y opiniones del congresista en ejercicio de sus
[funciones, pero es especifica, ya que no impide el establecimiento de responsabilidades, incluso penales, por las otras
actuaciones de los parlamentarios en desarrollo de sus funciones.” 1bidem.

3 M.P. Nilson Pinilla Pinilla. En dicha ocasién la Corte Constitucional resolvié la demanda
de inconstitucionalidad incoada contra el articulo 533 (parcial) de la Ley 906 de 2004, en cuanto
dispuso que los procesos previstos en el articulo 235.3 de la Constitucién (esto es, segin la norma
vigente para dicho momento, los adelantados por la Corte Suprema de Justicia contra congre-
sistas) se seguirfan tramitando bajo lo dispuesto en la Ley 600 de 2000. El cargo que sustento la
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mismos operadores juridicos desconocia la imparcialidad objetiva’ que debe
salvaguardarse al momento de juzgar a alguien, por lo cual, se ordené -con los
efectos que especificamente alli se establecieron y sobre los que volverd mas
adelante la Sala- separar tales funciones®, esto es, garantizar que al interior de
la misma Sala no concurrieran las actividades de investigacién y juzgamiento en
las mismas personas.

64. Por dltimo, el tercer grupo de aforados constitucionales esta constituido
por quienes asuman la titularidad de la Vicepresidencia de la Republica®; los mi-
nisterios del Despacho; la Procuraduria General de la Nacion; la Defensorfa del
Pueblo; las agencias del Ministerio Publico ante la Corte Suprema de Justicia, el
Consejo de Estado y los tribunales; los departamentos administrativos; la Con-
tralorfa General de la Republica; las embajadas y misiones diplomaticas o consu-
lares; las gobernaciones y magistraturas de tribunal, asi como de los generales y
almirantes de la Fuerza Puablica.

65. Al respecto, atendiendo a lo dispuesto en los articulos 235.5 y 251.1 de
la Constitucién, la investigacién de las conductas que pueden configurar hechos
punibles respecto de estos funcionarios corresponde a la Fiscalia General de la
Nacién, y su juzgamiento a la Corte Suprema de Justicia - Sala de Casacién Pe-
nal.

66. Uno de los problemas constitucionales que ocupé de manera especial
la atencién del disefio institucional para este grupo de aforados, recayé sobre la
competencia indelegable -0 no- de la investigacién a cargo del Fiscal General de
la Nacién. En esta linea, dos decisiones de la Corte Constitucional en vigencia

demanda fue el de desconocimiento del principio de igualdad, en la medida en que, en considera-
cién de los demandantes, incluso en los demds procesos de aforados era clara la divisién entre la
funcién de investigacion y la de juzgamiento, pero no asi en el caso de los congresistas. Este cargo
fue desestimado por la Sala Plena. Pese a lo antetior, la Sala analiz6 la disposicion frente al debido
proceso y, en particular, la imparcialidad de quien juzga, linea en la cual adujo que aunque la norma
era constitucional “e/ Legislador debe separar, dentro de la misma Corte Suprema de Justicia, las funciones de
investigacion y juzgamiento de los miembros del Congreso, de acuerdo con las consideraciones expuestas en la parte
motiva de esta sentencia, para las conductas cometidas a partir del 29 de mayo de 2008.”

3 Este concepto se explicd, con apoyo en doctrina internacional y en lo sostenido por algunos
tribunales internacionales, como la inexistencia de un conocimeinto previo por el juez respecto del
thema decidends; por oposicién a aquella inparcialidad subjetiva que se refiere a circunstancias que
motivas la existencia de impedimentos o recusaciones.

37 Como consecuencia de esta prevision la Corte Suprema de Justicia modific su reglamento
interno, Acuerdo 01 de 2009, a partir del cual distingui6 dentro de la misma Sala de Casacién Penal
las funciones de instruccion, de las de juzgamiento. Actualmente, esta distincion se elevé a canon
constitucional a partir de la aprobacién del Acto legislativo 01 de 2018.

3 Funcionario incluido dentro de este fuero constitucional a partir del Acto Legislativo 02
de 2015.
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de la disposicién original del articulo 251.1 aprobado en el afio 1991 apoyaron
la tesis de que esta competencia era indelegable, pues hacia parte de la garantia
especial de investigacién de los aforados a quienes se aplicaba. Esta regla fue
acogida por las sentencias C-472 de 1994% y C-873 de 2003%.

67. En la primera, se declaré la inconstitucionalidad de la expresién “o por
conducto de sus delegados de la unidad de fiscalia ante la Corte Suprema de Justicia” pre-
vista en el articulo 17.1 de la Ley 81 de 1993, que introdujo modificaciones al
Cédigo de Procedimiento Penal, y que pretendia que en este caso de aforados
la competencia de investigacién del Fiscal General de la Nacién se delegara. En
la segunda sentencia se siguié la misma regla, por lo cual se declaré la constitu-
cionalidad condicionada el articulo 18.1 del Decteto 261 de 2000, que preveia la
delegacion de funciones por parte del Fiscal General de la Nacién, en el sentido
de que no se incluyera la delegacién de las facultades sefialadas en el articulo
251.1 de la Constitucién.*!

68. No obstante, este panorama varié con la reforma constitucional prevista
en el Acto Legislativo 06 de 2011, que, al modificar el articulo 251.1 constitu-
cional, previé que la investigacién serfa del Fiscal General de la Nacidn, directa-
mente, o por intermedio del Vicefiscal General o de sus delegados de la Unidad
de Fiscalias ante la Corte Suprema de Justicia.

69. El anterior recuento permite advertir la existencia de una garantfa co-
mun -el fuero constitucional- predicable de quienes asumen cualquiera de los
roles estatales considerados por el Constituyente como destinatarios del mismo;
cuya concrecién normativa, inspirada en fines idénticos, es especial y reservada
—en aquello no regulado por la Carta— a la definicién del Legislador, a partir
de la clausula general de competencia.

70. En dicho ejercicio el Congreso de la Republica esté facultado para es-
tablecer las distinciones requeridas entre los grupos de aforados, y entre estos
y los destinatarios comunes u ordinarios del 7us puniendi estatal, las cuales no

3 M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.

40 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

4 En esta providencia C-873 de 2003 (M.P. Manuel José Cepeda Espinosa), ademis, la Corte
consideré que el Legislador podia validamente prever, bajo estrictos argumentos de razonabilidad,
nuevos funcionarios con fuero de juzgamiento, en cuyo caso su fuente no serfa constitucional sino
legal. Tal razonabilidad, sostuvo, se fundamenta basicamente en los siguientes presupuestos: “/a
Jerarquia del funcionario civil, y su afinidad institucional con los que el constituyente protegid con fuero ante la Corte
Suprema de Justicia”. Bajo tal linea, se encontré el fuero legal concedido al Vicefiscal General de la
Nacién para que su juzgamiento se diera por la Corte Suprema de Justicia.
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son, per se, violatorias del principio de igualdad*?, pero deben estar debidamente
justificadas®. En este sentido, la Carta solo permite que la regulacién incorpore
estrictamente aquellas medidas necesarias pata la satisfaccién de las finalidades
que subyacen a la proteccion del fuero.

71. En concreto, por ejemplo, en la Sentencia C-386 de 1996% la Sala Plena
consideré que la regla segin la cual para la privacién de la libertad de los con-
gresistas se requeria de la existencia previa de una resolucion acusatoria ejecuto-
riada® era inconstitucional, por establecer un privilegio que no se comprendia
en el marco de las reglas especiales que se aplican a este grupo y pese a que para
otro agrupacién de aforados -conformada por quienes desempefian los cargos
previstos en el articulo 174 de la Constitucién y concordantes - una regla similar
si fuera admisible*. En la providencia C-545 de 200847 la Corte Constitucional
consider6 que no se violaba el derecho a la igualdad —en comparacién con los

22 Desde tempranas decisiones, la Corte afirmé esa regla en los siguientes términos:
“Por ello, es posible gue como consecuencia de su naturaleza —proceso especial-, algunas de las medidas
que se adopten en ellos no correspondan con los procedimientos ordinarios, sin que ello implique
discriminacion alguna, o desconocimiento de disposiciones constitucionales, pues es la propia Carta la
que concibe el fuero especial que cobija a los altos funcionarios del Estado.” Sentencia C-245 de
1996. M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.

4 En pacifica y reiterada jurisprudencia, en todo caso, se ha advertido que esta competencia
legislativa debe ejercerse con sujecion a los valores, principios y derechos constitucionales; al prin-
cipio de razonabilidad y de proporcionalidad; y, en dltimas, a la garantia del debido proceso dentro
de cuyas garantias juegan un rol fundamental los principios de legalidad, contradiccion, defensa,
favorabilidad y presuncién de inocencia.

# M.P. Alejandro Martinez Caballero. En esta decision se resolvié una demanda interpuesta
contra varias disposiciones de la Ley 5* de 1992.

4 Esta regla estaba prevista en los articulos 267, paragrafo, y 277 parcial de la Ley 5* de 1992.
La primera de las referidas disposiciones se habia declarado inexequible en la Sentencia C-025 de
1993 (M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz), porque se estimé que el beneficio alli previsto excedfa el
contemplado por el Constituyente, por lo cual, se estimé no necesario como expresion del fuero.

4 Se adujo que el régimen especial de investigacién y juzgamiento de los congresistas no
podia ser equiparado en este asunto con el estatuido para otros aforados constitucionales. En con-
creto, advirtié que aunque existia una regla similar aplicable a los sujetos de investigacién y juzga-
miento por el Congreso de la Republica (Art. 174 y concordantes de la C.P), lo cierto es que en ese
escenario era justificada, dado que el rol de juez del Congreso no era equivalente al de un fiscal o
juez penal ordinario; mientras que en el caso de la investigacién y juzgamiento de los congresistas
quien asumia la competencia era la Corte Suprema de Justicia -Sala de Casacién Penal-, autoridad
judicial que se encuentra en la cuspide de la justicia, razén por la cual dicho trato diferenciado era
inconstitucional debiendo someterse en este preciso aspecto a la regla mas restrictiva aplicable en
materia penal para todos los ciudadanos.

47 M.P. Nilson Pinilla Pinilla. En esta decisién la Corte Constitucional se pronunié sobre la
constitucionalidad del articulo articulo 533 (parcial) de la Ley 906 de 2004, en cuanto previé que
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demas sujetos pasivos de la accidén penal— la previsiéon normativa segun la cual
el tramite de los procesos penales contra los congresistas se seguiria adelantando
con fundamento en la Ley 600 de 2000.# Finalmente, en la Sentencia C-240 de
2014% ]la Corte estimé que no era dable adelantar un juicio integrado de igualdad
frente a una regla de rebaja de pena no aplicable a los congresistas™, dado que,
entre otros motivos, los sujetos que proponia la demanda como comparables no
lo eran.’!

72. Ahora bien, junto a las diferencias constitucionalmente adecuadas, es
indiscutible que para los tres grupos de aforados existe una regla coincidente: el
juzgamiento de las conductas punibles a cargo de la Corte Suprema de Justicia,
y el ejercicio de esta atribucidn, durante un gran periodo de la historia constitu-
cional bajo la Carta de 1991, en unica instancia. De esta similitud, por su tras-
cendencia para la resolucién de la accién de tutela objeto de estudio, se ocupara
la Sala a continuacion.

73. Para el efecto, se reiterara la linea jurisprudencial al respecto, destacando
que a la discusién constitucional subyace la comprension y alcance de los man-
datos derivados de los articulos 29 y 31 de la Constitucion, y de los articulos
8.2.h. de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y 14.5. del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos. En esta linea, ademas, se desta-
caran dos momentos relevantes, el primero, la adopcién por la Corte Constitu-
cional de la Sentencia C-792 de 2014% y, el segundo, la reforma constitucional
efectuada a través del Acto Legislativo 01 del 18 de enero de 2018.

los procesos referidos en el articulo 235.3 de la C.P. -investigacion y juzgamiento de congresistas-
continuarfan regulandose por el tramite de la Ley 600 de 2000.

4 Esta sentencia adoptd una decisién condicionada, pero por la lesién del derecho al debi-
do proceso -imparcialidad del juez-, ordenando que hacfa futuro se separaran las funciones de
investigacion y juzgamiento para los congresistas dentro de la Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia.

4 M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo.

50 El problema juridico se formuld en los siguientes términos: “Corresponde establecer si el pard-
grafo del articulo 57 de la Ley 1453 de 2011, que modifica el articnlo 301 de la Ley 906 de 2004, svulnera el
derecho a la ignaldad, previsto en el articnlo 13 de la Constitucion, al disponer que la persona que incurra en can-
sales de flagrancia sélo tendrd derecho a 1/ 8 de rebaja de la pena imponible, mientras que los congresistas, a quienes
se aplica el articulo 40 de la ey 600 de 2000, podrian tener derecho a 1/3 de rebaja de la pena inmponible?”

st Se precisé que: “|plrever dentro de un procedimiento penal especial, aplicable a los
congresistas, diversas oportunidades para reconocer la responsabilidad penal, con su consiguiente rebaja
de pena, respecto de lo previsto en el proceso ordinario, no implica una discriminacion injustificada.
Por lo tanto, el gue la modificacion del proceso ordinario no se extienda al especial, no confignra una
omision legislativa relativa”

52 M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.
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3.2. El juicio penal a aforados constitucionales en tinica instancia. Linea juris-
prudencial

74. La construccién de la linea jurisprudencial de la Corte Constitucional
en torno al juicio penal de tnica instancia para los sujetos aforados, patrte de la
consideracién de varias disposiciones constitucionales que, antes de iniciar con
las etapas de interpretacién pertinentes, es necesario advertir. Asi, en la caspide
del ordenamiento constitucional vigente a partir de la Carta Politica de 1991
se conjugaron dos mandatos que se enmarcan en el derecho al debido proceso
-tratados en muchos contextos como intercambiables-, y que se previeron ex-
presamente en los articulos 29 y 31 de la Constitucién. En el primero de ellos,
como parte integrante del debido proceso penal, se incluyé el derecho a impugnar
la sentencia condenatoria; y, en el segundo, como elemento del debido proceso, el
derecho a la apelacion o a la consulta de toda sentencia judicial “salvo las excepeio-
nes que consagre la Iey”.>

75. Adicionalmente, como norma de asignacién de competencia, es impor-
tante referir que en el articulo 235 (numerales 2, 3 y 5)>* de la Constitucién, se
previé que la Corte Suprema de Justicia debia (i) juzgar al Presidente de la Re-
publica y a los demas aforados de que trata el articulo 174 de la Constitucion
(parrafo 60, supra), (ii) investigar y juzgar a congresistas (parrafo 62, supra), y
(iii) juzgar a los titulares de los ministerios y demas aforados pertenecientes a
este grupo (parrafo 64, supra).

76. Por su parte, el articulo 93 incorporé la figura del bloque de constitu-
cionalidad y, por esta via, los tratados y convenios internacionales debidamen-
te ratificados por el Congreso, que reconocen los derechos humanos y que probiben su
limitacion en los estados de excepcidn, hacen parte del orden interno con jerarquia
constitucional. Dentro de esta categoria dos disposiciones son relevantes, de un
lado, el articulo 8.2.h. de la Convencién Ameticana sobre Derechos Humanos
-0 Pacto de San José-, que incluye dentro de las garantias judiciales minimas en
el marco de un proceso penal, el derecho de recurrir el fallo ante juez o tribunal superior;
y, del otro lado, el articulo 14.5. del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, que incorpora el derecho de toda persona declarada culpable de un de-

3 La distincién entre estos bienes juridicos es relevante, con miras a insistir en que, ademas,
el derecho cuya proteccion se pide en este asunto es el relacionado con la impugnacién de la sen-
tencia condenatoria en materia penal.

5 Segun el enunciado normativo aprobado por la Asamblea Nacional Constituyente. Esta
disposicién ha sido objeto de modificacién a través de los actos legislativos Nos. 06 de 2011, 02
de 2015y 01 de 2018.
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lito a “que el fallo condenatorio y la pena que se haya impuesto sean sometidos a un tribunal
superior, conforme a lo prescrito por la ley”.5

77. En este contexto normative, a continuacion se analizardan dos etapas que permiten
comprender el alcance actual del derecho a impugnar la sentencia condenatoria en sinica ins-
tancia en materia penal, en garantia del principio de doble conformidad. Estos dos momentos
estdan separados por un periodo intermedio en el que la comprension de tal derecho se fue pre-
cisando en los sistemas regional -fundamentalmente- y universal de derechos humanos, circuns-
tancia que nutrid el debate interno al amparo del bloque de constitucionalidad y que, por tal
motivo, es oportuno citar en este acapite.

3.2.1. Primera etapa: el derecho a impugnar la sentencia condenatoria no
exige condiciones especiales del mecanismo judicial para hacerlo efectivo.
Parametro existente hasta antes de la Sentencia C-792 de 2014

78. En el marco de esta primera etapa jurisprudencial, la Sentencia C-142
de 1993% es el primer referente. En tal decisiéon se resolvié una demanda
contra varias disposiciones del Codigo Penal vigente para ese momen-
to*’, del Codigo Penal Militar’®, y de los estatutos de procedimiento pe-
nal previstos en los decretos 050 de 1987 y 2700 de 1991 que, en términos
generales, preveian la competencia de la Corte Suprema de Justicia para
conocer de procesos penales contra aforados en tinica instancia. El cargo
de inconstitucionalidad invocado por el demandante se fundé en que tal
situacion procesal desconocia los articulos 29 y 31 de la Constitucién y los
articulos 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y 8 de
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

79. La Sala Plena consider6 que, al tenor de lo dispuesto en el arti-
culo 29 de la Constitucién Politica, era preciso determinar el significado
del término inpugnar. Tras acudir a la definiciéon prevista en el Diccionario de
la Lengua Espafiola y luego de precisar que en el contexto del articulo 29 de la
Constitucién se acudia al verbo “Gmpugnar - en términos genéricos, y no especifi-
cando un recurso en concreto, concluyé que contra las sentencias de unica ins-
tancia era posible interponer: la accion de revision, en los términos del articulo
232 del Cédigo de Procedimiento Penal y bajo una amplia gama de causales; el

55 Sobre la comprension y alcance del bloque de constitucionalidad, la Sala hard algunas con-
sideraciones en el préximo apartado.

5 M.P. Jorge Arango Mejia.

57 Decreto 100 de 1980., “Por e/ cual se expide el nuevo Codigo Penal”.

38 Decreto 2550 de 1988. “por el cual se expide el nuevo Cédigo Penal Militar”.
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recurso extraordinario de casacion, de manera excepcional segin lo previsto
en el inciso 3 del articulo 218 del Cédigo de Procedimiento Penal, y la solicitud
de nulidad, bajo las causales del articulo 304 del mismo Cédigo.

80. Agregd que, siguiendo lo estipulado en el articulo 31 de la Constitucion,
estas decisiones en unica instancia dictadas por la Corte Suprema de Justicia
se erigian como aquellas excepciones a la doble instancia —recurso de ape-
lacion—. Por dltimo, precisé la Corte que el juzgamiento en dnica instancia
por el mas alto y especializado Tribunal de Justicia era el mayor deseo de todo
reo y que, ademas, tal situacién generaba dos ventajas: (i) economia procesal y
(ii) escapar a la posibilidad de errores a cargo de jueces y tribunales de menor
jerarquia. Concluyo, en consecuencia, que “en una u otra forma... ¢l reo puede im-
pugnar la sentencia condenatoria”, por lo cual, la normativa interna se encontraba
acorde a los tratados internacionales invocados por el demandante.

81. En la Sentencia C-037 de 1996, esta Corporacion declaré la in-
constitucionalidad del enunciado normativo que preveia como funcién de
la Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia —articulo 17.6. del proyecto
de Ley Estatutaria en estudio— resolver las impugnaciones y recursos
de apelacion contra sentencias, entre otras providencias, proferidas por
la Sala de Casacion Penal en los procesos adelantados contra servidores
publicos con fuero constitucional.

82. Se adujo, como razén fundamental, que los articulos 234 y 235 de
la Constituciéon no conceden a la Sala Plena de la Corte Suprema de Jus-
ticia el caracter de superior jerarquico de la Sala de Casacion Penal. Se
agrego6 que no tiene sentido que, al concebirse la apelaciéon como la posi-
bilidad de que un juez docto revise una decisiéon previa, se pretenda ahora
que quien no es docto y especializado en penal —como la Sala Plena de
la Corte Suprema de Justicia— revise la providencia proferida por quien
si es experto, esto es, la Sala de Casacion Penal.

83. Mediante la providencia C-561 de 1996 la Sala Plena declaré la cons-
titucionalidad del enunciado normativo que concedia a la Sala de Casa-
cion Penal de 1a Corte Suprema de Justicia el juzgamiento de los aforados
de que trata el articulo 174 de la Constitucion,® superando la censura

3 M.P. Vladimiro Naranjo Mesa. Decisiéon en la que la Corte Constitucional efectud la revi-
sién previa del Proyecto de Ley Estatutaria de Administracion de Justicia.

6 M.P. Alejandro Martinez Caballero.

6t La disposicién demandada fue el numeral 7 del articulo 68 del Decreto 2700 de 1991 o
Cédigo de Procedimiento Penal. Se destaca que el articulo 174 de la Constitucién. hace referencia
al grupo de aforados conformado por “e/ Presidente de la Repiiblica o quien haga sus veces; contra los
Magistrados de la Corte Suprema de Justicia...”.
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efectuada en tal oportunidad, que recaia en el hecho de que la Constitu-
cion Politica atribuia de manera genérica tal facultad a la Corte Suprema
de Justicia en pleno y no a una de sus salas. Se concluy6 que la aplicaciéon
del principio de especialidad no refiia con el mandato superior y que tam-
poco era de recibo someter esta discusion a un asunto meramente numé-
rico, en el que se afirmara que se garantizaba de mejor manera el derecho
al debido proceso si la decisiéon se adopta por un cuerpo plural mas am-
plio que el permitido por la conformacién de una sola sala de decision®.

84. En la Sentencia C-411 de 19975 se decidi6 la demanda presentada contra
dosapartados del enunciado contemplado en el articulo 68 del Cédigo de Pro-
cedimiento Penal,® que establecian que era competencia de la Sala de Casacién
Penal de la Corte Suprema de Justicia (i) el conocimiento de la accién de revision
contra las sentencias proferidas en unica instancia por esa Corporacion (numeral
2),y (ii) del juzgamiento de los funcionarios referidos en el inciso 3% del articulo
235 de la Constitucién (numeral 6).% El cargo invocado recayé en la presunta
inconstitucionalidad por establecer un trato diferenciado a los congtesistas, que
son juzgados en Unica instancia, respecto de los demas ciudadanos, y en la viola-
ci6én del debido proceso al privarlos de recursos y garantias judiciales.

85. La demanda asi sustentada se resolvié desfavorablemente a las preten-
siones invocadas, advirtiendo, de un lado, que lejos del reclamo del accionante,
lo que preveia la norma cuestionada era la procedencia de la accién de revision
en procesos de Unica instancia y que, de otro lado, quien era competente para
definir las instancias procesales, a partir de lo dispuesto en el articulo 31 de la
Constitucién, era el Legislador, destacando que el principio alli previsto podia

62 tampoco le asiste razon a la demandante, cuando, con un argumento puramente cnantitativo, considera
que el niimero menor de jueces de la Sala Penal desconoce el debido proceso, pues éste se respetaria verdaderamente
con el niimero mayor de magistrados que integran la Corte Suprema en pleno. |/ ...El problema no es entonces de
indole puramente cuantitativo sino de coberencia organizativa y de especializacion funcional, pues garantiza mejor el
debido proceso y la seguridad juridica de un acusado un juzgamiento por un niimero plural de jueces especializados
en el campo penal, que su juzgamiento por un niimero mayor de jueces, de altas calidades juridicas, pero que carecen
de esa formacion especializada en el campo penal”.

6 M.P. José Gregorio Hernandez Galindo.

¢ Decreto 2700 de 1991, “por el cual se excpiden normas de procedimiento penal”.

6 De los congresistas. En esa ocasién solo se demandé la referencia al numeral 3 de del
articulo 235 de la C.P, aunque también incluia los numerales 2 y 4 del mismo articulo que hacen
referencia a los dos grupos adicionales de aforados a los que ha venido haciendo referencia esta
providencia.

6 Respecto del numeral 6 del articulo 68 del Cédigo de Procedimiento Penal en esta sentencia
la Corte Constitucional se atuvo a lo resuelto en la Sentencia C-142 de 1993. M.P. Jorge Arango
Mejia.
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exceptuarse. Agregd que no podia perderse de vista que la misma Constitucién
Politica era la que habia contemplado procesos de unica instancia respecto de
aforados constitucionales®” y que, en todo caso, la defensa de los derechos cons-
titucionales fundamentales podia adelantarse a través de la accién de tutela ante
la existencia de vias de hecho, conforme a lo sostenido en la providencia C-543
de 1992.68

86. Finalmente, en el recuento de esta primera etapa de las decisiones que
en sede de control abstracto tomé la Corte Constitucional respecto de los pro-
cesos penales de unica instancia contra los aforados constitucionales, se des-
taca la Sentencia C-934 de 2006.” En dicha oportunidad la demanda de
inconstitucionalidad recay6 sobre el articulo 32 (parcial) de la Ley 906 de
2004, que regula las funciones de la Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia, incluyendo en tres numerales el juzgamiento —y
en el caso de los congresistas también la investigacion— de los aforados
constitucionales™. Atendiendo a los reparos efectuados, la Sala Plena for-
mulo el siguiente problema juridico: ¢V ulnera los derechos al debido proceso y a la
defensa, asi como el principio de la doble instancia consagrados en el articulo 29 de la Carta
Y en tratados internacionales sobre derechos bhumanos ratificados por Colombia que hacen
parte del blogue de constitucionalidad, el que los numerales 5, 6, 7 y 9 del articulo 32 de la
Ley 906 de 2004 establegcan gue los procesos penales que se sigan contra altos funcionarios
del Estado enunciados en tales disposiciones son de competencia de la Sala Penal de la Corte
Suprema de Justicia?

87. Como asunto previo, se estimd que en ese caso no se configuraba el fe-
némeno de la cosa juzgada material constitucional respecto de lo decidido en la
Sentencia C-142 de 1993™ dado que, entre otros motivos, los enunciados ahora
cuestionados se inscribian en el nuevo contexto del Sistema penal con tendencia
acusatoria y, de otro lado, los cargos tenfan como referente normativo instru-
mentos internacionales vinculantes para el Estado. Sefial6 la Corte que: “.../a ju-
risprudencia de los 6rganos internacionales competentes al interpretar las normas relevantes del

¢ TLa Sala Plena, ademas de lo procesos penales de aforados constitucionales, cit6 la accién de
pérdida de investidura, cuya constitucionalidad fue avalada en las sentencias C-319 de 1994. M.P.
Hernando Herrera Vergara; C-247 de 1995. M.P. José Gregorio Hernandez Galindo; y C-037 de
1996. M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.

6 M.P. José Gregorio Hernandez Galindo.

@ M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

70 Numerales 5, 6 y 7. También se incluyé como demandado el numeral 9 de la misma dispo-
sicién que prevé la competencia de la misma Sala de Casacién Penal para juzgar a aforados legales.

T M.P. Jorge Arango Mejia. Esta peticion fue realizada en el referido proceso de constitucio-
nalidad -respecto de algunos de los enunciados demandados- por el Ministerio Publico.
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blogue de constitncionalidad, tanto el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos como
el Pacto de San José, ha evolucionado recientemente, [13] lo que obliga a que se examine cudl es
el impacto de esa evolucion en la interpretacion del alcance del debido proceso en el juzgamiento
de altos funcionarios del Estado por parte de la Corte Suprema de Justicia”.

88. En cuanto al fondo del asunto, y luego de citar varias decisiones previas
de la misma Corporacién, afirmé que “la doble instancia no es la iinica forma de garan-
tizar el debido proceso y el derecho a la defensa” de los sujetos pasivos del derecho pe-
nal, y que la garantia de estos bienes fundamentales a los altos funcionarios del
Estado con fuero de investigacién y juzgamiento se materializa en la definicién
de su caso por el 6rgano de cierre de la jurisdiccidén penal. Agregd que aunque
esto no era sinénimo de infalibilidad, también se contaba con instrumentos, de-
finidos por el Legislador dentro de la arquitectura constitucional en la materia,
para cuestionar las decisiones proferidas en unica instancia.”

89. A continuacion, la Sala se ocupé del alcance del prencipio de la doble
instancia en el derecho internacional de los derechos humanos y del sentido y
alcance del derecho a vecurrir el fallo condenatorio ante un tribunal superior.
Con tal objeto, afirmé que no existia en la Corte Interamericana de Derechos
Humanos un pronunciamiento que de manera expresa abordara el tema del juz-
gamiento de los mds altos funcionarios del Estado. En este sentido, aunque para
tal fecha se habia emitido la decisién en el caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica,”
afirmé la Corte que este no era un asunto centrado en el especial juzgamiento
realizado por érganos judiciales de cierre. Adujo igualmente que el Comité del
Pacto de Derechos Civiles y Politicos habia tenido oportunidad de pronunciarse
sobre el derecho a que la primera condena penal fuera revisada por un supetiot,
pero en un asunto que tampoco tenfa que ver estrictamente con el evento aqui
cuestionado.™ En tal sentido, precisé:

“De lo anterior encuentra la Corte que la interpretacién del art. 14.5. del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y [del] art. 8.2 del Pacto
de san José que han efectuado los 6rganos internacionales competentes,
resulta armoénica con la interpretacién que se ha hecho de los articulos 29
y 31 de la carta Politica en materia de juzgamiento de los altos funcionarios
del Estado, en la medida en que de dichos pronunciamientos no se detiva
una regla segin la cual en los juzgamientos de altos funcionarios con fuero

72 Mecanismos analizados en la Sentencia C-142 de 1993 (M.P. Jorge Arango Mejia), ya adver-
tidos en esta providencia previamente.

7 Caso fallado en el afio 2004 y referido por la Corte en dicha providencia en el pie de pagina
39.

7 Caso Gomariz c. Espafia, dictamen de 22 de julio de 2005.
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penal ante el érgano de cierre de la jurisdiccién penal, deba establecerse
una segunda instancia semejante a la que existe para otros juicios penales.
Es decir, cada Estado goza de un amplio margen para configurar los pro-
cedimientos y disefiar los mecanismos eficaces de proteccion de los dere-
chos, sin que esté ordenado, segun la jurisprudencia vigente, que en los ca-
sos de altos funcionarios aforados se prevea siempre la segunda instancia”.

90. A partir de lo anterior, se concluyé que los enunciados demandados se
sujetaban a la Constitucién y a los instrumentos internacionales, pues la garantia
del debido proceso debia mirarse de manera integral, advirtiendo que en el fuero
residia su proteccion.

91. En esta etapa, ademas, la Corte Constitucional profirié varias decisiones
en sede de control concreto, fundadas en su integridad en la linea jurispruden-
cial antes expuesta. Entre tales decisiones se encuentran las sentencias T-1246
de 2008, SU-811 de 2009,76 T-965 de 2009,”7 SU-195 de 20127 y SU-198 de
2013.7

92. En esta ultima decision, que permite sintetizar el panorama existente
al finalizar el periodo que se ha denominado la primera etapa de jurisprudencia
relevante, la Sala Plena considerd que no se habia lesionado el derecho al debido
proceso de un ex Congresista al haber sido juzgado en tnica instancia por la Sala
de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia®. La decisién condenatoria
cuestionada a través de dicha peticiéon de amparo fue proferida el 17 de agosto
de 2010. Al respecto, adujo que la Corte Constitucional habia estimado que, en
el marco del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, “cada Estado
goza de un amplio margen para configurar los procedimientos y para disefiar los mecanismos
¢ficaces de proteccion de los derechos, sin que esté ordenado, segiin la_jurisprudencia vigente,
que en los casos de altos funcionarios aforados se prevea siempre la segunda instancia.” Por
consiguiente, la regla segun la cual toda sentencia penal podra ser apelada resulta
“inaplicable cuando, de forma excepcional y extraordinaria, es el maximo tribunal penal el

5 M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.

76 M.P. Nilson Pinilla Pinilla.

77 M.P. Maria Victoria Calle Correa.

7 M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.

7 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

80 El problema jutidico, que ademas comprendia la separacién de las funciones de investiga-
cién y juzgamiento al interior de la Sala de Casacién Penal se formulé en los siguientes términos:
“(iii) ¢La corporacién acusada viold el debido proceso y el principio de imparcialidad judicial por
haber juzgado al ex patlamentario demandante en proceso de Unica instancia, y asumiendo la
competencia integral para juzgarlo cuando previamente habia actuado como su investigador?”.
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que dicta la sentencia. Cuando la Sala de Casacidn Penal de la Corte Suprema de Justicia
dicta un _fallo condenatorio no es posible que esa decision sea recurrida ante un cuerpo judicial
superior, por cuanto ese es el tribunal supremo en materia penal que tiene el sistema’.

3.2.2. Fase intermedia: consolidacion del estandar de proteccion del dere-
cho a impugnar la condena penal en los sistemas regional y universal de
derechos humanos

93. Antes de abordar el estudio de la jurisprudencia constitucional que ca-
racteriza la segunda etapa, es importante destacar que entre la expedicién de
la Sentencia C-934 de 20068, ultima decision en sede de control abstracto de
constitucionalidad que se ocupé expresamente del estudio de la configuracién
en Unica instancia del juzgamiento de aforados constitucionales, y la providencia
C-792 de 201452 que actualiz6 de manera sustancial la comprension del derecho
a la impugnacién en materia penal, algunas circunstancias que se originaron en el
marco del Derecho Internacional -Regional y Universal- de los Derechos Huma-
nos permiten dar cuenta de que era evidente que nuestro régimen no satisfacfa
plenamente el debido proceso, en especial, el mandato de garantizar el derecho a
la impugnacion y, por lo tanto, de la aplicacién de la doble conformidad.

94. En este sentido, al adoptarse la Sentencia C-934 de 20068 este Tribunal
advirti6 la existencia de una decisién de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en el caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica, del 2 de julio de 2004, que,
aunque tenfa que ver con el derecho a impugnar la primera sentencia condena-
toria y especialmente con los requisitos que el recurso debia satisfacer, no se
referfa a un caso de aforado constitucional’®. Tal precision se efectué dado que

81 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

82 M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.

8 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

8¢ El caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica (2004), constituye uno de los primeros referentes de
la Corte IDH sobre el derecho a recurrir. En esta ocasion, se trataba de una sentencia penal pro-
ferida contra el sefior Herrera Ulloa, como autor responsable del delito de difamacién. Segun la
legislacion costarricense vigente para ese entonces, contra una sentencia condenatoria solamente
se podia interponer el recurso de casacion; el cual se intenté infructuosamente puesto que la Corte
Suprema lo declaré sin lugat. Frente a lo anterior, la Corte IDH concluyé que el Estado viold el
articulo 8.2.h. de la Convencién, porque el derecho a recurtir “no se satisface con la mera existencia de
un drgano de grado superior al que juzg0 y condend al inculpado, ante el que éste tenga o pueda tener acceso”, sino
que “debe ser un recurso ordinario eficaz mediante el cual un juez, o tribunal superior procure la correccion de deci-
siones jurisdiccionales contrarias al derecho”. Segin la Corte IDH “Independientemente de la d nacion que

se le de al recurso excistente para recurrir un_fallo, lo importante es que dicho recurso garantice un examen integral
de la decision recurrida”. La revision integral del fallo condenatorio constituye un aspecto central en
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para la Corte Constitucional, en dicho momento, el hecho de que a los aforados
los investigara el maximo 6rgano de la Jurisdicciéon Penal determinaba una serie
de ventajas, por lo cual, se desestimaron -por impertinentes- las consideraciones
que en el caso referido habfa efectuado la Corte Interamericana de Detrechos
Humanos en el marco de la Convencién.

95. Con posterioridad al afio 2000, sin embargo, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos tuvo ocasién de pronunciarse sobre la garantia de la impug-
nacién 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 Entique Barreto Leiva fue condenado por delitos contra el patrimo-
nio publico por su gestién como Director General Sectorial de Administracién y
Servicios. Aunque en sentido estricto el sefior Barreto no tenfa fuero, su indaga-
ci6én penal se realizé de forma conjunta con la investigacién en contra del Presi-
dente 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,
debfan siempre respetar la doble conformidad y prever recursos efectivos para
recurrir la eventual condena:

“Si bien los Estados tienen un margen de apreciacién para regular el ejer-
cicio de ese recurso, no pueden establecer restricciones o requisitos que
infrinjan la esencia misma del derecho de recurrir del fallo. El Estado pue-

de establecer fueros especiales para el enjuiciamiento de altos funcionarios
publicos, v esos fueros son compatibles, en principio, con la Convencién
Americana (supra parr. 74). Sin embargo, aun en estos supuestos el Hsta-

do debe permitir que el justiciable cuente con la posibilidad de recurrir
el fallo condenatorio. Asi sucederia, potr ejemplo, si se dispusiera que el

juzgamiento en primera instancia estard a cargo del presidente o de una
sala del 6rgano colegiado superior y el conocimiento de la impugnacién
correspondera al pleno de dicho 6rgano, con exclusién de quienes ya se
pronunciaron sobre el caso” (subrayado fuera del original).

96. En consecuencia, la Corte Interameticana sobre Derechos Humanos
declaré que Venezuela viol6 el derecho reconocido en el articulo 8.2.h. de la
Convencién, puesto que la condena provino de un tribunal que conocié el caso

el alcance de este derecho. Esta es la razén por la cual la Corte ha determinado la responsabilidad
internacional de varios Estados miembros por la violacién al articulo 8.2.h. de la Convencién.
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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 lesién era mucho mas evidente si se tenfa en cuenta que, de no ha-
berse acumulado la causa del sefior Barreto Leiva -figura que no es por s{ mima
contraria a la Convencién- a un asunto de un aforado, habria tenido en el marco
de un proceso ordinario penal el beneficio de la impugnacién.

97. Mis recientemente, el caso Liakat Ali Alibux vs. Suriname, fallado el
30 de enero de 2014, si corresponde a un asunto de un aforado, y constituyé la
oportunidad en la que la Corte Interamericana sobre Derechos Humanos con-
firmé la postura ya expuesta en el antetior caso, en el sentido que el derecho a la
doble conformidad cobija también a los funcionarios con fuero, pese a que sean
juzgados por la mixima instancia judicial de un pafs.

98. Este caso se relaciona con el proceso penal seguido contra el sefior
Liakat Ali Alibux —exministro de Finanzas y exministro de Recursos Natu-
rales— quien en 2003 fue condenado, en dnica instancia, por la Alta Corte de
Justicia, de conformidad con el procedimiento establecido en la Ley sobre Acu-
sacién de Funcionarios con Cargos Politicos. En el momento en que se dict6 la
sentencia no existia un recurso de apelacion.

99. En esta oportunidad, la Corte aproveché para analizar la practica de los
Estados de la regién respecto al juzgamiento penal de altas autoridades. Conclu-
y6 que muchos Estados consagran un régimen especial de juzgamiento contra
sus altos funcionarios frente al respectivo tribunal de cierre, pero advirtié que
esto no deberia derivar en un proceso de nica instancia. Para la Corte Intera-
mericana, segun se afirmo, es claro que aun en estos escenarios de juzgamiento
especial ad hoe, es posible contemplar distintas alternativas para garantizar el
derecho a recurrir:

“...Ja Corte observa que en estos supuestos, en donde no existe una instan-
cia superior al maximo 6rgano, que pueda hacer una revisiéon integra del
fallo condenatorio, algunos Estados de la regién han adoptado distintas
férmulas juridicas con el fin de garantizar el derecho a recurrir el fallo. En
este sentido, el Tribunal constata que ello se ha logrado a través de diversas
practicas, a saber: a) cuando una Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia
es la que juzga en primera instancia, para que luego el Pleno de la misma,
sea la instancia que revise el recurso interpuesto; b) cuando una determi-
nada Sala de la Corte Suprema juzga en primera instancia y otra Sala, de
distinta composicion, resuelve el recurso presentado, y ¢) cuando una Sala
conformada por un nimero determinado de miembros juzga en primera
instancia y otra Sala conformada por un numero mayor de jueces que no
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participaron en el proceso de primera instancia, resuelva el recurso. Asi-
mismo, el Tribunal observa que la composicién de las instancias revisoras
incluye miembros que no conocieron del caso en primera instancia y que la
decisién emitida por aquellas puede modificar o revocar el fallo revisado™.

100. Debido a lo antetior, la Cotrte Interamericana de Derechos Humanos
determiné que el sefior Liakat Ali Alibux no conté con la posibilidad de recurrir
su condena, a fin de otorgarle seguridad y tutela a sus derechos, con independen-
cia del rango o cargo ejercido y de la jurisdiccién competente establecida para
su juzgamiento. Incluso, la Corte fue mds alld al sefialar que la creacién sobrevi-
niente del recurso de apelacién por parte de Suriname en el afio 2007 “%o podria
subsanar la sitnacion juridica infringida ni podria ser capaz de producir el resultado para el
que fue concebido, por ende, para el presente caso, no fue adecuado ni efectivo”.

101. Este fallo también resulta importante en la medida que responde a otro
de los argumentos usualmente invocado por los Estados, segun el cual tanto el
Sistema Universal de Derechos Humanos como el Sistema Europeo permiten
excepcionar la regla de la doble conformidad en algunos procesos. La respuesta
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos fue enfatica en sefialar que el
Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas al interpretar y aplicar
el parrafo 5 del articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politi-
cos, también ha defendido que el derecho a recurrir el fallo debe garantizarse sin
importar el rango de la persona juzgada. Y en lo referente al Sistema Europeo,
la Corte Interamericana sefialé6 que no son sistemas equiparables, dado que la
Convenciéon Americana no previé excepciones como si lo hizo expresamente el
Sistema Europeo a través del articulo 2, inciso 2, del Protocolo 7 al Convenio
para la proteccién de los derechos humanos y de las libertades fundamentales.®

85 En esta linea de decisién de la Corte IDH, integrada por varios pronunciamientos, es claro
que el derecho a la impugnacién de la sentencia condenatoria no admite excepcién en materia
penal, y que para que su proteccion sea real se requiere de la existencia de recursos que permitan
valorar integralmente -y no a través de un sistema de causales- los fundamentos facticos, probato-
rios y juridicos que se utilizaron para adoptar la sentencia que impone la condena. Adicionalmente,
la Corte IDH ha sido consistente en recordar que el articulo 2° de la Convencién Americana esta-
blece la obligacién general de cada Estado Parte de adecuar su derecho interno a las disposiciones
de la Convencién, para garantizar los derechos reconocidos en ella, lo cual implica la necesidad
de adoptar medidas efectivas de derecho interno en su sentido util (principio de ¢ffer utile). Esa
adopcion de medidas opera en dos vertientes, a saber: “Z) supresidn de las normas y pricticas de cualquier
naturaleza que entraiien violacion a las garantias previstas en la Convencidn o que desconozean los derechos alli
reconocidos u obstaculicen su efercicio, y ii) expedicion de normas y desarrollo de practicas conducentes a la efectiva
observancia de dichas garantias”. Lo ocurrido con la Republica de Argentina merece destacarse en este
punto. En 2005 la Corte Suprema de Justicia de la Nacién profirié una sentencia emblematica,
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102. A partir de estas y otras decisiones, en consecuencia, para la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos es claro que cada Estado miembro cuenta
con un margen de discrecionalidad para implementar el derecho a recurrir en su
jurisdiccién, siempre y cuando garantice un nicleo fundamental de proteccién
que responda a los siguientes parametros: debe ser un recurso ordinatio ¢ficag y
accesible, que permita la revision amplia e integral de las cuestiones facticas, probato-
rias y juridicas en que se basa la sentencia impugnada. Este debe ser resuelto por
parte de una autoridad imparcial y distinta a quién profirié la condena, sin que
sea estrictamente necesaria la existencia de una instancia superior, pues en aque-
llos casos en los que no es posible el derecho se satisface con la intervencién
de jueces que, conservando la misma jerarquia, no hayan conocido del asunto
inicialmente.

103. De manera adicional a estas decisiones adoptadas en tal instancia, debe
precisarse que el Comité del Pacto de Detrechos Civiles y Politicos emitié, en el
periodo 20 de sesiones del afio 2007, la Observaciéon general No. 32, sobre el
dervecho a un juicio imparcialy a la igualdad ante los tribunales y cortes de jus-
ticia. En esa oportunidad, especificamente en el parrafo 47, que hace parte de la
seccion “VII. Revision por un tribunal superior” afirmé que:

“47. El parrafo 5 del articulo 14 se vulnera no sélo si la decisién de un
tribunal de primera instancia se considera definitiva sino también si una
condena impuesta por un tribunal de apelacién{{136} o un tribunal de ul-
tima instancia{§137} a una persona absuelta en primera instancia no puede
ser revisada por un tribunal supetior. Cuando el tribunal mas alto de un
pais actia como primera y Gnica instancia, la ausencia de todo de-
recho a revisién por un tribunal superior no queda compensada por
el hecho de haber sido juzgado por el tribunal de mayor jerarquia

conocida como el “Fallo Casal”, a partir del cual cambié su jurisprudencia en el sentido de aban-
donar definitivamente la limitacién del recurso de casacién a las llamadas cuestiones de derecho.
Aunque la Corte IDH valoré positivamente tal decision, en tanto guardaba armonia con el conte-
nido minimo del derecho a recurrir, también constaté que seguian “vigentes las disposiciones procesales
pertinentes en ambos cidigos |Penales de la Naciin y de la provincia de Mendoza), en contradiccion con dicho fallo”.
Por ello, la Corte concluyé que el Estado habia incumplido su deber de adecuar el ordenamiento
interno a los mandatos de la Convencién Americana. Dada la naturaleza de los ordenamientos
legales de la regién no basta entonces con realizar cambio en la jurisprudencia si la legislacién con-
tinua restringiendo el derecho a la doble conformidad. Varias son las decisiones relevantes en esta
materia, al respecto: caso Herrera Ulloa Vs. Costa Rica (julio de 2004), caso Barreto Leiva vs Ve-
nezuela (17 de noviembre de 2009), caso Vélez Loor vs. Panama (23 de noviembre de 2010), caso
Mohamed Vs. Argentina (23 de noviembre de 2012), caso Mendoza y otros vs. Argentina (14 de
mayo de 2013), caso Liakat Ali Alibux Vs. Suriname (30 de enero de 2014), caso Amrhein y otros
Vs. Costa Rica (25 de abril de 2018) y caso Gorigoitia vs Argentina (2 de septiembre de 2019).
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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{{138}”.

3.2.3. Segunda etapa: el derecho a impugnar la sentencia condenatoria exi-
ge un mecanismo judicial amplio e integral para hacerlo efectivo. Parame-
tro existente a partir de la Sentencia C-792 de 2014

104. En esta etapa la Sala Plena distinguira tres momentos, el primero, la
expedicién de la Sentencia C-792 de 2014%, el segundo, la expedicién del Acto
Legislativo 01 de 2018, vy, el tercero, las decisiones que con posterioridad a este
momento ha proferido la Corte Constitucional en torno al reconocimiento del
derecho en estudio.

3.2.3.1. Primer momento: la Sentencia C-792 de 2014

105. Enla Sentencia C-792 de 2014 esta Corporacion resolvié una demanda
contra varios articulos de la Ley 906 de 2004, entre los cuales se incluyé el enun-
ciado que concede a la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia el
conocimiento de los recursos de apelacién contra los autos y sentencias que se
profieran en primera instancia por los tribunales superiores (Art. 32.2.). El repa-
ro de la accionante, que fue presentado en términos de una omisién legislativa,
consistié en afirmar que no se prevefan mecanismos suficientes para garantizar
que la primera condena penal en segunda instancia fuera objeto de impugnacion.

106. Atendiendo a la demanda, los problemas juridicos que se propuso re-
solver la Corte se fijaron en dos sentidos: el primero, relacionado con la exis-
tencia o no dentro del ordenamiento superior de un derecho a impugnar las
sentencias proferidas en segunda instancia que, por primera vez, impongan una
condena penal; y, el segundo, relacionado con la existencia o no de estindares
que deban satisfacerse para que se considere que el recurso que materializa la
anterior prerrogativa es adecuado.

107. Al abordar de fondo estas dos cuestiones, la Sala Plena precisé varios
aspectos. Primero, que la Corte Constitucional no habia abordado antes de ma-
nera especifica la garantia de la impugnacién de la sentencia condenatoria en
materia penal (que deriva del Art. 29 de la C.P)) con independencia del principio
de apelacién, el cual puede exceptuarse por el Legislador (segun el Art. 31 de la
C.P), sin embargo, en esta ocasién precisé que, aunque en algunos momentos

86 M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.
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la materializacién de estos mandatos podia coincidir, ello era contingente, pues
cada uno representa un estindar constitucional auténomo y obedece a catego-
rfas conceptuales distintas e independientes.

108. En concreto, afirmé que la émpugnacion de sentencias condenatorias
cuenta de manera autébnoma con (i) fundamento normativo (Arts. 29 de la C.P,
8.2.h. de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y 14.5. del Pac-
to Internacional de Derechos Civiles y Politicos); (ii) estatus juridico (derecho
subjetivo que integra el derecho de defensa); (iii) ambito de accién (el proce-
so penal); (iv) contenido (controvertir el fallo incriminatorio ante una instancia
distinta a la que dicté la providencia); (v) objeto (sentencia con un contenido
especifico: que declara por primera vez la responsabilidad penal); (vi) finalidad
(como proteccién de defensa a personas condenadas y garantia de correcciéon
judicial, porque se exige la doble conformidad); y, finalmente, (vii) se distingue
de la posibilidad de apelar sentencias judiciales, respecto de la cual el Legislador
si puede establecer excepciones, pues en este caso este principio no actia como
imperativo o regla.

109. Segundo, que la linea constante de la jurisprudencia de la Corte Consti-
tucional sf habia tenido en cuenta que en materia penal era exigible la posibilidad
de impugnar, pero, no obstante, esta obligacién se habia encontrado satisfecha al
considerar la idoneidad de recursos tales como la casacién, la revision o, incluso,
la accién de tutela contra providencia judicial. Sin embargo, recurriendo de ma-
nera importante a los estindares fijados por la Corte Interamericana sobre De-
rechos Humanos, la Sala Plena considerdé que dichos recutsos eran vias procesales
debilitadas, que no satisfacian las siguientes pautas: (i) que el operador judicial que
resuelva la impugnacién cuente con lineamientos de valoracién integral: comple-
ta, amplia y exhaustiva del fallo condenatorio; (i) que el examen recaiga sobre la
controversia en s{ misma considerada y no primariamente sobre el andlisis que
de dicha situacion realizo el juez que condend (esto ultimo es secundario); y (iii)
que el recurso no esté sujeto a causales cerradas de procedencia.

110. Se concluyd, entonces, que “se configura una omision legislativa en el régimen
procesal penal previsto en la Ley 906 de 2004, por la inexistencia de un recurso iddneo gue
materialice el derecho a la impugnacion en todos aguellos casos en que, en el marco de un
proceso penal, el juez de primera instancia absuelve el condenado, y el juez de segunda instan-
cia revoca el fallo anterior e impone por primera vex una condena.” Ante este panorama,
considerd que el elemento que se extrafia constituye un elemento estructural del
disefio del proceso penal, que “se proyecta en toda la normativa procesal penal, y ademads,
implica el rediserio de una amplia gama de instituciones. Es asi como este elemento tiene una
repercusion directa en el esquema del proceso penal, en las competencias de los drganos jurisdie-
cionales y en el alcance de otros recursos”.
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111. Por lo anteriot, se afirmé que no era procedente una decision condicio-
nada sino diferida, a partir de la cual se le otorgara al Legislador un plazo de un
afio —contado a partir de la notificacién de la sentencia— para regular integral-
mente la impugnacién de las sentencias que fijan por primera vez una condena,
“tanto en el marco de juicios penales de sinica instancia, como en juicios de dos instancias”,
vencido el cual, sin haber realizado tal actividad, se entenderia que el recurso era
procedente ante el superior jerarquico o funcional de quien hubiese impuesto la
condena.

112. Con posterioridad a esta decision, la Sala Plena de la Corte Constitu-
cional profiri6 la Sentencia SU-215 de 2016*”. En esta providencia se ana-
liz6 el caso de dos personas que fueron condenadas por primera vez por
la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia mediante sen-
tencia del 11 de marzo de 2015, en el marco de un proceso tramitado bajo
la Ley 600 de 2000. Los accionantes sostuvieron que la autoridad judicial
demandada incurrié en “defecto procedimental absoluto por exceso ritual manifiesto”,
dado que privilegi6 la norma procedimental que permite en sede de casacién
emitir una condena, luego de la absolucién en primera y segunda instancia®,
sobre los “derechos fundamentales de todo ciudadano al debido proceso, acceso a la adminis-
tracion de justicia y doble instancia, al cercenar la posibilidad de impugnar la sentencia en su
contra.” Estimaron que, en casos similares, lo precedente era “declarar la nulidad de
las sentencias de primer y segundo grado y devolver el tramite a la primera instancia.”

113. En atencién a lo expuesto, la Sala Plena estimé que el problema juridico
consistia en determinar si “/a Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia
[vulnera] ¢/ derecho a impugnar la sentencia condenatoria (CP arts 29, 31 y 229) cuando, en
el marco de un proceso penal surtido con arreglo a la Ley 600 de 2000, expide en el asio 2015
un fallo de condena penal en casacion contra personas que habian sido absueltas en primera y
segunda instancia, contra la cual no procede recurso ordinario o extraordinario alguno (annqgue
i accidn de revision y de tutela)’. Para resolverlo, se precisé que la Corte Constitucio-
nal aval6 en la Sentencia C-998 de 2004% la competencia de la Sala de Casacion
Penal -en el marco de la Ley 600 de 2000- de proferir condenas luego de que las
instancias absolvieran al procesado, sin que tal posibilidad afecte el derecho a la

8 M.P. Marfa Victoria Calle Correa.

8 Articulo 217 de la Ley 600 de 2000.

% M.P. Alvaro Tafur Galvis. En esa ocasion se analiz6 la constitucionalidad del primer inciso
del articulo 205 de la Ley 600 de 2000, que regula la procedencia de la casacién. El cargo invocado
tuvo que ver con la posibilidad de que en esa sede se diera la primera sentencia condenatoria y no
se garantizara su impugnacion, situacién que fue avalada por la Corporacién, aduciendo, como
habfa sucedido en otras ocasiones (como en la Sentencia C-142 de 1993. M.P. Jorge Arango Mejia),
que no existia una unica forma de regular tal posibilidad.
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impugnacién de la primera decisién inculpatoria pues, en todo caso, procedian
las acciones de revision y de tutela.” Teniendo en cuenta que el proceso penal de
los tutelantes se tramité bajo la Ley 600 de 2000, afirmé que no se configuraba
la lesién de los derechos invocados.

114. A continuacién explor6 si a este caso podian extenderse los efectos de
la Sentencia C-792 de 2014,%" para concluir que, a partir del problema juridico
formulado y de las normas legales analizadas en esa decisién, su impacto era
solo respecto de la condena efectuada en segunda instancia y en vigencia de la
Ley 906 de 2004, lo que no ocurria en este caso.”? Agregd, ademas, que el térmi-
no del exhorto efectuado al Legislador en la providencia C-792 de 2014 vencié
el 24 de abril de 2016,” esto es, luego de que se profirieran las condenas ahora
estudiadas en sede de tutela.

115. Sobre este dltimo aspecto realizé las siguientes precisiones: (i) la deci-
sién adoptada en la Sentencia C-792 de 2014 es diferida, esto es, pese a que la
omision legislativa se detecté al momento mismo de adoptarse la providencia,
solo produce efectos -si el Legislador no actia antes- al vencimiento del término
del exhotrto “y con efectos hacia el futuro (LEAJ art45)”; (ii) transcurrido ese tiempo,
incluso sin intervencién normativa, se hace exigible el derecho a la impugnacién
de la primera sentencia condenatoria dictada en segunda instancia, y solo res-
pecto de estas condenas. Y, agregd que (iii) “[d]e acuerdo con los principios generales
referidos al efecto de las normas procesales en el tiempo, y de conformidad con el principio de
Sfavorabilidad aplicable en esta materia, la parte resolutiva de la sentencia C-792 de 2014 no
comprende la posibilidad de impugnar las sentencias dictadas en procesos ya terminados para

% Al respecto, manifest6 que: “a la pregunta de si en su caso la condena en casacion, tras dos instancias
absolutorias, vulnera el derecho a impugnar la sentencia condenatoria, en concordancia con el derecho a acceder a la
Justicia (CP. arts 29, 31 y 229), la respuesta debe ser negativa. La sentencia C-998 de 2004 ya resolvid con efectos
de cosa juzgada constitucional que la ansencia de nn mecanismo —homdlogo a la apelacion- para impugnar la senten-
cia condenatoria dictada por primera vez en casacion, en el marco de la ey 600 de 2000, no desconoce ese derecho”.

ot M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.

92 Hsta posicion fue posteriormente precisada en la Sentencia SU-217 de 2019. M.P. Antonio
José Lizarazo Ocampo (parrafo 125, infra).

9 Para el efecto tuvo en cuenta que la Sentencia C-792 del 29 de octubre de 2014 fue notifi-
cada mediante edicto del 22 de abril del afio siguiente, por lo cual, el aflo que concedié la Corte
Constitucional al Legislador venci6 el 24 de abril de 2016.
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ese momento.* Unicamente opera respecto de las sentencias que para entonces aiin estuvieran
en el término de ejecutoria, o de las que se expidan después de esa fecha”.%>

116. Pese a arribar a dicha conclusion, este Tribunal afirmd que no podia desconocerse
que a partir de la pluricitada Sentencia (C-792 de 2014) se actualizd el entendimiento de la
Constitucion respecto del derecho a la impugnacién de la sentencia condenatoria
y que, aunque la decisién de inexequibilidad diferida recafa sobre unas normas
particulares, el exhorto era mas general y vinculaba a las sentencias condenato-
rias proferidas en cualquier instancia, por lo cual, kacia delante, debia enten-
derse que la garantia de la impugnacién también era predicable respecto de los
casos en los que la primera sentencia condenatoria se profetfa en sede de casa-
cién. En tal sentido, requiri6 al Congreso de la Republica en el numeral tercero
de la parte resolutiva:

“Tercero.- Como quiera que el 24 de abril de 2016 se vencié el exhorto
al Congreso de la Republica, emitido en la sentencia C-792 de 2014, para
legislar sobre la materia, la Corte Suprema de Justicia dentro de sus compe-
tencias, o en su defecto el juez constitucional, atendera a las circunstancias
de cada caso para definir la forma de garantizar el derecho constitucional a
impugnar la sentencia condenatoria impuesta por primera vez por su Sala
de Casacidn Penal, respecto de las providencias que patra esa fecha aun no
se encuentren ejecutoriadas.”

117. De la lectura de esta decision se concluye que la Corte Constitucional
no encontré que la Sala de Casacién Penal hubiera incurrido en el defecto pro-
cedimental invocado, advirtiendo que para ese momento no existia un remedio
procesal en el ordenamiento que satisficiera sus pretensiones. El asunto fue fa-

% Sentencia C-207 de 2003 (M.P. Rodrigo Escobar Gil. SPV. Clara Inés Vargas Hernandez).
En esa ocasion, la Corte sefialé que el principio de favorabilidad no implica el derecho a interpo-
ner recursos ordinarios nuevos contra sentencias dictadas en procesos sancionatorios ya termina-
dos, pues en tales casos prevalece la seguridad. En contraste, dicho principio si podtia invocarse
para interponer un nuevo recurso extraordinario contra sentencias de un proceso ya finiquitado.
Dijo: “Insiste la Corte en que la aplicacion del principio de favorabilidad |...] seria posible, porque no se trata de
aplicarle a un proceso ya concluido, una norma posterior que establece un nuevo recurso ordinario, sino nna que
establece un recurso exctraordinario, que opera respecto de sentencias ejecutoriadas. |...] si bien no puede esgrimirse,
en materia procesal, el principio de favorabilidad, con la pretension de que se reabra un debate procesal ya concluido
para aplicarle al mismo normas de procedimiento establecidas en leyes posteriores, tal principio si resultaria apli-
cable cuando, pese a que un determinado proceso ya ha concluido con sentencia sancionatoria, la nueva ley establece
un recurso que obra sobre las sentencias ejecutoriadas”.

% Cinco dfas es el término para sustentar el recurso de apelacién contra sentencias, y pata
presentar el de casacién (Ley 906 de 2004, Arts. 179 y 183).
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llado teniendo en cuenta dos aspectos fundamentales, de un lado, que los ciuda-
danos fueron juzgados en el marco de un proceso con dos instancias y condena-
dos por primera vez en casacién; y que, ademds, su discusién tuvo como centro
la presunta aplicacién indebida de normas de contenido procedimental de la Ley
600 de 2000 (parrafo 112, supra). Sin embargo, la Corte no se pronuncié en esa
oportunidad sobre la posibilidad de que los accionantes planteasen una preten-
sién actual por desconocimiento del derecho a impugnar la sentencia condena-
toria, y que tal pretension, eventualmente, podtia haber tenido visos de pros-
peridad. Finalmente, se destaca que la tesis principal expuesta en esta decision,
segin la cual los alcances de la Sentencia C-792 de 2014 estaban estrechamente
vinculados a los procesos de la Ley 906 de 2004, fue reevaluada posteriormente
por la Sala Plena (parrafo 125, infra).

3.2.3.2. Segundo momento: la expedicion del Acto Legislativo 01 de 2018

118. El proyecto de Acto Legislativo que culminé con la expediciéon de la
reforma constitucional contenida en el Acto Legislativo 01 de 2018 inicié su
tramite el 21 de marzo de 2017, en virtud de la propuesta presentada por el Pre-
sidente de la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia, el Ministro
de Justicia, el Ministro del Interior, el Fiscal General de la Nacién y un grupo de
senadores. A esta propuesta le habian antecedido otros intentos de regulacién
que, sin embargo, fueron archivados.

119. Inicialmente, la configuracién del derecho a la impugnacién se preten-
di6 ajustar a una linea segun la cual la primera instancia la realizarfa el Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogotd; sin embargo, desde la ponencia para
primer debate se propuso como cambio sustancial mantener la competencia in-
tegral del juzgamiento de aforados en cabeza de la Corte Suprema de Justicia®.

120. También es de advertir que a lo largo del tramite, algunos miembros
del Congreso manifestaron que venian proponiendo la creacién de una especie
de transicién para aquellos condenados -con sentencia ejecutoriada- antes de la
expedicién y entrada en vigencia de esta reforma. Para tal objetivo, se hablé de la
conformacién de un tribunal especial para que, dentro de un término preciso, se
efectuara tal tarea. Al respecto, en la Gaceta del Senado de la Republica No. 544
del 6 de julio de 20177 el Senador Jaime Alejandro Amin Hernandez sostuvo:

% Gaceta del Congreso No. 209 de 3 de abril de 2017.
97 Segundo Debate, primera vuelta, en la Plenaria del Senado de la Republica.
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. nuestro partido esta presentando en ese Acto Legislativo que, repito,
guarda estrecha relacién con lo que se estd proponiendo en este que es-
tamos discutiendo, la creacién de un tribunal ad hoc. Este Tribunal ad hoc,
tendria por un espacio de tiempo de 5 afios la posibilidad de revisar las
sentencias proferidas contra aforados que han sido condenados en tnica
instancia.”

121. Ante la posibilidad de extender lo que algunos congresistas considera-
ron una garantia nniversal a casos decididos, otros miembros de la Corporacion,
como la senadora Claudia Lopez Hernandez, manifestaron que no podia to-
marse esta oportunidad de regulacién con el objeto de generar impunidad. En
esta discusién, sin embargo, en reiteradas oportunidades el Ministro de Justicia
ante la propuesta de extender hacia atras la garantia de la impugnacién precisé
lo siguiente:

“Conceder esa posibilidad es una consolidaciéon del Estado de derecho,
legitimar la justicia y dar cumplimiento a preceptos nacionales ¢ internacio-
nales, no podemos sefialar que por el hecho de que se habilite una revisién
estamos generando un espacio de impunidad o generando precisamente
una deslegitimacién del juez supremo, porque de alli que la misma Corte
tendra que pronunciarse.

No es una razén valida o suficiente sefialar que como la Constitucién de
1991 no la consagré, pues la Corte estaba produciendo sentencias injus-
tas, no, la Corte estaba aplicando la Constitucién, pero hay un déficit en
términos de garantias y de principios como es la doble instancia que es un
principio universal que estid consagrado desde 1948 en la declaracién de
derechos”.”

122. Asi, aunque finalmente no se hubiera insistido en el hecho de que en el
Acto Legislativo de 2018 quedara prevista la extensién de la garantia de la im-
pugnacion a casos decididos, fue un tema planteado en el marco de la discusién
adelantada en el seno del Congreso de la Republica. No obstante, debe advertir-
se que del tramite no es dable afirmar una posicién de rechazo ni, por supuesto,
de admisién a tal posibilidad, dado que, de los 8 debates surtidos, solamente en
el primer debate de la segunda vuelta hubo votacién, y esta no fue concluyente,
mientras que en los demds se dejaron constancias.

% Gaceta 309 de 2017, primer debate en primera vuelta ante la Comisién Primera del Senado.
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123. En efecto, la votacién en el primer debate de la segunda vuelta a la pro-
posicién No. 20, segin la cual se abrirfa por un término preciso la posibilidad de
impugnar sentencias ya ejecutoriadas ante la Sala Penal de Primera Instancia, fue
de 5 votos por el si, y 7 votos por el no, concluyendo que “no se ha tomado deci-
sidn, por no tener la votacion requerida para aprobar o negar en segunda vuelta la Proposicion
aditiva nimero 20 al artienlo 3. Con posterioridad a dicha instancia, se reitera, el
Congtreso de la Republica continué debatiendo sobre la posibilidad de una apli-
cacién a casos ya decididos, sin que finalmente una proposicion en tal sentido
hubiera sido decidida!®.

124. Por ultimo, es de advertir que la reforma constitucional aprobada mo-
difico los articulos 186, 235 y 251 de la Constitucion Politica en el sentido de:
(i) crear la Sala Especial de Instruccién de la Sala de Casacién Penal de la Corte
Suprema de Justicia'®!, cuyas funciones principales consisten en investigar y acu-
sar a los miembros del Congreso por los delitos cometidos, y la Sala Especial
de Primera Instancia'®, con la competencia para conocer de dicha acusacién y
adelantar el juzgamiento de los congresistas; (if) reconocer el derecho a apelar
la sentencia que dicte la Sala Especial de Primera Instancia, cuyo conocimiento
se asigné a la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia; y, (iii) es-
tablecer que corresponde a una sala integrada por tres magistrados de la Sala de
Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia, que no hayan participado en la
decisién, resolver la solicitud de doble conformidad judicial de la primera con-
dena proferida por los restantes magistrados de dicha Sala.

99 Gaceta del Congreso No. 991, de 27 de octubre de 2017, pags. 15 a 17. De conformidad
con lo establecido en el articulo 375 de la Constitucién Politica, en la segunda vuelta de proyectos
de actos legislativos la aprobacién requiere mayoria calificada, esto es, de los miembros de cada
Camara. En este caso, teniendo que cuenta una totalidad de 20 miembros en dicha oportunidad,
una decisién sobre la proposicion requeria de 11 votos.

100 Pueden consultarse las siguientes gacetas del Congreso de la Republica: (i) 309 de 2017,
pags. 37 y ss, Primer Debate - Primera Vuelta; (i) 504 de 2017, pags. 83 y 84, Segundo Debate -
Primera Vuelta; (iii) 565 de 2017, pags. 21 a 26, Tercer Debate - Primera Vuelta; (iv) 826 de 2017,
pags. 57 y 58, Cuarto Debate - Primera Vuelta; (v) 322 de 2018, pags. 184 a 186, Segundo Debate
- Segunda Vuelta; (vi) 19 de 2018, pag. 11, Tercer Debate - Segunda Vuelta; y, (vii) 159 de 2018,
pags. 53 y 54, Cuarto Debate - Segunda Vuelta. En estos documentos consta que en todos los
debates referidos, no hubo votaciéon de la proposicién relacionada con este asunto, sino que las
observaciones realizadas se dejaron como constancias.

0t Integrada por seis magistrados.

102 Integrada por tres magistrados.
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3.2.3.3. Tercer momento: las sentencias de tutela proferidas por la Sala Plena de
la Corte Constitucional con posteriovidad al Acto Legislativo 01 de 2018

125. La Sala Plena de la Corte Constitucional se ha pronunciado en tres oca-
siones mas en relacién con la garantia del derecho a la doble conformidad. En
la Sentencia SU-217 de 2019, la Corporacién analizé un caso en el que la
condena penal se dio en segunda instancia por un Tribunal Superior del
Distrito, providencia del 28 de junio de 2016, en el marco de un proceso
adelantado en vigencia de la Ley 600 de 2000. En esta decisién, contrario
al alcance dado en la Sentencia SU-215 de 2016, se consideré que la orden
impartida en la providencia C-792 de 2014 si debia extenderse a todos los
procesos en los que se aplica la garantia de la impugnacion.'™ Se refirié
a decisiones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos e inclu-
so a la fuerza vinculante de los conceptos proferidos por el Comité de
Derechos Humanos en casos como el que ahora ventila esta Sala. Por lo
anterior, en la decision se accedié al amparo solicitado y se exhort6 nue-
vamente al Congreso a desarrollar el Acto Legislativo y proferir la ley que
materialice adecuadamente el derecho a la doble conformidad.

126. Posteriormente, en la Sentencia SU-218 de 2019'% se resolvidé un
caso en el que la condena penal por primera vez se dio en sede de casacién, me-
diante fallo del 14 de marzo de 2018. La Sala Plena de la Corte Constitucional
revoco las decisiones de instancia, que declararon improcedente el amparo por
no satisfacer el requisito de subsidiariedad, para, en su lugar, declarar la carencia
actual de objeto. Lo anterior, en razén a que en el curso del tramite de revisién
se verificé que la autoridad demandada adopt6 las medidas necesarias y con-
ducentes para conceder el mecanismo especial de impugnacién. No obstante,
se realizé nuevamente un requerimiento para que el Congreso de la Republica
tramite la ley que contenga todos los elementos que garanticen la impugnacién.

13 M.P. Antonio José Lizarazo Ocampo.

104 Hxplicitamente se afirmé: “No es admisible sostener que el precedente de la Sentencia C-792 de 2014
sea aplicable exclusivamente a personas condenadas mediante el procedimiento regulado en la Ley 906 de 2004. En
primer lugar, porque resultaria violatorio del derecho a la ignaldad el gue unas personas puedan ejercer la garantia
constitucional de impugnar la condena que se les imponga y otras no puedan hacerlo, por razén de la ley procesal
aplicable. En segundo Ingar, la Sentencia C-792 de 2014 es explicita en seialar que la omision del legislador no
se limita a las hipdtesis planteadas en el proceso de constitucionalidad, es decir, a la Ley 906 de 2004, sino que
la “falencia se proyecta en todo el proceso penal”, ragon por la que el exhorto hecho al legislador en la Sentencia
C-792 de 2014, se refiere a que “regule integralmente el derecho a impugnar todas las sentencias condenatorias”.

105 M.P. Carlos Bernal Pulido.
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127. Finalmente, en la Sentencia SU-373 de 2019'% la Corporacién resol-
vio6 la reclamacion de un ex congresista condenado en unica instancia, el
31 de mayo de 2018, por la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema
de Justicia, a quien se le neg6 la posibilidad de impugnar tal decision. La
autoridad judicial demandada adujo que (i) pese a encontrarse en vigen-
cia el Acto Legislativo 01 de 2018, los magistrados de las nuevas salas no
estaban posesionados y, por lo tanto, era imposible acceder a lo pedido;
mientras que, de otro lado, (ii) existia una obligacién ineludible de re-
solver el asunto, por el deber de administrar justicia y garantizar, entre
otros, el derecho al debido proceso del inculpado, ademas de que la Ley
600 de 2000 no preveia circunstancias que permitieran la suspension del
juicio por los motivos que se presentaban. El Ministerio Publico!”” sos-
tuvo que el Acto Legislativo 01 de 2018: (i) no estaba produciendo todos
sus efectos, pues para ello se requeria la implementaciéon de una serie de
medidas,!® y (ii) no era aplicable al caso, pues, en atencion al articulo 40
de la Ley 153 de 1887,!” las investigaciones y juicios que comenzaron an-
tes de la reforma debian continuar rigiéndose por los mandatos aplicables
al momento de su iniciacién. Para su analisis la Sala Plena tuvo en cuenta
varios presupuestos.

128. Primero, el reconocimiento a partir de la Sentencia C-792 de
201410 —tras la influencia de lo sostenido por los 6rganos de los siste-
mas Universal y Regional de derechos humanos— de un derecho subje-
tivo constitucional y convencional a la impugnacion de la primera sentencia
condenatoria, incluida la expedida en el marco de procesos de unica instancia, a
través de un recurso que no necesariamente esta a cargo de un superior funcio-
nal pero que, en todo caso, debe permitir analizar los aspectos facticos, proba-
torios y normativos del asunto. Destacé que para los aforados constitucionales
esta garantia exigia la adaptacién del sistema normativo mediante una reforma
constitucional, la cual se materializ6 a través del Acto Legislativo 01 de 2018,
avanzando asi en la dimensién objetiva del derecho.

106 M.P. Cristina Pardo Schlesinger.

107~ Al impugnar el fallo de primera instancia que fue favorable a las pretensiones del accio-
nante.

108 Soporté su afirmacién en lo decidido en la Sentencia C-873 de 2003 (M.P. Manuel José
Cepeda Espinosa), sobre la existencia, vigencia y eficacia del Acto Legislativo 03 de 2002.

109 Esta disposicion prevé el efecto inmediato de las normas procesales ante el transito not-
mativo, dejando a salvo diligencias o tramites iniciados bajos las disposiciones previas.

110 M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.
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129. Segundo, la fuerza normativa de la Constitucién y, por lo tanto, del
Acto Legislativo 01 de 2018, la cual se expresa en la eficacia directa de algunos
de sus mandatos,'"! como el de impugnar la primera sentencia condenatoria,''
agregando que “fe/n todo caso, es preciso tener en cuenta que el alcance de tales derechos de-
penderd de los supuestos facticos y juridicos del caso, asi como de la razonabilidad de la decision
Y del imperativo de que sean garantizados en la mayor medida posible.”

130. Tercero, el principio de legalidad en materia penal exige la preexisten-
cia de normas que establezcan principalmente los delitos y las penas. En punto de
aplicacién normativa, ademas, debe tenerse en cuenta que las reglas de procedi-
miento tienen aplicacién inmediata, sin que sea dable afirmar que se desconoce
el principio referido; no obstante, advierte que el proceso penal no es un rito
tras otro, sino un instrumento para materializar normas sustanciales y derechos
subjetivos!’3; y, que el principio de favorabilidad, como elemento esencial del
derecho al debido proceso “es una excepeion de naturaleza constitucional al efecto general
inmediato de las disposiciones procesales y al principio de irretroactividad de ley penal, que
no puede ser desconocido por el juez, en la aplicacion de preceptos sustanciales
o procesales, bajo ninguna circunstancia.” (Negrilla fuera de texto).

131. A partir de lo anterior, la Sala Plena consideré que la Sala de Casacién
Penal de la Corte Suprema de Justicia incurrié en violacién directa de la Consti-
tucién al negar el tramite de impugnacién al actor!!4, porque: (i) en vigencia del
Acto Legislativo 01 de 2018 y por virtud de su fuerza normativa, debia garanti-
zarse el derecho subjetivo a impugnar la sentencia condenatoria en Unica instan-
cia, maxime cuando esta reforma afirmé que entraba en vigencia a partir de su
promulgacién; y porque, ademds, (ii) este Acto Legislativo establece formas de
actuacién para reclamar un derecho sustancial, aunque tenga una connotacién
procesal, por lo cual era inmediatamente exigible y afectaba el tramite en curso
del accionante.

132. Afirmé, por dltimo, que esta no era la primera vez en la que el juez
debe intervenir para garantizar un derecho subjetivo cuando el Legislador no ha

1 Adujo que también se expresaba en dos funciones: (i) jerdrquica e (i) integradora, esta
ultima a partir del principio de interpretaciéon conforme.

112 Teniendo en cuenta que es una garantia del derecho al debido proceso (Arts. 29 y 85 de la
C.P). Cit6 la Sentencia C-166 de 2017. M.P.(e) José Antonio Cepeda Amarfs.

113 Al respecto, cité las sentencias T-361 de 2018. M.P. Antonio José Lizarazo Ocampo; T-812
de 2012. M.P. Nilson Pinilla Pinilla; T-750 A de 2012. M.P. Luis Guillermo Guetrrero Pérez, entre
otras.

114 Ta Sala Plena adujo que en este caso no se configuraba un defecto organico, porque para el
momento en el que se fallé -ante la falta de posesion de los magistrados de las nuevas salas- la Sala
de Casacién Penal era competente y ademds estaba obligada a resolver el asunto.
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desarrollado plenamente su dimensién objetiva!'s, destacando en su parte reso-
lutiva que debia resolverse la solicitud de doble conformidad, incluso, a través
de conjueces.

3.3. Conclusiones relevantes

133. A partir del recuento jurisprudencial realizado, la Sala Plena destaca va-
rios elementos con incidencia en la resolucién del presente caso. El régimen de
investigacién y juzgamiento de los aforados constitucionales -condicién bajo la
cual fue condenado el aqui accionante- obedece y responde a necesidades insti-
tucionales que, en un escenario democratico, tienen por finalidad la proteccién
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 Casacién Penal de la Corte
Suprema de Justicia, en dnica instancia, se valord por varios afios como un sis-
tema que, dadas sus ventajas, economia procesal y disminucién 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 Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos y al Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos. En esta concepcién jugd un peso importante
la consideracién de que el articulo 29 de la Constitucién no exigia un mecanis-
mo particular de impugnacién respecto de la sentencia penal condenatoria, por
lo cual, recursos extraordinarios como la accidén de revision o la misma accion
de tutela permitian satisfacer dicho mandado constitucional (parrafos 78 a 92,
supra).

135. En la comprension del estandar de proteccion del derecho a la impug-
nacién derivado del articulo 29 de la Constitucion, es fundamental el estudio
que se adelant6 desde la Sentencia C-934 de 2006''¢ dado que, pese a que alli se
mantuvo la tesis enunciada en la conclusién anterior, el analisis partié de reco-
nocet 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 adopcién de la Sentencia C-934 de 2006!"7, precisamente
en los escenarios Regional y Universal se fue construyendo y consolidando el

115 Cita para el efecto la Sentencia C-545 de 2008. M.P. Nilson Pinilla Pinilla.
116 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.
7 Ibidem.
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estandar de proteccién del derecho a la impugnacién respecto de altos funciona-
rios que, en varios Estados, cuentan con un sistema especial de juzgamiento. En
casos analizados en los afios 2009 y 2014 la Corte Interamericana de Derechos
Humanos concluyé que, aunque sean juzgados por las maximas autoridades de
la justicia penal, debe garantizarseles la impugnacién. Este medio de defensa,
precis6, debe permitir una revision integral de los elementos facticos, probato-
rios y normativos que determinan la responsabilidad y sancién penal (parrafos
93 a 103, supra).

137. A partir de dicho estandat, en la Sentencia C-792 de 2014118 esta Corte,
en el marco del bloque de constitucionalidad, actualizé la lectura de la garantia
prevista en el articulo 29 de la Constitucién a la mejor comprension del derecho,
concluyendo la existencia de un déficit en el alcance y disefio del recurso exis-
tente para su satisfaccién. Con tal objeto realizé importantes distinciones entre
el derecho a la doble instancia previsto en el articulo 31 de la Constitucién y el
derecho a la impugnacién en materia penal contemplado en el articulo 29 del
mismo ordenamiento. Ahora bien, dado que para su conctrecién eran necesarias
modificaciones institucionales y procesales, la Sala Plena exhorté al Congreso
para configurar esta dimensién objetiva del derecho (parrafos 105 a 111, supra).

138. Lo expuesto en tal decision, ademas de reflejarse y precisatse en casos
conocidos por la Corte Constitucional en control concreto de constitucionali-
dad, determiné de manera importante la expedicién del Acto Legislativo 01 de
2018, que introdujo modificaciones a la Constitucién Politica con miras a la sa-
tisfaccion de este derecho para los aforados constitucionales, con la pretension
clara de acoger el estandar vinculante para el Estado, derivado de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos y el Pacto Internacional de Derechos Ci-
viles 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 impugnacién de la sentencia penal condenatoria
involucra la existencia de una posicién que exige la existencia de un mecanismo
amplio e integral, en el marco del derecho al debido proceso en materia penal,
que opera como tregla de derecho y cuya aplicaciéon es inmediata.

3.4. Bloque de constitucionalidad: alcance generaly consideraciones especificas

140. En este acapite se realizan consideraciones generales sobre la figura
del bloque de constitucionalidad y la fuerza interpretativa de las sentencias de la

118 M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.
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Corte Interamericana en la fijacién de las posiciones de derecho que se vinculan
a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

3.4.1. Alcance general del bloque de constitucionalidad. Reiteraciéon de
jurisprudencia!?’

141. La Corte Constitucional ha analizado y delimitado el alcance de la fi-
gura del bloque de constitucionalidad, teniendo como fundamento principal el
articulo 93 del Ordenamiento Superior.'? Por virtud de su aplicacién, la Cons-
tituciéon no se limita a aquellos contenidos que se adscriben a su propio texto,
sino que incorpora otros mandatos, que robustecen la carta de principios y de-
rechos. La procedencia de esta expansién, sin embargo, exige cautela, dado que
tiene implicaciones sustanciales en el sistema de fuentes del ordenamiento y, por
supuesto, en la definicién de las obligaciones de respeto, proteccion y garantia
de los derechos a cargo, inicialmente, del Estado.

142. Una primera distincién relevante tiene impacto en la conformacién
del parametro de constitucionalidad que guia los juicios de control abstracto y
concreto, dando lugar a la adopcién de dos categorias: bloque en sentido estricto
y bloque en sentido /ato''. Las normas que hacen parte del blogne en el primer sentido,
estan sitnadas en el nivel constitucional, tienen la misma fuerza y jerarquia de la Carta;
mientras que aguellas que integran el blogue en sentido lato, aunque tienen una jerarquia
intermedia entre la Constitucion y las leyes ordinarias, prevén disposiciones que
regulan la produccién normativa de estas ultimas y, por lo tanto, su desconoci-
miento también genera problemas de validez.

143. A partir de lo anteriot, entre otros instrumentos, (i) los tratados y con-
venios internacionales ratificados por el Congreso y que reconocen derechos
humanos no susceptibles de ser limitados en estados de excepcion'?, (ii) las

19 Ta reconstruccion de este acapite se fundamenta, de manera especial, en las sentencias: (i)
C-225 de 1995. M.P. Alejandro Martinez Caballero; (ii) C-358 de 1997. M.P. Eduardo Cifuentes
Mufioz; (iii) C-028 de 2006. M.P. Humberto Antonio Sierra Porto; (iv) C-291 de 2007. M.P. Ma-
nuel José Cepeda Espinosa; y, (v) C-327 de 2016. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.

120 La primera oportunidad en la que la Corte Constitucional expuso de manera sistemitica
el concepto de bloque de constitucionalidad fue en la Sentencia C-225 de 1995. M.P. Alejandro
Martinez Caballero.

12t Distincidén que surgié en la Sentencia C-358 de 1997. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.

122 Por virtud del principio pro persona al bloque de constitucionalidad en sentido estricto
también ingresan todos los tratados de derechos humanos. Ver las sentencias C-774 de 2001. M.P.
Rodrigo Escobar Gil. C-327 de 2016. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado y C-093 de 2018. MM.PP.
José Fernando Reyes Cuartas y Gloria Stella Ortiz Delgado.
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reglas del Derecho Internacional Humanitario y (iii) los tratados limitrofes'?,
hacen parte del bloque de constitucionalidad en sentido estricto, dado que, ade-
mas de su contenido practico o valorativo invaluable, cada uno de dichos ins-
trumentos y/o materias cuentan con una cliusula constitucional que permite su
incorporacién; mientras que las leyes estatutarias y organicas integran el bloque
de constitucionalidad en sentido /z#0, contando también con cldusulas de remi-
sién que permiten dicha comprension.

144. La segunda distincién que ha efectuado la jurisprudencia para la mejor
aprehension de esta figura, se edifica en un criterio funcional, esto es, en el papel
que juegan en la practica constitucional los diversos contenidos que hacen parte
del bloque de constitucionalidad, a partir de lo dispuesto en los incisos 1y 2 del
articulo 93 Superior. De acuerdo con el inciso primero, al bloque de constitucio-
nalidad en sentido estricto se permite la incorporacidn de principios o derechos no
previstos en la Constitucién Politica, existiendo la posibilidad de que en algunos
eventos!?* sean las normas pertenecientes a dicho bloque las que constituyan
un parametro de control directo. Y, conforme al inciso segundo, que prevé una
clausula interpretativa, la delimitacion del contenido y del alcance de las clausulas
constitucionales debe realizarse teniendo en cuenta los tratados internacionales
sobre derechos humanos!?.

145. También se ha advertido que, aunque es evidente que la aproximacién
y la consolidacién del bloque de constitucionalidad encuentra un soporte indis-
cutible en el articulo 93, las posibilidades para admitir una zncorporacion de dere-
chos y principios al Ordenamiento Superior no se agotan en su inciso primero.
A partir del imperativo de que exista una disposicién permisiva en la Constitu-

123 E] estatus de los tratados limitrofes no ha sido pacifico en la jurisprudencia de la Corte
Constitucional. Una reconstruccion al respecto se encuentra en la Sentencia C-269 de 2014 (M.P.
Mauricio Gonzalez Cuervo), oportunidad en la que se afirmé que estos instrumentos integraban
el bloque de constitucionalidad en sentido estricro. Con posterioridad a esta decision, la regla ha
sido reiterada, entre otras, en la Sentencia C-069 de 2019. M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez. En
otras ocasiones, sin embargo, la Sala Plena ha considerado que hacen parte del boque en sentido
lato; ver, entre otras, las sentencias C-139 de 2018. M.P. Antonio José Lizarazo Ocampo y C-327
de 2016. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.

124 Cuando no exista un referente del derecho humano en la Constitucién Politica.

125 En la Sentencia C-291 de 2007 (M.P. Manuel José Cepeda Espinosa) esta distinciéon fue
expuesta en los siguientes términos: “Las normas que forman parte del blogne de constitucionalidad cumplen
diversas funciones dentro del ordenamiento juridico colombiano; ... una funcion interpretativa —sirve de pardmetro
guia en la interpretacion del contenido de las clausulas constitucionales y en la identificacion de las limitaciones
admisibles a los derechos fundamentales-, y una funcion integradora -provision de pardmetros especificos de cons-
titucionalidad en ausencia de disposiciones constitucionales expresas, por remision directa de los articnlos 93, 94,
44 y 53 Superiores-”
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cién para efectuar dicha incorporacion'?, la jurisprudencia ha destacado que existen otras
cldnsulas de remision que cumplen una funcion idéntica. Asi, por ejemplo, se ha referido a los
signientes articulos superiores: (i) 5 y 94, sobre derechos innominados y supremacia de derechos
inalienables del ser humano; (ii) 53, respecto de los convenios internacionales de trabajo debi-
damente ratificados\?; (iii) 101.2, referido a tratados limitrofes o de limites;y, (iv) 214.2, en
cuanto a reglas del Derecho Internacional Humanitario. Ademas, en tratindose
del bloque de constitucionalidad en sentido /a0, ha indicado que las cldusulas de
remision se encuentran en los articulos 151, 152 y 153 de la Carta.

146. Por consiguiente, el bloque de constitucionalidad tiene fundamento
normativo en varias de las disposiciones formuladas por el Constituyente de
1991, no advertirlo resta riqueza al estudio de las relaciones que en este nivel
se presentan entre las normas de derecho interno y las normas provenientes de
fuentes de derecho internacional'?.

147. En tal marco, con fundamento en lo dispuesto en los articulos 4 y 93 de
la Constitucién, la Corte ha precisado que las normas que hacen parte del bloque
de constitucionalidad en sentido estricro deben analizarse siguiendo un criterio
de interpretacién sistematico y armoénico!?, a partir de lo que ordena, prohibe
y permite la Carta de 1991'%. En este sentido, los mandatos que se incorporan

126 El uso de las fuentes que edifican el bloque de constitucionalidad debe ampararse en una
clausula de remisién constitucional. Esta posicion fue expuesta por la Corte Constitucional en
decisiones iniciales. Ver, entre otras, las sentencias C-578 de 1995. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz
y C-582 de 1999. M.P. Alejandro Martinez Caballero.

127 Sobre estos convenios la jurisprudencia aclard, luego de interpretar conjuntamente los
articulos 53 y 93 de la Constitucién, que aquellos convenios de la OIT que reconocieran derechos
humanos ingresatfan al bloque de constitucionalidad en sentido es#ricto. Con este alcance, la Corte
ha valorado, entre otros, los convenios 169 “sobre pueblos indigenas y tribales” (Sentencia C-063 de
2010. M.P. Humberto Antonio Sierra Porto), 87 “sobre la libertad sindical y la proteccion del derecho de
sindicacion” (Sentencia C-617 de 2008. M.P. Rodrigo Escobar Gil), 98 “sobre e/ derecho de sindicacion
y negociacion colectiva” (Sentencia C-349 de 2009. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva), 138, “sobre la edad
minima” (Sentencia C-401 de 2005. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa), 182 “sobre las peores formas
de trabajo infantil” (Sentencia C-401 de 2005. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa), y 189 “sobre las
trabajadoras y los trabajadores domiésticos” (Sentencia C-871 de 2014. M.P. Matia Victoria Calle Cortea).

128 HEn la Sentencia C-028 de 2006 (M.P. Humberto Antonio Sietra Porto) se sostuvo:
“Asi las cosas, la técnica del blogue de constitucionalidad parte de concebir la Constitucion como un
texto abierto, caracterizado por la presencia de diversas clansulas mediante las cuales se operan reenvios
que permiten ampliar el espectro de normas juridicas que deben ser respetadas por el legislador”

129 Al respecto ver, entre otras, las sentencias C-700 de 1998. M.P. Alejandro Martinez Caballe-
ro; C-1189 de 2000. M.P. Carlos Gaviria Diaz; C-271 de 2007. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa;
C-442 de 2011. M.P. Humberto Antonio Sierra Porto y C-111 de 2019. M.P. Carlos Bernal Pulido.

130 En la Sentencia C-067 de 2003 (M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra) la Sala Plena consi-
derd que “e]/ becho de compartir la jerarquia del texto formal de la Carta convierte a los dispositivos del blogue
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con el mayor estatus normativo por virtud de esta figura no tienen prevalencia
sobre la Constitucién misma, sino que dinamizan su sentido, en beneficio de un
Orden Superior viviente que maximiza la garantia de los derechos y principios
de las petrsonas, si se tiene en cuenta, ademas, el criterio de favorabilidad al intert-
pretar estas fuentes'!. Al respecto, en la Sentencia C-028 de 20061%2 se afirmo:

“...la pertenencia de una determinada norma internacional al llamado blo-
que de constitucionalidad, de manera alguna puede ser interpretada en tér-
minos de que esta tltima prevalezca sobre el Texto Fundamental; por el con-
trario, dicha inclusién conlleva necesariamente a adelantar interpretaciones
armonicas y sistematicas entre disposiciones juridicas de diverso origen”.

148. Recientemente, en la Sentencia C-327 de 2016' se sostuvo una posi-
cioén similar, en los siguientes términos:

“Por lo tanto, la Corte ha considerado que las normas convencionales que
hacen parte del bloque de constitucionalidad deben interpretarse en armo-
nfa con la Constitucion; es decit, el bloque de constitucionalidad impone
una interpretacion sistematica”™ que también debe responder a la interpre-
tacién mas favorable para la proteccién de los derechos. Asi, el control de
constitucionalidad que invoque la vulneracién de una disposicién conven-
cional debe realizar la verificacién de su concordancia a partir del bloque
de constitucionalidad, ello es, en armonia con las reglas constitucionales”.

149. De manera particular, en el estudio de las relaciones entre el texto cons-
titucional y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, instrumento
del Sistema Regional de derechos humanos que hace parte del bloque de cons-
titucionalidad en sentido estricto, 1a jurisprudencia constitucional ha construido
progresivamente una linea que refleja el impacto de los pronunciamientos rea-
lizados por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en las decisiones

en ‘eje y factor de unidad y cobesion de la sociedad.”

131 Al respecto, en la Sentencia C-327 de 2016 (M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado) se afirmé:
“Por lo tanto, la Corte ha considerado que las normas convencionales que hacen parte del bloque de constitucio-
nalidad deben interpretarse en armonia con la Constitucion; es decir, el blogue de constitucionalidad impone nna
interpretacion sistemdtica que también debe responder a la interpretacién mas favorable para la pro-
teccién de los derechos.” Negrilla fuera de texto.

132 M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.

133 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.
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a adoptatr por esta Corporacién, en ejercicio de sus competencias en control
abstracto y concreto.

150. A continuacion, teniendo en cuenta la importancia que para el analisis
de este caso reviste la interpretacién que, con autoridad, ha realizado la Corte
Interamericana de Derechos Humanos sobre el articulo 8.2.h de la Convencién
o Pacto de San José, la Sala Plena sintetizara las principales reglas fijadas por la
jurisprudencia respecto al alcance de las decisiones de dicho Tribunal judicial.

3.4.2. Consideracion de las sentencias proferidas por la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos como criterio de interpretacion relevante en
la practica constitucional

151. La Corte Interamericana de Derechos Humanos es un 6rgano judi-
cial'® con competencia para conocer de los asuntos relacionados con el cumpli-
miento de los compromisos que los estados adquieren tras la ratificacion de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos!®. Sus atribuciones conten-
ciosas fueron reconocidas por el Estado colombiano a partir del 21 de junio de
1985,'% siguiendo lo establecido en el articulo 62 del Pacto'?. Esta aceptacién
significa, especificamente respecto de los casos en los que Colombia sea parte,

134 Debe destacarse que también desempefia funciones consultivas. Sobre este tipo de pronun-
ciamientos esta providencia no realiza consideracion alguna dado que no constituye una materia
necesaria para el andlisis del caso.

135 Articulo 33 de la Convencién o Pacto se San José.

136 Colombia presentd un instrumento de aceptaciéon por tiempo indefinido y bajo la condi-
cién de estricta reciprocidad, respecto de hechos ocurridos con posterioridad a dicho momento.
https:/ /www.oas.org/dil/esp/tratados_B-32_Convencion_Americana_sobre_Detrechos_Huma-
nos_firmas.htm#Colombia:

51 “Articulo 61. 1. Todo Estado parte puede, en el momento del depdsito de su instrumento de
ratificacion o adbesion de esta Convencion, o en cualguier momento posterior, declarar que reconoce
como obligatoria de pleno derecho y sin convencion especial, la competencia de la Corte sobre todos los
casos relativos a la interpretacion o aplicacion de esta Convencion. [/ 2. La declaracion puede ser
hecha incondicionalmente, o bajo condicion de reciprocidad, por un plazo determinado o para casos
especificos. Deberd ser presentada al Secretario General de la Organizacion, quien transmitird copias
de la misma a los otros Estados miembros de la Organizacion y al Secretario de la Corte. // 3. La
Corte tiene competencia para conocer de cualquier caso relativo a la interpretacion y aplicacion de las
disposiciones de esta Convencion que le sea sometido, siempre que los Estados Partes en el caso hayan
reconocido o reconogcan dicha competencia, ora por declaracion especial, como se indica en los incisos
anteriores, ora por convencion especial.’
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que sus decisiones tienen caracter vinculante,'® al tenor de lo establecido en el
articulo 68.1.1%
152. En los anteriores términos, si han existido dudas sobre la fuerza que debe
asignarse a los pronunciamientos judiciales de la Corte Interamericana, estas han
recaido sobre aquellos que se han adoptado en el marco de procesos en los que
el Estado colombiano no ha sido parte. A continuacién se exponen algunos
casos en los que este tipo de decisiones han ayudado a la mejor comprension de
las clausulas constitucionales.

153. En la Sentencia C-228 de 200214 la Corte Constitucional “reconceptuali-
30 su visién sobre el interés exclusivamente econdémico que habia concedido a
las victimas como parte civil en procesos penales!*l. Tal “cambio” de jurisprudencia
lo atribuyé a cuatro tipos de razones, entre los que menciono el siguiente:

“En segundo lugar, ha habido un cambio en la concepcién del referente
normativo, en particular, en el detecho internacional de los derechos hu-
manos. Para 1995, fecha en que se produjo la mencionada sentencia, ain
no se habia cristalizado la tendencia del derecho internacional —en especial
en el derecho de los derechos humanos del sistema interameticano— hacia
una proteccién amplia de los derechos de las victimas de graves violacio-
nes a los derechos humanos. En el afio 2001, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos sefialé6 que las medidas legislativas que impidieran a
las victimas de violaciones de derechos humanos, conocer la verdad de
los hechos, resultaban contrarias a la Convencién Americana de Derechos
Humanos. Como quiera que segun el articulo 93 constitucional, “los dere-
chos deben ser interpretados de conformidad con los tratados internacio-
nales sobre derechos humanos ratificados por Colombia”, es necesario
que la doctrina de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
sea valorada por la jurisprudencia de la Corte Constitucional. A cllo
se suman los factores internacionales mencionados en el apartado 4.2. de

138 FEn la Sentencia T-653 de 2012 (M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio), la Sala Quinta de Revisién
dela Corte Constitucional se pronuncié sobre el cardcter vinculante de la decision de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos en el caso “19 Comerciantes vs. Colombia”, del 5 de julio de 2004.

139 “Articulo 68. 1. Los Estados Partes en la Convencién se comprometen a cumplir la deci-
sién de la Corte en todo caso en que sea partes.”

140 MM.PP. Manuel José Cepeda Espinosa y Eduardo Montealegre Lynett.

141 Posicién que fijé en la Sentencia C-293 de 1995. M.P. Carlos Gavitia Diaz, y reprodujo en
las sentencias C-475 de 1997. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz; C-163 de 2000. M.P. Fabio Morén
Diaz; y, C-1711 de 2000. M.P. Catlos Gaviria Diaz.
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esta providencia que reflejan una concepcién amplia de los derechos de las
victimas y los perjudicados.” (Negrilla fuera de texto).

154. En la Sentencia C-355 de 20064, que despenalizo el delito de aborto
en tres supuestos'®, la Corte Constitucional afirmé que la jurisprudencia profe-
rida por instancias internacionales, como la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, “constituye una panta relevante para la interpretacion de los enunciados norma-
tivos contenidos en instrumentos internacionales que hacen parte del blogue de constituciona-
lidad, cosa diferente a atribuirle a dicha jurisprudencia directamente el cardcter de bloque de
constitucionalidad.”

155. En la providencia C-936 de 2010'*, que analiz6 la constitucionalidad
de varias disposiciones de la Ley 1312 de 2009 sobre el principio de oportuni-
dad en casos penales de desmovilizados de grupos armados al margen de la ley,
la Corte Constitucional afirmé que en buena medida la Corte Interamericana de
Derechos Humanos se habia ocupado de precisar el dmbito de protecciéon de los
derechos de las victimas de los delitos mas graves. En dicha linea afirmé que,
teniendo en cuenta que dichos estandares provienen de un érgano respecto del
cual el Estado colombiano ha aceptado su competencia contenciosa y que, ade-
mas, por virtud de la clausula interpretativa prevista en el articulo 93 de la Carta,
los derechos y principios constitucionales deben interpretarse al amparo de los
tratados de derechos humanos, entonces, “/a jurisprudencia reseiiada resulta relevante
para la interpretacion que de tales derechos y deberes se haga en el orden interno”.

156. La discusién constitucional alrededor de la competencia disciplinatia
sancionatoria conferida a la Procuraduria General de la Nacién respecto de fun-
cionarios publicos, ha exigido a esta Corporacién también precisar el alcance
de las decisiones de la Corte Interamericana, al determinar cudl es la relevancia
particularmente del pronunciamiento proferido el 1 de septiembre de 2011 en el
caso de Lépez Mendoza vs. Venezuela.

142 MM.PP. Jaime Aradjo Rentetia y Clara Inés Vargas Hernandez.

43 Los tres supuestos de despenalizaciéns son: (i) cuando la continuacién del embarazo cons-
tituya peligro para la vida o la salud de la mujer, (ii) cuando exista grave malformacién del feto que
haga inviable su vida, y (iii) cuando el embarazo sea producto de una conducta, denunciada, que
constituya acceso carnal o acto sexual sin consentimiento, abusivo o de inseminacién artificial o
transferencia de évulo fecundado no consentidas, o de incesto. Esta decisién se adopté al analizar
la constitucionalidad del articulo 122 de la Ley 599 de 2000.

144 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

145 Que reformé la Ley 906 de 2004, Cédigo de Procedimiento Penal.
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157. En la Sentencia C-500 de 20144 la Sala Plena afirmé que se habia
pronunciado previamente, en la Sentencia C-028 de 2006!¥, sobre la constitu-
cionalidad de las sanciones que podia imponer la Procuraduria General de la
Nacién y que, en tal ocasion, parte del parametro de constitucionalidad estuvo
conformado por el articulo 23! de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos. En atencién a lo anterior, concluyé que se configuraba la cosa juzgada
constitucional por el cargo que se invocaba con sustento en dicha disposicién.

158. No obstante, la Sala Plena se pregunté a continuacién si era posible
adelantar un pronunciamiento de fondo por la presunta nueva comprension de
las normas que hacfan parte del bloque de constitucionalidad como consecuen-
cia de la sentencia de la Corte Interamericana del 1 de septiembre de 2011, antes
mencionada. Tal interrogante fue respondido en el caso concreto en sentido
negativo, previa la siguiente consideracién:

“Para la Corte tal hipétesis [realizar un nuevo juicio de constitucionali-
dad por interpretaciones sobrevinientes de la Corte Interamericana sobre
un derecho] solo podtia abrirse paso cuando se acredite adecuadamente
el cumplimiento de condiciones muy estrictas. En efecto, ello solo serd
posible en aquellos casos en los cuales (i) el parimetro de control del
asunto previamente examinado haya sido una norma integrada al bloque
de constitucionalidad en sentido estricto; (ii) los pronunciamientos de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos hayan variado radicalmente
y de forma clara el sentido de tal norma; (iii) la nueva interpretacion re-
sulte compatible con la Constitucién Politica; (iv) ofrezca un mayor grado
de proteccién a los derechos, que el otorgado por la Constitucién; (v) se
integre a la ratio decidendi de las decisiones de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos; y (vi) sea uniforme y reiterada. En estos casos, desta-
ca la Corte, el demandante tendra la obligaciéon de demostrar con absoluta
precision cada uno de los requisitos antes referidos.”

146 M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo. En esta providencia se demandé la expresion “e inhabili-
dad general” prevista en el articulo 44.1. de la Ley 734 de 2002, Cédigo Disciplinario Unico. Este
enunciado hace parte del listado de clases de sanciones que pueden imponerse en el marco de las
procedimientos disciplinarios que, con caracter preferente, adelanta la Procuraduria General de
la Nacién.

147 En la Sentencia C-028 de 2006. M.P. Hmberto Antonio Sierra Porto. Se afirmé, ademas,
que la razén de la dicha decisién se replic en el fallo SU-712 de 2013. M.P. Jorge Ivan Palacio
Palacio.

148 Derechos Politicos.
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159. En este asunto se precisé que no podia exceptuarse la cosa juzgada,
dado que no existia en la Corte Interamericana una regla clara, uniforme y reite-
rada sobre la interpretacién del articulo 23.2 de la Convencién. Agregd que en
la Sentencia SU-712 de 2013'% la Corte afirmé que el caso Lopez Mendoza vs.
Venezuela no era conclusivo sobre el caso colombiano, por lo cual, al amparo de
dicho fallo no se extraia que la facultad disciplinaria conferida a la Procuraduria
General de la Nacién fuera contraria al estandar convencional.

160. En la Sentencia C-101 de 2018'° se estudié una demanda contra el
articulo 38 de la Ley 734 de 2002, que prevé como inhabilidad para el ejerci-
cio de cargos publicos la declaracién de responsabilidad fiscal. En este caso, la
demanda también incluy6 en el parametro de constitucionalidad el articulo 23
de la Convencién, dado que, en concepto del promotor de la accidn, el ordena-
miento colombiano avalaba una restriccién al ejercicio de derechos politicos a
partir de la actuacion de la Contraloria General de la Republica. En esta decision,
que reiterd la posicién de la Sentencia en el caso Lopez Mendoza vs. Venezuela,
la Corte realiz6 consideraciones amplias respecto a los elementos que debian
acompafiar la valoracion de las decisiones de la Corte Interamericana en la prac-
tica constitucional colombiana.

161. En este sentido indicé que, por ejemplo, la doctrina del margen de apre-
ciacién®! en una aplicacién nacional, aportaba importantes elementos de analisis
para considerar el proceso de armonizacion entre el orden interno y los estanda-
res internacionales de derechos humanos, que, al mismo tiempo, respetara (i) los
procesos democraticos, (i) la maximizacién de la garantia de los valores supe-
riores y (iii) las particularidades de los disefios normativos de los estados. Una
herramienta como la mencionada, continud, no se convierte en un espacio de
arbitrariedad para el Estado en su compromiso por respetar la Convencion, pues
la actuacién debe guiarse por los principios de razonabilidad y proporcionalidad,
al tiempo que potencializa la figura del bloque de constitucional, bajo la idea de
un “didlogo transjudicial entre los diferentes drganos que interactiian de manera interdepen-
diente y no bajo estructuras jerarquigadas o verticales.”

149 M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.

150 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.

151 Comun en el contexto del Sistema Regional europeo de Derechos Humanos, tal como lo
muestra la providencia C-101 de 2018. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado. Es de indicar que como
clementos de aplicacién de esta doctrina, la providencia considera circunstancias de naturaleza
intrinseca y circunstancias de naturaleza extrinseca. Entre las primeras, se encuentran (i) el acto
interno que se analiza, (ii) el derecho regulado o restringido, (iii) la naturaleza de la obligacién con-
tenida en el Convenio y (iv) los intereses juridicos en tensién. En el segundo tipo de circunstancias,
la sentencia se refiere al consenso.
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162. En el caso concreto, y siguiendo tal propuesta, la Sala Plena en la Sen-
tencia C-101 de 2018152, sefial6 que la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos otorgd a los estados un margen amplio de configuracién en relaciéon con
los derechos politicos protegidos en el articulo 23, por lo cual, la lectura de los
criterios expuestos en la Sentencia de Lopez Mendoza vs. Venezuela, debia ser
cautelosa, pues no podia prescindir o aislarse de otras normas nacionales e in-
ternacionales exigibles, ni, por supuesto, de los contextos y escenarios facticos y
juridicos especificos en los que se expedian las sentencias por la Corte Interame-
ricana, los cuales no podian trasplantarse al caso colombiano.

163. Bajo esta misma idea, la Corte Constitucional en la Sentencia C-111 de
2019 nuevamente considerd que el analisis del alcance del articulo 23 de la Con-
vencién Americana exigia una lectura que integrara (i) la Constitucién, (ii) toda
la Convencién y (iii) otros tratados internacionales, luego de lo cual concluyé
que la competencia de la Procuraduria General de la Nacién para sancionar fun-
cionarios publicos de eleccién era constitucional. Al respecto, precisé:

“..]a decisién de la Corte Interamericana no se enmarca dentro de ningu-
na de tales causales [para cambiar el precedente], por las siguientes cinco
razones: (i) El sistema interamericano debe tener cierta deferencia con los
contextos de los Estados y sus normas internas; (i) la Corte Interameri-
cana ha considerado que la CADH no impone un modelo especifico de
reglamentacién de los derechos politicos, sino que ella “establece linea-
mientos generales que determinan un contenido minimo de los derechos
politicos y permite a los Estados que dentro de los parametros conven-
cionales regulen esos derechos de acuerdo a sus necesidades histéricas,
politicas, sociales y culturales”[63]; (iii) esta Corte, a pesar de reconocer su
importancia, ha seflalado que los pronunciamientos de la Corte Interame-
ricana no pueden ser trasplantados automaticamente al ordenamiento in-
terno; (iv) la decisién de la Corte Interamericana se refiere especificamente
a un caso inter partes cuyo entendimiento del articulo 23 de la CADH
se refiere “especificamente al caso concreto que tiene ante s{”’[64]y (5) el
mencionado caso ocurtié en un contexto factico y jutidico diferente al del
caso colombiano (ver parr. 26 supra)”.

164. Por supuesto, los casos que acaban de mencionarse no dan cuenta del
universo de eventos en los que la Corte Constitucional ha valorado la fuerza que
debe atribuirle a las decisiones judiciales de la Corte Interamericana en multi-

152 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.

El derecho a laimpugnacion de una sentencia condenatoria en Unica instancia


https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2019/C-111-19.htm#_ftn63
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2019/C-111-19.htm#_ftn64

plicidad de temas, entre los que se encuentran (i) los derechos de las victimas a
la verdad, la justicia, la reparacién y la no repeticién, (i) las restricciones validas
al ejercicio de los derechos politicos, (iii) las garantias sustanciales y procesales
en materia penal'®, entre otras, oportunidades en las cuales ha destacado que la
asuncion de su doctrina, como intérprete auténtico de la Convenciéon Ametrica-
na, no opera de manera automatica por el hecho de que el Estado colombiano
sea susctiptor de dicho instrumento, dado que una adecuada comprension del
bloque de constitucionalidad exige el analisis arménico y sistemdtico con todas
las fuentes vinculantes y, en particular, con la Carta Politica de 1991.

3.4.3. Conclusiones

165. El bloque de constitucionalidad constituye una herramienta importante
en la estimacién de la Constitucién Politica como un instrumento de derechos
viviente, la cual, adoptada en un Estado constitucional de derecho, estd compro-
metida con el respeto, proteccién y garantia de los bienes fundamentales de to-
dos los seres humanos, por el hecho de setlo.

166. La riqueza que aporta el bloque de constitucionalidad a la practica juri-
dica, exige el compromiso setio por el ejercicio ponderado y razonado de cada
una de las incorporaciones que, permitidas por la Constitucion, se realizan con fun-
damento en los instrumentos internacionales que se integran al ordenamiento
interno con su misma jerarquia. Este ejercicio, ademds, debe tener en cuenta los
principios basicos de cumplimiento de las obligaciones contraidas por los esta-
dos al momento de la suscripcién de tratados, pactos, convenciones, entre otros.

167. En el marco de tal actividad, y al amparo de la cliusula 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 realiza-
dos 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 comprensién subyace la necesidad de una inter-

153 Sobre este tema resulta relevante hacer mencién de dos casos. El primero, tiene que ver
con la vigencia del principio de legalidad penal -y la proteccién del derecho a la libertad de ex-
presiéon- en la configuracién de los delitos de injuria y calumnia; asunto analizado en la Sentencia
C-442 de 2011 (M.P. Humberto Antionio Sierra Porto), en el que fue trascendental el estudio
que se hizo respecto de la jurisprundencia de la Corte Interamericana en el caso Eduardo Kimel
vs. Argentina. Y, el segundo, tiene relacién inescindible con este caso, esto es, con el derecho a
impugnar la sentencia condenatoria penal y su alcance en la Sentencia C-792 de 2014. M.P. Luis
Guillermo Guerrero Pérez.
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pretacién sistematica y armonica con la lectura que deriva de la Constitucién
Politica e, incluso, de la proveniente de otros tratados que también prevén obli-
gaciones vinculantes para el Estado.

168. La fuerza relevante de tales decisiones no significa de modo alguno una
vinculacién simple. El discernimiento de los estandares jurisprudenciales previs-
tos en las decisiones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos exige,
por un lado, tomarse en setio su existencia y, pot el otro lado, tomarse en serio su
adopcidn en el Ordenamiento Juridico Interno.

169. Tomarse en serio su existencia implica partir de una verificacién simple,
y es que la Convencién Americana —como toda carta de derechos— no esta re-
dactada 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 exigi-
bles'>*. Por lo anterior, la determinacién de lo que un derecho de la Convencién
significa, maxime cuando Colombia ha aceptado la competencia contenciosa de
dicho organismo, involucra tener en cuenta lo que al respecto ha dicho su intér-
prete autorizado; se insiste, no para acogerlo de manera irreflexiva.

170. Tomarse en serio su adgpeidn, comporta comprender la inexistencia de
relaciones de jerarquia del derecho internacional sobre el interno, asi como las
relaciones de reciproca cooperacién en la bisqueda de estindares correctos de
protecciéon. En este marco, en consecuencia, es necesario que, bajo criterios
como los que ha intentado precisat esta Corporacion en decisiones tales como
la C-500 de 201415 y la C-101 de 2018,'56 se logre la citada armonizacién de los
estandares de proteccién con los pardmetros que derivan de la Carta Politica y
que, con criterio de autoridad, son fijados con la intervencién de la Corte Cons-
titucional.

4. Procedencia de la accion de tutela contra providencias judiciales. Violacion
directa de la Constitucton. Reitevacion de jurisprudencia

171. La consolidada y actualmente pacifica linea jurisprudencial construida
por esta Corporacién en torno a los mandatos derivados de los articulos 86 y 229
de la Constitucién Politica y 25 de la Convencién Americana sobre Derechos

154 Como caracteristica del Sistema Regional de Derechos Humanos, ademas, debe repararse
en el hecho de que muchas clausulas reservan un margen de configuracién a los Estados y, por lo
tanto, el ejercicio interpretativo de la Corte Interamericana es relevante con miras a establecer qué
contenido de proteccién sigue siendo intangible.

155 M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo.

156 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.
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Humanos,!%” indica que las decisiones de los jueces de la Republica, en ejercicio
de la funcién jurisdiccional, pueden ser excepcionalmente cuestionadas a través
de la accién de tutela.’® Luego de un debate importante al respecto, la Sentencia
C-590 de 2005' sistematiz6 los supuestos explorados por la jurisprudencia bajo
las denominadas condiciones genéricas de procedencia y causales especificas de
procedibilidad de la accién de amparo contra providencias judiciales.!®

172. Respecto a las condiciones genéricas de procedencia de la accién de
tutela, el pronunciamiento en referencia consider6 los siguientes: (i) que el asun-
to sometido a conocimiento del juez tenga relevancia constitucional; (ii) que el
actor haya agotado antes de acudir a la accién de tutela los recursos ordinarios y
extraordinarios previstos por el Legislador para la defensa de sus derechos, sin
perjuicio de que la intervenciéon del juez constitucional se solicite con la preten-
sién de evitar la consumacién de un perjuicio irremediable; (iii) la satisfaccion

157 Que prevé la garantia del recurso judicial efectivo e integra el bloque de constitucionalidad,
con fundamento en lo dispuesto en el articulo 93.1 de la Constitucién Politica.

158 Hsta postura no ha sido ajena a intensos debates destinados a su comprension y delimita-
cioén, -propios de la puesta en marcha de una institucién novedosa y de tal trascendencia para el
afianzamiento de la tradicién constitucional colombiana a partir de la Carta Politica de 1991-, con
el objeto de preservar su caracter subsidiario y de garantizar el equilibrio entre los principios de
seguridad juridica, cosa juzgada e independencia y autonomia judicial, por un lado; y la supremacia
constitucional y eficacia de los derechos fundamentales, por el otro.

1 M.P. Jaime Cérdoba Trivifio. En esta providencia la Corte resolvié una demanda
de inconstitucionalidad contra el articulo 185 (parcial) de la Ley 906 de 2004, segin el
cual contra las sentencias de casacion proferidas por la Corte Suprema de Justicia - Sala
de Casacién Penal no procedia accién alguna, salvo la de revisién. La Sala resolvid
declarar la inexequibilidad de la expresion “ni accidn” contenida en dicho enunciado,

11

por considerar que: “..es claro para esta Corporacion que una ley ordinaria no puede modificar
o suprimir la Constitucion Politica y con mayor razon uno de los mecanismos de proteccion de los
derechos fundamentales en ella consagrados; que la accion de tutela procede contra decisiones judiciales
en los casos en que esta Corporacion ha establecido y con cumplimiento de los presupuestos generales y
especificos ya indicados; que al proferir la Sentencia C-543-92, la decision de la Corte no fue excluir
la tutela contra decisiones judiciales; que la procedencia de la accion de tutela contra tales decisiones
estd legitimada no sélo por la Carta Politica sino también por el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos y por la Convencion Americana de Derechos Humanos, en tanto instrumentos de
derecho internacional pitblico que hacen parte del blogue de constitucionalidad y que vinculan al Estado
colombiano, y que los argumentos expuestos contra la procedencia de la accion de tutela contra decisiones
Judiciales son infundados y, por lo mismo, fdcilmente rebatibles”.

160 Siguiendo lo expuesto en la Sentencia SU-432 de 2015 (M.P. Marfa Victoria Calle Correa),
esta variacion en la concepcién de la procedencia se empez6 a proponer en las sentencias T-441
de 2003, T-462 de 2003 y T-949 de 2003. M.P. Eduardo Montealegre Lynett, y T-701 de 2004. M.P.
(e) Rodrigo Uprimny Yepes.
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del requisito de inmediatez, en términos de razonabilidad y proporcionalidad;
(iv) que cuando se invoca una irregularidad procesal, ésta tenga incidencia defi-
nitiva o determinante en la decisién judicial que se cuestiona; (v) la identificacién
razonable, por la persona interesada, de los hechos que generan la lesién y los
derechos quebrantados, y que, de haber sido posible, haya invocado dichos ar-
gumentos en el proceso judicial; y, (vi) que no se trate de sentencias proferidas
en sede de tutela. Sobre estos requerimientos, que se dirigen en su mayoria a
preservar el cardcter residual del mecanismo de amparo, la Corte ha considerado,
ademds, que la carga argumentativa de quien acude a la tutela para cuestionar una
providencia judicial, interpretada al amparo del principio de informalidad propio
de este mecanismo,'s! se acentiia cuando el reparo se efectia frente a decisiones
de altas cortes.'¢?

173. En cuanto a las causales especificas de procedibilidad, la Sentencia se
refirié a los siguientes defectos: (i) organico, (ii) procedimental absoluto, (iii) fac-
tico, (iv) material o sustantivo, (v) error inducido, (vi) decisién sin motivacion,
(vii) desconocimiento de precedente, y (viii) violacién directa de la Constitucion.
Su configuracién, ha precisado la Corte, no parte de una visién fragmentaria o
parcelada de cada uno de ellos, dado que es viable que una misma situacién de
lugar a que ellos concurran y que, ante dicha comprobacién, se imponga un am-
paro por patte del juez constitucional.!6?

161 Recientemente en la Sentencia SU-056 de 2018 (M.P. Carlos Bernal Pulido), reiterando lo
considerado en la providencia T-317 de 2009 (M.P. Luis Ernesto Vargas Silva), se sostuvo que: “
Con todo, la naturaleza de la accidn de tutela es esencialmente informal y por ende, asin en los casos de tutela en
contra de providencia judicial, no le es dable al juez someter la demanda a un excesivo formalismo que resulte en un
limite para la proteccion de los derechos fundamentales de quien la interpone. /| 64. Por consiguiente, esta Corte
ba sido enfitica en seialar que la interpretacion de la demanda no puede hacerse en nna forma tan rigurosa que le
impida a los accionantes el nso de la tutela para conseguir la proteccion de sus derechos fundamentales.”

162 En la Sentencia SU-050 de 2018 (M.P. Cristina Pardo Schlesinger), se sostuvo: “ ... esta
Corporacidn ba reiterado que la tutela contra providencias judiciales de altas Corporaciones es mds restrictiva. En
ese sentido ha sefialado que solo es procedente cuando es definitivamente incompatible con el alcance y limite de los
derechos fundamentales que han sido desarrollados por la Corte Constitucional o cuando se genera una anomalia
de tal entidad que es necesaria la intervencion del juez constitucional”. Para el efecto reiteré lo sostenido en
las providencias SU-573 de 2017. M.P. Antonio José Lizarazo Ocampo; SU-050 de 2017. M.P. Luis
Ernesto Vargas Silva; y, SU-917 de 2010. M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.

Esta conclusién se funda en el rol de las altas corporaciones, Corte Suprema de Justicia y
Consejo de Estado, sobre los temas de su propia competencia, y en la especialidad y condicién
de los jueces que ponen término a procesos que también estin diseflados para la garantia de los
derechos constitucionales.

163 Al respecto, en la referida Sentencia SU-432 de 2015 (M.P. Marifa Victoria Calle Correa), si-
guiendo a la Sentencia T-701 de 2004 (M.P. Rodrigo Uprimny Yepes), se sostuvo: “
sedalar que, en relacion con las cansales de procedencia de la tutela contra providencia judicial, la Corte ha mani-

... ¢S importante

festado que no existe un limite indivisible entre estas, pues a manera de ilustracion, resulta claro gue la aplicacion
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4.1. Breve caracterizacton de la causal de violacion divecta de la Constitucion

174. A partir del principio de supremacia constitucional, previsto en el ar-
ticulo 4 de la Constitucién, el “actual modelo de ordenamiento constitucional ““reconoce
valor normativo superior a los preceptos constitucionales, y ellos contienen mandatos y previ-
siones de aplicacion directa por las distintas antoridades y, en determinados eventos, por los
particulares”. Inicialmente, bajo la tesis de las vias de hecho, esta causal era con-
siderada como un defecto sustantivo. Posteriormente, tal doctrina se decanté y
consolidé —en la Sentencia C-590 de 2005— con la idea de causales especificas
de procedibilidad, advirtiendo que, pese a que en udltimas todos los defectos
sugieren el desconocimiento de la Norma Superior, existen unas situaciones es-
peciales en las que este dltimo se configura. En tal sentido, se ha afirmado que
ello ocurre cuando: (i) en la solucién del caso no se interpret6 o aplicé una dis-
posicién legal de conformidad con el precedente constitucional; (i) se trata de
un derecho fundamental de aplicacién inmediata; (iii) el juez no tuvo en cuenta
el principio de interpretaciéon conforme con la Constitucién; y (iv) el fallador
omitié aplicar la excepcion de inconstitucionalidad, a pesat de que la norma a la
que se sujetaba el caso era incompatible con la Constitucién, incluso si las partes
no solicitaron tal aplicacién. Ha advertido este Tribunal que “[e]# estos casos, la
prevalencia del orden superior debe asegurarse aun cuando las partes no hubieren solicitado
la inaplicacidn de la norma para el caso particnlar’

5. Segunda Parte: Resolucion del caso concreto

175. Teniendo en cuenta el plan de trabajo presentado por la Sala (parra-
fo 50, supra), en esta parte se expondran los argumentos que llevan a concluir
que la accién de tutela presentada por el ciudadano Andrés Felipe Arias Leiva
contra la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia, satisface los
requisitos de procedencia general y especifica, dado que se configura un defecto
por violacién directa de la Constitucién.

de nna norma inconstitucional o el desconocimiento del precedente constitucional pueden derivar en un irrespeto por
los procedimientos legales; o, que la falta de apreciacion de una prueba pnede producir una aplicacion indebida o la
falta de aplicacion de disposiciones normativas relevantes para la solucidn de un caso especifico.”

164 Sentencia SU-024 de 2018. M.P. Cristina Pardo Schlesinger.
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5.1. La accion de tutela analizada cumple los presupuestos generales de
procedencia exigidos cuando se cuestiona una providencia judicial

176. En este asunto se satisface el requisito de legitimacién en la causa —
por activa y por pasiva—,!%> dado que, por un lado, la proteccién se invoca, a
través de apoderado legalmente constituido, por quien fue condenado en unica
instancia y, en ese sentido, ha solicitado el reconocimiento del derecho a la im-
pugnacién de la sentencia penal en su contra. Y, del otro lado, el demandado es
la Corporacién de Justicia que, con competencia constitucional, decidié, luego
de la expedicién de la sentencia condenatoria en contra el ciudadano Arias Leiva,
declarar la improcedencia de la impugnacién propuesta.

177. El caso es relevante constitucionalmente, pues involucra la proteccién del
derecho constitucional a impugnar la sentencia penal condenatoria proferida
en unica instancia, garantia minima del debido proceso penal de aplicacién in-
mediata, segun el articulo 85 de la Constitucién. Compromete, ademds, la satis-
faccién de las obligaciones del Estado colombiano en el marco del bloque de
constitucionalidad previsto en el articulo 93 de la Constitucién, en atencién a
que este bien juridico ha sido objeto de desarrollo claro y preciso a partir de lo
ordenado por la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

178. La discusién del amparo del derecho invocado por el actor, ademis,
toma lugar en un proceso que es expresion del poder punitivo del Estado y, en
consecuencia, su ejercicio debe ser plenamente justificado, razonable y garante
de todas las prerrogativas a las que haya lugar, pues detrds de su intervencién
se encuentra la afectacion de bienes fundamentales en una democracia, como la
libertad personal.

179. La impugnacién de la sentencia involucra, igualmente, otros presupues-
tos democraticos que subyacen al fuero constitucional, y que en este caso deben
tenerse en cuenta pues el actor fue juzgado atendiendo a su condicién especial
de alto funcionario del Estado. Finalmente, este asunto ha sido objeto de pro-
nunciamiento por parte de un érgano de interpretacién del Pacto Internacional

165 Al tenor de lo previsto en el articulo 86.1 de la Constitucién Politica, concordante con
el articulo 10 del Dectreto 2591 de 1991, la accién de tutela es un mecanismo judicial de defensa
puesto a disposicién de quien considera que sus derechos fundamentales se encuentran amena-
zados o vulnerados, con el objeto de reclamar, por si mismo o por quien actie a su nombre, que
se respete su posicién por parte de quien esta en el deber correlativo de proteccidn, bien sea una
autoridad publica, bien un particular, bajo las condiciones previstas por la Constitucién y la ley.
Este requisito que debe analizarse respecto de todas las acciones de tutela, con independencia de
que la actuacién cuestionada sea judicial.
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de Derechos Civiles y Politicos, dictamen que -con independencia de su fuerza
vinculante- contiene reflexiones importantes respecto de un estindar general y
abstracto que esta Corporacion ha venido acogiendo desde la Sentencia C-792
de 2014 sobre el alcance del derecho invocado.

180. Se satisface el requisito de swbsidiariedad, por haberse agotado los re-
cursos ordinarios y extraordinarios a disposicién del actor. El accionante ha
agotado los recursos disponibles para lograr que se conceda la impugnacién en
contra de la sentencia que dispuso su condena en unica instancia. Al respecto
se evidencia que desde el momento en el que fue condenado ha solicitado su
proteccion, incluso acudié a instancias internacionales que se han pronunciado
sobre su situacion.

181. Teniendo en cuenta que la accién de amparo se presentd para cues-
tionar lo decidido en el Auto del 13 de febrero de 2019, por el cual la Sala de
Casacién Penal declaré improcedente la impugnacién contra la Sentencia del 16
de julio de 2014, la subsidiariedad debe analizarse en primera medida frente a
los recursos con los que contaba el actor para cuestionar lo alli decidido. En este
sentido, se evidencia que la misma providencia establecié que “|clontra esta deci-
sidn no proceden recursos.” Ahora bien, la peticién en reposicién no tendria objeto
ante la posiciéon consolidada de la Corte Suprema de Justicia -Sala de Casacion
Penal de negar la peticién en este caso; la apelacién, es inviable, pues la autoridad
demandada no tiene supetior jerarquico; y, pot motivos similates, el recurso de
quejal® tampoco es procedente.

182. Ahora bien, en el orden interno al momento de proferirse la sentencia
de condena contra el ciudadano Arias Leiva —el 16 de julio de 2014— la posi-
cién adn sostenida de manera expresa tanto por la Corte Constitucional como
por la Corte Suprema de Justicia consistia en la constitucionalidad del régimen
de juzgamiento de los aforados en unica instancia, luego, no es exigible al actor
que para dicho momento invocara una solicitud especial frente al no otorga-
miento de recursos. Contra esa sentencia, ademds, los unicos mecanismos dis-
ponibles en el orden interno eran las acciones de revisién!'” o de tutela'ss, las
cuales, por exigir requisitos precisos de procedencia, no satisfacen el derecho
que aqui se reclama.

166 De conformidad con el articulo 179 B de la Ley 906 de 2014, este recurso procede cuando
el funcionario de primera instancia niega la apelacién, y se invoca ante el superior.

167 Articulo 192 y siguientes de la Ley 906 de 2004.

168 Articulo 86 de la Constitucién Politica. Jurisprudencia de la Corte Constitucional al res-
pecto, en especial, la que se consolidé a partir de la Sentencia C-590 de 2005. M.P. Jaime Cérdoba
Trivifio.
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183. No desconoce la Sala que el actor solicité en dos oportunidades ante-
riores el derecho a impugnar y que las decisiones judiciales que declararon su
improcedencia no fueron demandadas. No obstante, se valora que luego de ese
momento el accionante obtuvo el dictamen del Comité del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos -expedido el 27 de julio de 2018 y notificado el
13 de noviembre del mismo afio- y que, contando con este como un elemento
que -en su consideracién- reforzaria su peticion, solicité a la Corte Suprema de
Justicia el derecho a la impugnacién -nuevamente- el 10 de diciembre de 2018;
solicitud que fue atendida negativamente en el Auto que ahora si se demanda.
Dado lo anterior, se concluye que el actor ha desplegado todos los recursos a su
alcance, sin reproche alguno de falta de diligencia.

184. Finalmente es oportuno referir que en otros asuntos con peticiones
similares a la que ahora se invoca, la Sala Plena ha valorado que las acciones de
tutela invocadas contra providencias que niegan la impugnacién de la sentencia
condenatoria son procedentes, para lo cual es suficiente citar las sentencias SU-
217 de 2019'%, SU-218 de 2019170 y SU-373 de 2019171,

185. En este asunto se verifica el cumplimiento del requisito de znmediatez,
dado que entre la providencia que se cuestiona y la interposicion de la presente
accion de tutela transcurrieron menos de 6 meses. Asi, el Auto cuestionado es
del 13 de febrero de 2019 y la accidén se tutela se presenté el 22 de febrero del
mismo afio. Ademas, desde el momento de la condena, tal como se precisé en
el anterior apartado, el actor ha venido reclamando la proteccién de la garantia
ahora analizada.

186. Por ultimo, también es oportuno tener en cuenta que las consecuen-
cias de la condena penal se encuentran vigentes, pues el actor estd cumpliendo
actualmente la pena de privacién del derecho a la libertad. En tales condiciones,
mas alla de los momentos en los que la Sala de Casacién Penal de la Corte Supre-
ma de Justicia ha negado el derecho a la impugnacion, esta situacion es sui géneris,
manteniéndose activa la pretensién que ahora se invoca. Asi, se concluye que en
el presente caso indiscutiblemente se cumple con el requisito de oportunidad.

169 M.P. Antonio José Lizarazo Ocampo. En uno de sus casos la accién de tutela se interpuso
contra el auto que le negé al entonces accionante el recurso de apelacién (debid decir impugna-
cién) contra la sentencia que, en segunda instancia, lo condené por primera vez. Al respecto, la
Sala Plena afirmé: “/e/n ese sentido, la parte accionante alega la vulneracion de su derecho a impugnar la primera
sentencia condenatoria, y no existe un recurso que le permita controvertir la decision de las antoridades judiciales
accionadas, ra3on por la que se cumple el requisito de subsidiariedad”’

170 M.P. Carlos Bernal Pulido.

17t M.P. Cristina Pardo Schlesinger.
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187. El accionante también identifica claramente los hechos en los que fun-
da su reclamacién y los derechos que valora quebrantados. Atendiendo a la carga
especial que recae sobre quien invoca una solicitud de amparo contra autoridad
judicial, por sus providencias, también se concluye que en este caso se satisface
el requisito, dado que el actor explica detalladamente los motivos que lo llevan
a solicitar el amparo, argumentos que, ademas, han hecho parte de su linea de
defensa a lo largo de su reclamacion. Y, finalmente, la decision judicial atacada
no es una sentencia de tutela y el cargo invocado no remite a un vicio de procedi-
miento, en la medida en que compromete una garantia del debido proceso penal.

188. En conclusion, la Sala encuentra que en esta oportunidad se satisfacen
los requisitos generales de procedencia de la accién de tutela contra providencia
judicial y, en consecuencia, continuara con el estudio propuesto.

5.2. La Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia incurrio, al pro-

ferer la providencia cuestionada, en la causal de violacion divecta de la Constitu-
cion por desconocer el debido proceso, especificamente el derecho a la impugna-
cion de la sentencia condenatoria en tinica instancia

189. La Sala Plena iniciara el analisis de este apartado sintetizando los argu-
mentos que la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia ha expues-
to como sustento de su posicidn, pues la comprobacién del defecto invocado
por el accionante parte de evidenciar en este acapite el porqué estas razones no
son de recibo en el marco constitucional vigente.

190. A continuacién la Sala se ocupara de los siguientes aspectos: (i) la actua-
lizacién del pardmetro constitucional para el juzgamiento penal de las personas
que gozan de la garantfa del fuero constitucional, a partir de la Sentencia C-792
de 2014172; (ii) la inexistencia de una imposibilidad de aplicar el actual estandar de
proteccién del derecho a impugnar la sentencia condenatoria a asuntos fallados
con anterioridad a dicha providencia y al Acto Legislativo 01 de 2018; vy, (iii) la
importancia de la consideracién del bloque de constitucionalidad invocado por
el tutelante en este asunto (parrafos 10, 23 y 24, supra).

191. También se pronunciard la Sala sobre (iv) la concurrencia de circuns-
tancias particulares, que determinan la viabilidad del amparo reclamado, tales
como la actual situacién de cumplimiento de la pena por el accionante y una
afirmacién de la regla a establecer a partir de la valoracién -en ponderacién- de
otros principios y derechos involucrados, en particular, el principio de seguridad
juridica y los derechos de las victimas de los derechos juzgados. Por ultimo, (v)

172 M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.
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se valorard que el Comité del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politi-
cos concluyé que el Estado colombiano desconoci6 al ciudadano Andrés Felipe
Arias Leiva el derecho previsto en el articulo 14.5. del Pacto, vulneracién que
también ocupa la atencién de la Corte en esta oportunidad y que le permite,
dada su verificacién, tomar medidas de proteccion.

5.2.1. Argumentos de la Sala de Casacién Penal relevantes para el analisis

192. Segin quedé expuesto en los antecedentes de esta decision (parrafo 4 y
ss, supra) la pretension de amparo se dirige contra el ultimo auto —de tres— que
profirié la autoridad demandada negando el derecho del accionante a impugnar
la sentencia condenatoria proferida en su contra, en Unica instancia, el 16 de ju-
lio de 2014. En dicha providencia, del 13 de febrero de 2019, 1a Sala de Casacién
Penal afirmé que:

193. El derecho a impugnar la sentencia condenatoria de aforados constitu-
cionales esta previsto en el Acto Legislativo 01 de 2018. Agregd que tal reforma
(i) determiné su propia vigencia en el articulo 4, en el sentido de afirmar que
“rige a partir de su promulgacion”, y (ii) no estipulé un régimen especifico de transi-
ci6én para aquellos casos juzgados previamente, sobre los que existen decisiones
en firme; por lo cual, debia concluirse que (iii) no podia concederse al tutelante
el derecho a impugnar la sentencia condenatoria de Gnica instancia.!”

194. En relacién con el Dictamen del Comité de Derechos Humanos del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos emitido en el caso del ciuda-
dano Andrés Felipe Arias Leiva, la Sala de Casaciéon Penal de la Corte Suprema
de Justicia sostuvo que, con independencia de su fuetza vinculante, era imposi-
ble su cumplimiento sin una reforma constitucional. Lo anterior dado que, se-
gun el Dictamen, debe concederse al actor un recurso ante un superior, y la Sala
de Casacién Penal es la dltima instancia jerarquica en la matetia!™ y, ademas, solo
una modificacién normativa permitiria suprimirle el efecto de cosa juzgada que
pesa sobre la decision del 16 de julio de 2014.

173 Esta posicién fue expuesta por la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia
también en el Auto del 7 de marzo de 2018, resultado de la segunda peticién incoada por el actor
con idénticas finalidades.

174 Afirmé que solo una reforma constitucional puede “crear con caracter temporal un orga-
nismo judicial que actie como superior jerarquico de la Sala de casacién Penal de la Corte Supre-
ma de Justicia, ante el cual puedan impugnarse las sentencia de Unica instancia hoy ejecutoriadas”.
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5.2.2. Actualizacion del parametro constitucional sobre la garvantia del derecho
a la impugnacion 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 posicién de derecho que, adscrita al articulo 29 de la
Constitucién Politica, inicié un proceso de construccién y consolidacion en el
escenario internacional, con fuerza particular en el Sistema Regional de Dere-
chos Humanos.

196. Dicho estandar fue acogido en Colombia en la Sentencia C-792 de
20147 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, pot lo tanto, introdujeron una actualizacién de la lectura de la
Carta Superior a partir del sentido que derivaba de la Convencién Americana de
Derechos Humanos.

197. Para estimar tal adecuacién constitucional como imperiosa, la Corte
Constitucional —en la Sentencia C-792 de 2014— tuvo en cuenta el desarro-
llo jurisprudencial que realiz6 la Corte Interamericana de Derechos Humanos
durante varios afios en torno a la comprension y el contenido del derecho a la
impugnacién (Art. 8.2.h. del Pacto). Un repaso por estas reflexiones permite
estimar que la impugnacidn se expresa en una doble conformidad, como garantia
minima y primordial de todo sujeto sometido al poder punitivo del Estado, y que
implica la revisién integra del fallo condenatorio a cargo de otro juez, imparcial e
independiente. Su justificacion, ademas, se finca en el interés para el condenado,
a quien se le brinda mayor seguridad y amparo al permitir “corregir errores o injus-
ticias 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 decisién, dicho Tribunal sostuvo:

“Teniendo en cuenta que las garantias judiciales buscan que quien esté
incurso en un proceso no sea sometido a decisiones arbitratias, la Corte ha
interpretado que el derecho a recurrir el fallo no puede ser efectivo si no

175 M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.

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

177 Caso Barreto Leiva vs. Venezuela. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 17 de no-
viembre de 2009. Parrafo 89.
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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 mini-
mas que tiene toda persona que es sometida a una investigacién y proceso
penal”.17®

198. Para la Corte Interamericana la concrecién de tal derecho exige una
configuracién normativa que, con independencia de su denominacién y disefio
-margen de configuracién-, garantice la existencia de un mecanismo idéneo y
eficaz, que permita valorar sin complejidades ni a partir de causales restrictivas,
los supuestos normativos, facticos y probatorios de la decisioén previa. También
debe repararse en el hecho de que, en situaciones en las que la condena se pro-
fiere por la maxima autoridad de la justicia penal en un pafs, la Corte ha indicado
que no es necesatia la existencia jerdrquica 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 pe-
nal condenatoria fue previsto por el Constituyente de 1991, pero debe insistir en
que durante un largo periodo de nuestra comprensién constitucional se sostuvo
que tal bien juridico se satisfacia con la existencia de mecanismos restringidos
en su procedencia, tales como la accién de revision y la de tutela. En este senti-
do, aquello que varié en nuestro sistema constitucional fue la necesidad de que
al derecho le correspondiera una garantia -mecanismo o recurso- que cumpliera
requerimientos minimos. Este parimetro, que se sintetiza en el derecho a impug-
nar la sentencia penal condenatoria a fravés de un mecanismo amplio e integral, ya fue
acogido por nuestro ordenamiento.

200. Ahora bien, dado que la actualizacién de la lectura de la Carta Politica
al amparo de disposiciones que hacen parte del bloque de constitucionalidad
en sentido es#ricto, como los articulos 8.2.h. de la Convencién y 14.5 del Pacto,
se dio en torno al derecho a la impugnacién, es claro, en consecuencia, que el
andlisis 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.

178 Caso Gorigoitia vs. Argentina. Excepcién Preliminar, Fondo, Repatraciones y Costas. Sen-
tencia de 2 de septiembre de 2019. Parrafo 47.
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5.2.3. El derecho a impugnar la sentencia penal condenatoria, contrario a lo sos-
tenido por la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, no depende
de la aplicacion del Acto Legislativo 01 de 2018

201. Para la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia, el de-
recho a impugnar la sentencia penal condenatoria en el caso de los aforados
constitucionales es viable solamente a partir de la vigencia del Acto Legislativo
01 de 2018, dado que, ademas, esta reforma constitucional tiene una clausula de
vigencia hacia futuro

202. Tal presupuesto parte de un hecho que es incuestionable, pero que no
tiene las implicaciones que de allf deriva la autoridad judicial demandada. En este
sentido, es cierto que al momento en el que se decidié el proceso penal contra
el ciudadano Andrés Felipe Arias Leiva la configuracién normativa vélida y vi-
gente en el sistema penal colombiano no preveia un mecanismo de impugnacion
amplio e integral como lo exige ahora la proteccién del derecho previsto en el
articulo 29 de la Constitucion, por lo cual, en estricto sentido, la sentencia con-
denatoria del 16 de julio de 2014 contra el accionante, se encuentra ejecutoriada
y goza de la fuerza de cosa juzgada.

203. Este acercamiento, ademas, tiene sustento en el principio de legalidad
previsto en los articulos 29 de la Constitucién Politica, 15.1. del Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos y 9 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos. Por virtud de este principio, una de las mayores conquistas
del Estado constitucional'™, (i) no existe delito, sin que una ley previa lo haya
previsto as{ de manera expresa; (if) no puede aplicarse una pena, sin una norma
que la haya configurado con antelacién; (iif) debe existir un juez y un procedi-
miento previo, y (iv) nadie puede ser condenado sin ser sometido a un juicio
legal'®’; mandatos todos estos que tienen como finalidad proteger la libertad

179 Ver, entre otras, las sentencias C-181 de 2002. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra y C-297
de 2016. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.

180 nullum crimen sine praevia lege: no puede considerarse delito el becho que no ba sido expresa y previa-
mente declarado como tal por la ley; nulla poena sine praevia lege: esto es, no puede aplicarse pena alguna que no
esté conminada por la ley anterior e indicada en ella; nemo index sine lege: o sea que la ley penal solo puede aplicarse
por los drganos y jueces instituidos por la ley para esa funcidn; nemo damnetur nisi per legale indicum, es decir
que nadie puede ser castigado sino en virtud de juicio legal” Cita doctrinal realizada en la Sentencia C-200
de 2002. M.P. Alvaro Tafur Galvis, y, entre otras, en las providencias C-739 de 2000. M.P. Fabio
Morén Diaz; C-592 de 2005. M.P. Alvaro Tafur Galvis; C-820 de 2005. M.P. Clara Inés Vargas
Hernandez; y SU-373 de 2019. M.P. Cristina Pardo Schlesinger. Los mismos elementos, ademas,
han sido replicados en varias decisiones, al respecto ver las sentencias C-301 de 2011. M.P. Juan
Carlos Henao Pérez y C-297 de 2016. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.
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individual, evitar la arbitrariedad judicial'®! y asegurar el principio de igualdad de
todos ante el poder punitivo del Estado, bajo el amparo de la seguridad juridica.

204. También ha precisado la jurisprudencia constitucional, que el estandar
predicable de la “preexistencia de leyes” tiene una exigencia incontrovertible res-
pecto de las normas sustanciales que definen los delitos y las penas, y aunque
es predicable también en relacién con la preexistencia de juez competente y un
procedimiento, es probable que, sin desconocer la Carta, puedan modificarse es-
tos ultimos aspectos'®2, pues el proceso es una situacién en curso y, por lo tanto,
no genera derechos adquiridos.

205. Por lo anteriot, afirmar que un caso ha quedado concluido a partir de la
aplicacién de normas preexistentes constituye un triunfo no solo para el Estado,
que ejerce su poder punitivo de manera correcta, sin arbitrariedad y con sujecién
estricta a los canones definidos democraticamente por el Legislador, sino para
el sujeto pasivo de la accién penal y, seguramente, para las victimas de los deli-
tos investigados y juzgados. Esta es una premisa que no puede pasarse por alto.

206. No obstante, la aproximacién realizada por la Sala de Casacién Penal
de la Corte Suprema de Justicia pierde de vista que el derecho ahora reclamado
ha sido producto de una evolucién paulatina y continua, que si bien tomé fuerza
con la expedicién de una reforma constitucional que establece algunos procedi-
mientos para la garantia del bien juridico, inicié un proceso de desarrollo y con-
solidacién incluso antes de la Sentencia C-792 de 201418 en el ambito regional
de Derechos Humanos, como se ha explicado en esta decision.

207. Este derecho, otro aspecto que no valotré la decision de la Sala de Ca-
sacién Penal de la Corte Suprema de Justicia, ostenta una condicién particular
con un impacto definitivo en la resolucién del presente caso, pues es una garan-
tia con efectos sustanciales del derecho al debido proceso penal, de aplicacién
inmediata por mandato del articulo 85 de la Constitucién. Asi, aunque todo de-
recho exige como contrapartida para su proteccion de un wecanismo o recurso, esto
no convierte a las discusiones de derechos en asuntos meramente procesales,
por lo cual, con independencia del contenido del Acto Legislativo 01 de 2018, lo
cierto es que detras de su configuracién se encuentra un bien fundamental que,

181 Entre otras las sentencias C-1064 de 2002. M.P. Alfredo Beltran Sierra y C-820 de 2005.
M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.

182 [/gr. en la Sentencia C-200 de 2002 (M.P. Alvaro Tafur Galvis) se afirmé: “E/ entendimien-
1o del articulo 29 constitucional que hace esta Corporacion es en efecto el de que al momento de los hechos que
configuran la condncta punible, debe existir un tribunal competente y un procedimiento para juzgar a la persona
que ha cometido un delito, pero ello no significa que ese procedimiento no pueda cambiar, o que la competencia del
Juzgamiento quede inmodificablemente definida.”

185 M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.
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en democracia y por las implicaciones del ejercicio punitivo del Estado, debe ser
considerado en su justa medida.

208. Aunado a lo anterior, las cldusulas de vigencia que materializan el efec-
to general inmediato de las leyes, o principio de irretroactividad legal, no im-
plican para el intérprete del ordenamiento juridico una barrera insalvable en la
consecucion de la armonizacién de derechos y principios que puedan entrar en
colisién. Es asf como esta Corporacién en jurisprudencia consolidada ha esta-
blecido, por ejemplo, que las decisiones legislativas que adoptan la clausula de la
irretroactividad no constituyen un impedimento para la aplicacién del principio
de favorabilidad'®*. En este caso, aunque la Sala Plena no considerara la lesién
de dicho principio, lo cierto es que tal referencia permite ver, se insiste, que la
afirmacion de la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia por vir-
tud de la cual era imposible acceder al beneficio reclamado por el actor, dado el
efecto en el tiempo del Acto Legislativo 01 de 2018, no es de recibo para la Sala,
porque omite el deber de considerar y armonizat los derechos constitucionales
involucrados.

209. Esta labor, contrario a lo sostenido por la autoridad demandada (parra-
fo 194, supra), no solo es competencia del Legislador sino de los jueces encarga-
dos de decidir en concreto sobre la proteccion de un derecho, quienes ante la in-
terrelacion de derechos y principios cuya vigencia sugiere conclusiones opuestas,
deben adoptar la decisiéon que -valorando integralmente la situacién-sea la que
se ajuste a una interpretacion conforme a la Constitucién. Este andlisis, reitera
la Corte, no fue realizado por la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de
Justicia.

210. Finalmente, en este sentido, es de advertir que ni de la Sentencia C-792
de 2014185 ni del Acto Legislativo 01 de 2018 se puede extraer una interpretacién
que impida considerar la viabilidad de aplicar la garantia del derecho a impugnar
la sentencia penal condenatoria con el actual estindar, antes de su adopcién o
expedicién. En el primer caso, es evidente que el pronunciamiento de la Corte
Constitucional no tuvo por objeto decidir casos individuales acaecidos antes de
efectuar el pronunciamiento y, en el segundo caso, quedd probado al hacer la
sintesis del proceso legislativo que culminé con la expedicién del acto reforma-
torio, que en el seno del Congreso de la Republica no hubo una oposicién defini-

184 Al respecto ver, entre otras, las sentencias C-581 de 2001. M.P. Jaime Aradjo Renterfa;
C-619 de 2001. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra; C-181 de 2002. M.P. Marco Gerardo Monroy
Cabra; C-1093 de 2003. M.P. Alvaro Tafur Galvis; C-592 de 2005. M.P. Alvaro Tafur Galvis; C-801
de 2005. M.P. Jaime Cérdiba Trivifio; C-371 de 2011. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva; y, C-225 de
2019. M.P. Antonio José Lizarazo.

185 M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.
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tiva a considerar que casos fallados antes pudieran ser beneficiarios del derecho
a la impugnacién a través de un mecanismo amplio e integral (parrafos 122 y
123, supra). Vale la pena destacar, ademas, que de las decisiones proferidas por
la Sala Plena de la Corte Constitucional en sede de control concreto tampoco se
extrae una regla que impida el reconocimiento ahora solicitado, dado que, por
las circunstancias facticas y discusiones juridicas que las determinaron, no reali-
zaron el estudio que ahora se adelanta, a partir del bloque de constitucionalidad
y tespecto de un aforado constitucional.

211. Por lo expuesto, la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justi-
cia consider6 que fue el Acto Legislativo 01 de 2018, de manera fundante, el que
concedié el derecho a impugnar la sentencia condenatoria mediante un meca-
nismo amplio e integral, omitiendo valorar que la construccién y consolidacién
de dicha posicién de derecho, que hoy se adscribe al articulo 29 de la Constitu-
cién, fue producto de un desarrollo que inicié en el sistema regional de derechos
humanos y que, luego, fue acogido en nuestro ordenamiento a partir de la Sen-
tencia C-792 de 2014.1% Adicionalmente, a partir de la clausula de vigencia que
incorpor6 el referido acto reformatorio en su articulo 4,'%7 la autoridad judicial
demandada edificé una barrera que le impidié considerar y armonizar en este
caso los derechos y principios en tension.

5.2.4. La Sentencia proferida en el caso Liakat Ali Alibux vs. Suviname como
criterio determinante para establecer desde cuando es exigible el actual estandar
de proteccion del devecho a impugnar la sentencia condenatoria contra un afora-
do constitucional

212. En la Sentencia C-934 de 20006, dltima decisién en control abstrac-
to antes de la providencia C-792 de 2014'® sobre el sistema de investigacién y
juzgamiento de aforados constitucionales en Unica instancia, se refleja, sin duda,
que los articulos 8.2.h. de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
y 14.5. del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos integraron el pa-

186 M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.

87 “Articulo 4. El presente acto legislativo rige a partir de la fecha de su publicacion y deroga todas las
disposiciones que le sean contrarias.”’

188 Sentencia C-934 de 2006. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

189 Se insiste en que, aunque esta decision de constitucionalidad se adopté frente a normas de
la Ley 906 de 2004 que no se referfan al juzgamiento de aforados constitucionales, las considera-
ciones generales que allf se realizaron determinaron la comprension del derecho en estudio frente
a la generalidad de los procesos penales.
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rametro del juicio de constitucionalidad para comprender el derecho previsto en
el articulo 29 de la Carta.

213. Con independencia de la conclusién a la que llegd la Sala Plena en esa
oportunidad, la decision asi proferida muestra que en esta materia era un impe-
rativo acudir, por virtud del bloque de constitucionalidad en sentido estricto, a los
citados articulos de la Convencién y del Pacto. Es# o ¢s, en consecuencia, algo
que solo ocurrié con la Sentencia C-792 de 20141 o con el Acto Legislativo 01
de 2018.11

214. Ahora bien, las decisiones adoptadas por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en los casos (i) Barreto Leiva vs Venezuela, del 17 de no-
viembre de 2009 y (ii) Liakat Ali Alibux vs. Suriname, del 30 de enero de 2014
(parrafos 95 a 101, supra), determinaron la comprension del derecho previsto en
el articulo 8.2.h de la Convencidn, respecto del juzgamiento de aforados consti-
tucionales; funcionaron como una herramienta de nferpretacidn para establecer la
lectura de un derecho convencional.

215. A partir de lo dicho, esta Sala debe ahondar sobre el siguiente cuestio-
namiento fundamental. Con posterioridad al afio 2006 se decant6 en el escenario
internacional, entre los afios 2007 y 2014, el alcance del derecho a la impugna-
cién de la sentencia condenatoria respecto de aforados constitucionales (parrafo
93 y siguientes, supra). Este estandar, sin embargo, solo se reflejé en el ordena-
miento constitucional interno colombiano con la Sentencia C-792 de 201412 y
el Acto Legislativo 01 de 2018. En estas condiciones, ¢qué sucede con los casos
decididos con el estandar inicial entre, por un lado, el momento en el que la
comprension mas garante del derecho se habia consolidado en el detecho inter-
nacional de derechos humanos pero, por el otro lado, dicha comprensién atn no
habia tenido recepcién en el ordenamiento interno?, esto es, ¢qué sucede con un
caso fallado el 16 de julio de 2014 bajo una comprensién restrictiva del derecho
a la impugnacion, si para esa fecha el estindar internacional se habia modificado,
pero aun no habia sido acogido a través de ninguna via -jurisprudencial o nor-
mativa- por el ordenamiento constitucional?

216. Lo primero que debe destacarse es que el entendimiento del derecho a
la impugnacién de la sentencia condenatotia a #ravés de un mecanismo anmplio e inte-
gral ya no es un estandar que deba ser objeto de analisis con miras a concluir si

19 M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.

191 Llama la atencién en este punto la Sala que, como quedé consignado en los parrafos 118
y ss, supra, en la exposiciéon de motivos del proyecto de Acto Legislativo estuvo presente el obje-
tivo de actualizar el ordenamiento a los estandares derivados de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos.

192 M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.
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es compatible o no con el ordenamiento constitucional (parrafo 151 y ss, supra),
dado que ha sido admitido y acogido en nuestra Carta de derechos, a partir de
una lectura sistematica con la Constitucién Politica y los  demas instrumentos
vinculantes para el Estado en esta materia, como el Pacto Internacional de De-
rechos Civiles y Politicos.

217. También debe precisarse que la existencia de una decisién autoritativa
por patte de una instancia nacional con competencia para el efecto, que de cuen-
ta de la incorporacion de un estandar de proteccién de un derecho por virtud del
bloque de constitucionalidad, no es un asunto menor (parrafo 166 y ss, supra).
La actualizacién de la lectura de la Carta a partir de instrumentos internacionales
constituye algo serio e importante, por lo tanto, debe reconocerse la significa-
cién que en términos de seguridad juridica, entre otros valores, cumple en este caso
la Sentencia C-792 de 2014 -que, ademas, se refiere a una materia penal- pues,
como ya se tuvo ocasion de afirmar, es a través de dicha providencia que se ac-
tualiz6 la lectura de la Constitucién a la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos y, ademas, al Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

218. Igualmente es necesario sefialar que, como parte de tales decisiones
autoritativas, la expedicién del Acto Legislativo 01 de 2018 constituy6 un avance
importante en el desatrollo de la faceta objetiva del derecho fundamental a la
impugnacién para aforados constitucionales, dado que, institucionalmente, ajus-
t6 el disefio de la Sala de Casaciéon Penal de la Corte Suprema de Justicia para su
satisfaccion. Asi, aunque no saturd la regulacién integral para su aplicacion, si
avanzé en aspectos necesatios patra darle operatividad al mecanismo de garantia
del derecho a impugnar el fallo condenatorio.

219. Bajo estas precisiones una perspectiva de la situacién que solo tenga
en cuenta el efecto de cosa juzgada y el principio de seguridad juridica lleva-
rfa a considerar que todas las condenas penales proferidas antes de que el ot-
denamiento interno actualizara su lectura, son intocables. Una posicién en tal
sentido, sin embargo, desconoce o anula la garantia procesal penal en estudio,
su naturaleza y la extension de sus efectos en el tiempo, sacrificio que es injus-
tificado en el orden constitucional. En consecuencia, es necesario preguntarse
¢qué sucede con los casos que se definieron en Gnica instancia antes del tal ac-
tualizacién jurisprudencial y normativa? La respuesta a tal interrogante depende,
de la valoracién de algunos aspectos: (i) del momento en el que se profirié la
sentencia condenatoria, con mitras a determinar si para tal fecha ya existia un es-
tandar internacional configurado en el sentido en el que ahora se reclama por el
accionante; (i) del tipo de garantfa de que se trata, esto es, un derecho subjetivo
de aplicacién inmediata que encuentra en el escenario del juicio penal su espacio
de proteccién; v, (iii) de la permanencia en el tiempo de las consecuencias que
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emanan de la aplicaciéon de un estindar que no se ajusta -ahora- a la interpreta-
ci6én correcta del derecho al debido proceso.

220. Sobre el primer elemento, se resalta que la sentencia condenatoria del
accionante se profirié el 16 de julio de 2014, esto es, luego de que se hubiera
emitido por la Corte Interamericana de Derechos Humanos la decisién que, en
consideracién de esta Sala, es definitiva para afirmar que en dicho sistema regio-
nal existe una verdadera posicién de derecho que se adscribe al articulo 8.2.h.
de la Convencién, segin la cual se exige un mecanismo amplio e integral como
garantia del bien fundamental a impugnar la sentencia condenatoria en materia
penal. Tal providencia es la dictada en el caso Liakat Ali Alibux vs. Suriname
dado que, como se indicé en los parrafos 97 y ss, supra, se emitio respecto de un
sujeto que, con supuestos similares al presente, fue juzgado por la maxima ins-
tancia penal de su pais sin derecho a impugnar su fallo condenatorio.

221. Esta providencia, ademas, encuentra antecedente en decisiones previas
del Comité de Derechos Humanos y de la misma Corte Interamericana, con lo
cual, no hay duda que para tal momento existia certeza en el sistema convencio-
nal que, en garantia del derecho previsto en el articulo 8.2.h., los aforados cons-
titucionales, juzgados por las maximas instancias judiciales de sus paises, tenian
derecho a que otro juez valorara amplia e integralmente su fallo.

222. Por lo tanto, para la Sala Plena la fecha de la expedicién de la sentencia
de la Corte Interamericana en el caso Liakat Ali Alibux, el 30 de enero de 2014,
constituye un referente imprescindible, por cuanto (i) ha jugado un papel fun-
damental para establecer el alcance del detrecho convencional previsto en el at-
ticulo 8.2.h. de la Convencidn, instrumento internacional de derechos humanos
que hace parte del bloque de constitucionalidad en sentido estricto; (ii) contiene
un pronunciamiento expreso sobre el caso de un funcionario que, en un Estado
también vinculado a la Convencién Americana, fue juzgado en unica instancia
-como aforado- por el maximo érgano de justicia de su pais, pronunciamiento
que, ademas, sigue una linea clara del ambito de proteccién del derecho que en
la misma sede y en el Sistema Universal de Derechos Humanos venia constru-
yéndose; (iii) los pronunciamientos de la Corte Interamericana y, por lo tanto,
esta Sentencia, han sido relevantes interpretativamente en la lectura del articulo
29 de la Constitucién Politica, comprensién que ya ha sido acogida por nuestro
Ordenamiento Juridico; y (iv) como estandar, permite cobijar casos juzgados
bajo un marco regional de derechos que ya amparaba sus situaciones, de mane-
ra mas amplia y compatible con nuestra Constitucion Politica. Lo anterior, sin
renunciar, por otra parte, al principio de seguridad juridica, dado que constituye
un estandar previsible, razonable y ponderado, que extiende el alcance de una
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garantia procesal penal dentro de lo posible y sin desconocer intensamente otras
cldusulas constitucionales, como se vera mas adelante.

223. De la Sentencia citada, la Corte Constitucional destaca ademas, pot su
relevancia en este caso, que la Corte Interamericana también precisé en dicho
caso que el juzgamiento por la ultima sede penal de un pais no era un impedi-
mento para la procedencia del derecho, puesto que, en el margen de configura-
ci6én de los estados, se podian establecer diferentes formas de concrecién, bajo
el requisito de que el juez fuera imparcial (parrafo 99, supra). De este modo, la
inexistencia de un juez superior —como lo invocé la Sala de Casacién Penal de
la Corte Suprema de Justicia en este asunto pata justificar la improcedencia de la
impugnacién— tampoco es una barrera para el reconocimiento de este derecho
fundamental.

224. Por ultimo, destaca la Sala que la relevancia de la decisién de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, como intérprete auténtico de la Con-
vencién y en ejercicio de una competencia contenciosa aceptada por el Estado
colombiano, deriva de la necesidad de dar cumplimiento a las obligaciones de-
rivadas del Pacto, en concreto, de aquellas que se imponen a partir del articulo
8.2.h. de la Convencion, por virtud del bloque de constitucionalidad, bajo un en-
tendimiento del bien juridico que ya existia en el sistema convencional antes de
que se profiriera la sentencia condenatotia contra el actor, el 16 de julio de 2014.

225. En conclusion, el reconocimiento del nuevo estandar de la manera mas
amplia posible, a partir del 30 de enero de 2014, ademads, maximiza una garan-
tia que repercute de manera significativa en la satisfaccién de otros derechos
constitucionales que se comprometen intensamente en un proceso penal para
el sujeto pasivo de la accién; maximizaciéon que atiende al principio pro persona
que con vigencia en la interpretaciéon de los instrumentos internacionales de
derechos humanos que hacen parte del bloque de constitucionalidad en sentido
estricto (parrafo 147, supra). Esto es, conforme al segundo elemento referido en
el parrafo 219, supra, debe repararse en que el bien fundamental en discusion
hace parte del debido proceso penal, con contenido sustancial, que conforme al
articulo 85 de la Carta es de aplicacién inmediata. La proteccion que se discute,
por consiguiente, integra un ambito del derecho en el que las relaciones entre el
Estado y el ciudadano, entre la defensa de los valores en una sociedad y las res-
ponsabilidades individuales, adquieren una notabilidad innegable, por lo que la
sujecién al poder del Estado debe estar guiada por garantias sustanciales y pro-
cesales, que, en el marco del juicio, garanticen en los maximos constitucionales
posibles y razonables, la vigencia de la defensa.

226. Esta interpretacion, por ultimo, atiende a la situacion de que el accio-
nante actualmente esta cumpliendo una condena privativa de la libertad, lo que
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significa, para el examen que viene realizando la Sala, que actualmente sigue
siendo relevante analizar el alcance del derecho a impugnar la sentencia penal
condenatoria. Sin desconocer, por supuesto, el efecto de cosa juzgada que recae
sobre la condena que se profirié en contra del tutelante.

5.2.5. Puestos en una balanza los principios de cosa juzggaday segurvidad juridi-
ca, 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 en-
tre la aplicacién 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 pro-
firi6, el 16 de julio de 2014 por la Sala de Casacién Penal, con sujecién 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 Constitucién Politica al estindar consolidado
del sistema regional de Derechos Humanos.

228. Esa tensién, empero, debe tesolverse sin sacrificar de manera absoluta
ninguno de los intereses expuestos. Asi, aunque en principio la resolucién de
este conflicto en particular debe responderse en favor de la pretensién del accio-
nante por los motivos que, de manera expresa, fueron expuestos en los parrafos
precedentes, esto es, por el tipo de derecho involucrado y el ambito de su aplica-
cion, 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 implicatfa 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 consideraciéon de la garantia de
los derechos de las victimas juega un rol fundamental. En concreto, tal confron-
tacién no genera conflictos irresolubles ahora, dado que el tipo de delito por el
cual fue juzgado el accionante, aunque gravisimo en sociedades democraticas,
no tiene relacién con las maximas violaciones de derechos humanos, sobre las
cuales deberian operar cautelas especiales. Ademas, el reconocimiento de la im-
pugnacion se concreta en la interposicién del recurso de impugnacién por parte
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del condenado, cuyo resultado puede ser (i) la confirmacién de la sentencia en su
integridad, en cuyo caso no solo se fortalece institucionalmente la decisién judi-
cial, sino que se aporta mayor tranquilidad a la verdad que esta contiene para las
victimas'®; o, (ii) la revocatoria —o modificacién— de la condena, en su totali-
dad o respecto de algin 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 impugnacién de la sentencia condena-
toria en unica instancia, no implica poner en duda la correcciéon de la decision
adoptada por la Sala de Casacién Penal en la Sentencia de 16 de julio de 2014
—nada mis 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 dnica decisién, y que se concreta en el andlisis 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 wpunidad. Admitir un argumento en tal sentido es insostenible, por-
que implica prejuzgar a los funcionarios judiciales que se ocuparin de la resolu-
ci6én de la impugnacién, imputandoles que el ejercicio de su funcién se dara fue-
ra del marco constitucional y legal; aseveracion que es a todas luces contraria a la
Constitucién Politica, que tiene como pilar la buena fe y, ademas, fija una serie de
principios y reglas rigurosos que sujetan la actuacién de toda autoridad publica.

232. En conclusién, en este evento no se presentan sactificios absolutos de
los principios en tension, por el contratio, su defensa tendrd implicaciones en la
adopcién del remedio judicial, especificamente, en cuanto al efecto que generara
la concesiéon de la impugnacién respecto de asuntos tales como los fenémenos
que se predican del paso del tiempo, y la privacién de la libertad en que se en-
cuentra el accionante en la actualidad.

5.2.6. Consideraciones adicionales en favor del reconocimiento del devecho in-
vocado

233. Como elemento adicional que fortalece la conclusién de que en la pon-
deracién de intereses aqui expuesta la balanza se inclina definitivamente hacia
la concesioén de la impugnacion, amplia e integral, se verifica que el accionante
promovié una denuncia contra el Estado colombiano ante el Comité de Dere-

195 Verdad que tiene la potencialidad de repercutir en otros detechos, como en de la repara-
cién.
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chos Humanos del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y, como
producto de la misma, obtuvo el 27 de julio de 2018 un dictamen, notificado el
13 de noviembre del mismo afio, que evidencia la lesién del derecho al debido
proceso en este caso, por la ausencia de un mecanismo de impugnacién adecua-
do contra la sentencia que lo condend, en unica instancia.

234. Asi, previa referencia al articulo 14.5. del Pacto Internacional de De-
rechos Civiles y Politicos, el Comité afirmé que los Estados no tenfan la posi-
bilidad discrecional de establecer un recurso de impugnacién o no respecto de
la sentencia condenatoria en materia penal, agregando que “[s|7 bien la legislacion
de un Estado parte puede disponer en ciertas ocasiones que una persona en razon de su cargo
sea juzgada por un tribunal de mayor jerarguia que el que naturalmente corresponderia, esta
circunstancia no puede por si sola menoscabar el derecho del acnsado a la revision de su sen-
tencia y condena por un tribunal’; por lo cual, concluyé, que en este caso “e/ Estado
parte no ha seitalado la existencia de un recurso disponible para que el antor pueda solicitar
que ¢l fallo condenatorio y condena fueran revisados por otro tribunal’ y, en ese sentido,
podia constatarse la violacion de “/os derechos que asisten al antor en virtud del articulo
14(3) del Pacto” 1%

235. Sobre el alcance de este tipo de dictamenes, en la Sentencia SU-378 de
20141 la Corte destacé la importancia de los pronunciamientos del Comité de
Derechos Humanos de la ONU indicando, en suma, que (i) las observaciones
deben ser observadas y ejecutadas de buena fe por parte del Estado, dado que
reconocié la competencia del Comité para establecer si ha tenido lugar la viola-
cién del Pacto y por virtud, ademas “de los deberes de proteccion que impone la Cons-
titucion”; (i) la accidén de tutela no es procedente para exigir el cumplimiento de
los dictimenes o de las observaciones emitidas por dicho érgano; no obstante,
(iii) el juez constitucional, “en desarrollo de sus deberes de proteccion, puede pronunciarse
sobre la existencia de una amenaza o violacion a los derechos fundamentales cnando las cir-
cunstancias que subyacen a las recomendaciones internacionales ameriten su intervencion, en
cuyo caso, habria que constatar los presupuestos de procedibilidad del mecanismo constitucio-
nal’. Se agregd que:

194 En la nota de pie de pagina 9 del Dictamen el Comité sefialé: “E/ Comité observa asimismo
que los efectos de la declaratoria de inconstitucionalidad de varios articulos del Cddigo de Procedimientos Penales
sobre la materia por la Corte Constitucional de 24 de abril de 2015 no alcanzan al caso del antor, ya que en una
sentencia de 28 de abril de 2016, la CS] determind que la disposicion de la Corte Constitucional era aplicable
respecto de sentencias que no se encontraban ejecutoriadas para el 24 de abril de 2016. Por otra parte, posterior-
mente a la modificacion de la Constitucion, mediante acto legislativo No. 001 de 2018, el antor presentd un recurso
impugnatorio ante la CS| que fue declarado improcedente el 7 de marzo de 2018”.

195 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.
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“...(tv) el derecho a un recurso efectivo, se traduce dentro de nuestro or-
denamiento juridico en el derecho que tiene toda persona de acceder a la
administracion de justicia para materializar sus derechos ante las instancias
judiciales competentes; (v) en cuanto a las autoridades encargadas de dar
cumplimiento a las observaciones emanadas del Comité, esto depende de
la estructura organica interna del Estado y su cumplimiento se debe llevar
a cabo de forma coordinada, eficiente y de conformidad con la disposicion
presupuestal y técnica que permitan su materializacién efectiva.”

236. Conforme a lo sefialado, la Sala encuentra que la decisiéon que sera
adoptada en esta oportunidad constituye una forma de materializar el deber de
proteccién de los derechos reconocidos en el Pacto y, por esa via, se encuentra
en concordancia con la doctrina de la Sala Plena respecto de los efectos de los
dictimenes del Comité de Derechos Humanos de la ONU. Hace posible, visto
de otra forma, la armonizacién entre el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos y los contenidos de la Constitucién Politica.

237. El dictamen, cuya decisién es concordante con el alcance ya dado al
derecho a la impugnacién por el Comité de Derechos Humanos del Pacto en la
Observacién general No. 32, pone de presente que, a diferencia del parametro
vinculante bajo el sistema regional europeo de derechos humanos que si permite
excepciones en la material® (parrafo 101, supra), en el ambito universal el man-
dato es mas protector. Esta posicion, ademas, es aquella que corresponde con
nuestro sistema regional de derechos humanos a partir de la Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos, admitido por virtud de su comprension siste-
matica y armoénica con la Constitucién Politica, por lo cual, es indiscutible que
a partir de nuestras fuentes normativas, el derecho invocado es un imperativo.

238. La proteccién, ademas, presupone que aquellas acciones que en vi-
gencia del régimen bajo el cual fue juzgado el actor se consideraban suficientes
como expresion del derecho a la impugnacion -accién de revision y/o de tutela-
no cumplieron materialmente la finalidad para la cual se instituye la impugna-
cién, esto es, la revision integral de la condena. Dado que en la prictica ningin

196 H] articulo 2.2. del Protocolo No. 7, del Sistema regional de los derechos humanos, estable-
ce que: “ARTICULO 2 Derecho a un dobie grado de jurisdiccion en materia penal 1. Toda persona declarada
culpable de una infraccion penal por un tribunal tendrd derecho a que la declaracion de culpabilidad o la condena
sea examinada por una jurisdiccion superior. El ejercicio de ese derecho, incluidos los motivos por los cuales pueda
ser gjercitado, se regulardn por ley. 2. Este derecho podrd ser objeto de excepciones en caso de infracciones de menor
gravedad segiin las defina la ley, o cuando el interesado haya sido juzgado en primera instancia por el mdis alto
tribunal o haya sido declarado culpable y condenado al resolverse nun recurso contra su absolucion.”
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recurso ha satisfecho tal finalidad, se considera este como un motivo adicional
para justificar la presente decision.

239. En consecuencia, en la medida en que se verifica la lesién de derechos
fundamentales, la Corte Constitucional considera que es competente, contrario
a lo afirmado por la Sala de Casacién Penal en el Auto demandado a través de
esta accidn, para tomar medidas con el objeto de proteger la dimensién subjetiva
del derecho a la impugnacion de la sentencia condenatoria de tnica instancia.

240. Del Dictamen al que acaba de hacerse referencia, que hace amplias
consideraciones sobre la vigencia de los derechos politicos y el impacto de una
decisién condenatoria sobre los mismos, se extrae un elemento adicional que
plantea este caso. Retomando las consideraciones que se realizaron sobre la re-
gulacién que protege el fuero constitucional de algunos altos dignatarios del
Estado y, especificamente la finalidad que la inspira, se encuentra que la investi-
gacion y el juzgamiento penal de estas personas es relevante en la medida en que
hace parte de una institucionalidad que, bajo un régimen de frenos y contrape-
sos -entre otros principios-, garantiza un juego sano y acorde -en democracia- a
cargo de las diferentes fuerzas que ejercen el poder puiblico; por lo anterior, una
garantia como la pedida en este caso repercute en una mayor proteccién a ese
sustrato sin el cual el régimen democritico no puede materializarse.

241. Por supuesto, esto no implica que el anterior régimen de juzgamiento
en Unica instancia no ofreciera garantias en un régimen democratico, lo que su-
cede es que su comprensiéon devino en estrecha o deficitaria y exigié, como lo
ha mostrado esta providencia, una adecuacién de la Carta Politica. El estudio
que esta Corporacién realiza ahora, en consecuencia, valora en el caso especifi-
co una setie de circunstancias que le permiten afirmar la violacién del derecho
al debido proceso invocado, atendiendo, entre otros elementos, la consolidacion
de un estandar internacional al momento de la condena del accionante que le
permitia aspirar al reconocimiento del derecho a la impugnacién de la sentencia
condenatoria de Unica instancia.

5.2.7. Conclusion

242. En atencién a la argumentacién antes expuesta, debe concluirse que
la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia incurtié en violacion
directa de la Constitucion al proferir el Auto del 13 de febrero de 2019, en el
que declaré improcedente el derecho -de aplicacién inmediata- a la impugna-
ci6én 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 Convencién Americana y
14.5. del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. En consecuencia,
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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 Casacién Penal en la providen-
cia cuestionada, una actuacién 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 inexis-
tencia de un superior jerarquico-. Al respecto, siguiendo el estindar de protec-
cion del derecho e incluso el disefio institucional que el Constituyente Detivado
adopto 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 in-
dependencia, no haya intervenido en la decisién previa.

245. Ahora bien, la inexistencia de regulacién integral sobre el mecanismo
que garantice el derecho a la impugnacién tampoco puede ser una razén para
que la Corte omita adoptar las 6rdenes a que haya lugar para conjurar la viola-
cién que encuentra configurada. En este sentido, varias precisiones son relevan-
tes. (i) Tal como se reconoci6 en la Sentencia C-792 de 20147, la adecuacion
institucional y procesal para la garantia del derecho debia ser promovida por el
Legislador, (i) no obstante, luego del exhorto realizado en tal oportunidad, y en
postetiores ocasiones en las que la Sala Plena ha resuelto asuntos relacionados
con este mismo asunto, no hay una regulacién exhaustiva al respecto; (iii) por lo
cual, incluso la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia, como se
verificd en la Sentencia SU-218 de 2019, ha adoptado medidas para garantizar
el derecho. (iv) Ademas de lo anterior, y como herramienta a tenet en cuenta, lo
cierto es que el Acto legislativo 01 de 2018 si brinda elementos de configuracién
que permiten evidenciar un minimo de regulacién. En estas circunstancias si,
por otro lado, (v) se valora que el derecho reclamado es de aplicacién inmediata,
conforme al articulo 85 de la Constitucidn, y se invoca como una garantia del
debido proceso en materia penal, (vi) se concluye que no es posible que la Cor-
te Constitucional se abstenga de adoptar medidas de proteccién, dado que esto
serfa tanto como restarle valor normativo a la Constitucion.

197 Luis Guillermo Guerrero Pérez.
198 M.P. Carlos Bernal Pulido.
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6. Remedio constitucional y alcance general

246. En este sentido, y en atencion a todo lo expuesto, la Corte Constitucio-
nal ordenara a la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia dar tra-
mite a la impugnacién 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, funda-
mentalmente, 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 concesién de la impugnacién amplia e integral no tiene efectos
directos sobre la prescripcion de términos o fendémenos similares derivados del
paso del tiempo, ni sobre la situacién de privacién 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 presuncion de acierto y, por supuesto, de firmeza. Ademas, la concesion del
mecanismo implicé la valoracién de principios y derechos en tension, que detet-
minan y justifican una solucién que logre armonizar la tension.!”

248. Ahora bien, teniendo en cuenta la existencia de reglas que en la actuali-
dad gufan la concesién de la impugnacién, la Sala también ordenard que, en ga-
rantia del derecho a un juez natural, independiente e imparcial, la impugnacién
sea decidida aplicando las reglas previstas en el articulo 235, numerales 2y 7, de
la Constitucién. El tramite y resolucién 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 normati-
vos. La impugnacién debe ser resuelta por la Sala de Casacién Penal de la Corte
Suprema de Justicia, maximo érgano de la jurisdiccién penal con competencia
en la materia, salvaguardando en todo caso que los magistrados que conozcan
de este mecanismo no hayan intervenido en la decisién de condena ya proferida.

249. En la determinaciéon de los demds aspectos necesatios para el acata-
miento de lo ordenado, la Sala Penal de Casacién de la Corte Suprema de Justicia

199 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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determinara las fuentes aplicables, siempte que sean compatibles con los para-
metros aqui establecidos.

250. Ahora bien, la Sala no pasa por alto que en el escrito de tutela el actor
solicité la suspension de los tramites dirigidos a su pedido de extradicién a los
Estados Unidos de América. No obstante, en atencién 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 impugna-
ciéon 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 anteriotes ha venido realizando,
dirigidos, de un lado, la Congreso de la Repuiblica?® y, del otro, a la Nacién - Mi-
nisterio de Hacienda y Crédito Publico para que con el Gobierno nacional, con
participacién de la Corte Suprema de Justicia, dispongan lo necesario para ade-
lantar el diagnéstico y proveer los recursos necesarios para garantizar la buena
marcha de la administraciéon de justicia®'.

7. Sintests de la decision

252. La Sala Plena analiz6 la accién de tutela presentada por el ciudadano
Andrés Pelipe Arias Leiva contra la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema
de Justicia, por haber proferido el Auto del 13 de febrero de 2019, a través del
cual rechazé por improcedente el recurso de impugnacioén presentado contra la
sentencia del 16 de julio de 2014. La Sala de Casacién Penal conden 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 interdiccién 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 Constitucién, como autor de los delitos de
celebracién de contrato sin cumplimiento de requisitos legales y peculado por
apropiaciéon en favor de terceros.

253. La discusién gir6 en el presente caso en torno al reconocimiento del
derecho a la impugnacién de la sentencia condenatoria en el marco del bloque
de constitucionalidad, teniendo en cuenta -principalmente- los articulos 29, 85 y

20 Este exhorto se efectud en las sentencias C-792 de 2014. M.P. Luis Guillermo Guerrero
Pérez; SU-215 de 2016. M.P. Marfa 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.

201 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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93 de la Constitucion, 8.2.h. de la Convencidén y 14.5. del Pacto Internacional de
Detrechos Civiles y Politicos (parrafo 50, supra).

254. Para el analisis, la Sala se refiri6 al disefio constitucional y legal de los
procesos penales contra sujetos destinatarios de fuero constitucional, a la linea
jurisprudencial sobre la garantia de la impugnacién 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 afirmacién de la procedencia formal de
la presente accién de tutela (parrafo 176 y ss, supra), se concluyé que la Sala de
Casacién Penal de la Corte Suprema incurti6 en violacion directa de la Constitu-
ci6én al proferir el Auto del 13 de febrero de 2019, en el que declaré improceden-
te la impugnacién invocada contra la sentencia del 16 de julio de 2014, porque:

* No valor6 que antes de la sentencia condenatoria contra el ciudadano
Andrés Felipe Arias Leiva se habia configurado un estandar de protec-
cién del derecho invocado en el Sistema Regional de Derechos Huma-
nos, en términos idénticos al que se invocd por el tutelante.

* El estandar recae sobre un derecho de aplicacion inmediata, en virtud
del articulo 85 de la Constitucién, que hace parte del derecho al debido
proceso penal; ambito en el que las garantfas en democracia deben ser
especialmente robustas.

* Y, finalmente, tal aplicacién fue reclamada por una persona que se en-
cuentra 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 establecié que el momento determinante para considerar
la viabilidad del reconocimiento del derecho a la impugnacién al accionante, a
través de un mecanismo amplio e integral, debia ser el 30 de enero de 2014, fe-
cha en la cual la Corte Interamericana de Derechos Humanos emitié la Senten-
cia en el caso Liakat Ali Alibux vs. Suriname. El estandar allf 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 es-
tandar de proteccién desde el 30 de enero de 2014 no sacrificaba la vigencia de
otros principios en tensién, como los de seguridad juridica y cosa juzgada, y que
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tampoco lesionaba en este asunto los derechos de las victimas de los delitos juz-
gados (parrafos 225y 2206, supra).

258. Finalmente, se precis6 que en este caso el remedio a adoptat por la Sala
debia tener en cuenta que: (i) el derecho a impugnar la sentencia condenatoria
es un bien fundamental de aplicacién inmediata, conforme a lo dispuesto en el
articulo 85 de la Constitucién; (i) 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 configuracién del mecanismo, por lo cual, el
remedio de la Corte Constitucional encuentra un sustento inicial en dicha refor-
ma constitucional.

29. Ademas, conforme al diseflo normativo previsto en esta reforma, (iv)
precis6é que la autoridad competente para resolver el mecanismo de impugna-
cion es la Sala de Casaciéon Penal de la Corte Suprema de Justicia, maxima au-
toridad 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 impugnacion de la sentencia con-
denatoria no deben haber intervenido de manera previa en el asunto. Por altimo,
(v) se estimé que la proteccién concedida debia satisfacer una revisién amplia
e integral, y ser respetuosa de los efectos de cosa juzgada de la sentencia con-
denatoria del 16 de julio de 2014, por lo cual no tenia efectos ditectos sobre la
prescripcién de términos o fendmenos similares derivados del paso del tiempo,
y la situacién de privacién de libertad del actor.

8. Levantamiento de la suspension de términos

260. En virtud de la emergencia publica de salud derivada de la pandemia
denominada COVID-1922 el Consejo Supetior de la Judicatura adopté los
Acuerdos PCSJA20-11517, PCSJA20-11518, PCSJA20-11519, PCSJA20- 11521,
PCSJA20-11526, PCSJA20-11532, PCSJA20-11546 y PCSJA20-11549 de 2020,
los cuales suspendieron —con algunas excepciones— los términos judiciales en
el territorio nacional hasta el 24 de mayo de 2020.

202 ] a caracterizacién del COVID-19 como una pandemia fue realizada por el Director Gene-
ral de la Organizacién Mundial de la Salud, el 11 de marzo de 220.
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261. Mediante Auto 12 del 16 de abril de 202023, [a Sala Plena de la Corte
Constitucional establecié que puede levantar la suspension de términos con cri-
terios objetivos, como cuando -entre otros supuestos- existe la posibilidad mate-
rial de que el asunto pueda ser tramitado y decidido de forma compatible con las
condiciones actuales de aislamiento preventivo obligatorio, sin que ello implique
la imposicién de cargas desproporcionadas a las partes o a las autoridades con-
cernidas, tal como sucede en el presente asunto.

IV. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Plena de la Corte Constitucional, adminis-
trando justicia en nombre del pueblo, y por mandato de la Constitucién Politica,

RESUELVE:

PRIMERO.- LEVANTAR Ia suspension de términos en el asunto de la
referencia.

SEGUNDO.- REVOCAR las sentencias proferidas por la Corte Suprema
de Justicia, en primera instancia, por la Sala de Casacién Civil el 23 de abril de
2019 y, en sede de impugnacién, por la Sala de Casacién Laboral el 30 de julio de
2019, y, en su lugar CONCEDER el amparo del derecho fundamental al debido
proceso del ciudadano Andrés Felipe Arias Leiva.

TERCERO.- DEJAR SIN EFECTOS el Auto del 13 de febrero de 2019,
proferido por la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia, que de-
claré improcedente el derecho a impugnar la sentencia penal condenatoria pro-
ferida el 16 de julio de 2014 en contra del ciudadano Andrés Felipe Arias Leiva.

CUARTO.- ORDENAR a la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema
de Justicia, en un término de 10 dfas, dar aplicacién a lo preceptuado en los nu-
merales 2 y 7 del articulo 235 de la Constitucién, a cuyo tenor le corresponde
iniciar el tramite para resolver la solicitud de impugnacién de la condena en uni-
ca instancia proferida en contra del ciudadano Andrés Felipe Arias Leiva.

Este reconocimiento no altera el caracter de cosa juzgada que pesa sobre la
sentencia condenatoria y, en consecuencia, no permite considerar la prescrip-

203 F] tercer punto resolutivo de esa providencia establecié que las érdenes alli contenidas
“entrardn en vigor el dia de su publicacion en la pdagina Web de la Corte Constitucional y se mantendrin vigentes
mientras subsista la suspension de términos judiciales prevista por el Consejo Superior de la Judicatura”. La pu-
blicacion en la pagina Web de la Corte Constitucional se realiz6 el 27 de abril de 2020.
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ci6én de la accién penal, ni ningun otro efecto derivado del transcurso del tiempo,
y tampoco impacta la actual situacién de privacion de la libertad del tutelante.

QUINTO.- DECLARAR que existe carencia actual de objeto para resol-
ver sobre la peticién original de la accién de tutela, relacionada con la suspension
de la solicitud de extradicién, dado que este tramite se llevé a término.

SEXTO.- REITERAR el exhorto que esta Corporaciéon ha efectuado en
varias oportunidades al Congreso de la Republica para regular de manera inte-
gral, precisa y definitiva el mecanismo que garantice el ejercicio del derecho a
impugnar la sentencia condenatoria en materia penal, conforme a lo dispuesto
en los articulos 29 y 235, numerales 2, 6 y 7 de la Constitucion.

SEPTIMO.- EXHORTAR al Conscjo Superior de la Judicatura y al Go-
bierno nacional a que, con participacién de la Corte Suprema de Justicia y en el
marco del principio de colaboracién arménica, dispongan lo necesario para ade-
lantar el diagnéstico y proveer los recursos necesarios para garantizar la buena
marcha de la administracién de justicia, en particular, que impacta la concesién
del derecho a la impugnacién de sentencias condenatorias, en concordancia con
lo resuelto en las sentencias SU-217 y SU-373 de 2019.

Por Secretarfa General, LIBRAR las comunicaciones previstas en el articulo
36 del Decreto Ley 2591 de 1991.

ALBERTO ROJAS RIiOS
Presidente
Con salvamento de voto

CARLOS BERNAL PULIDO
Magistrado

DIANA FAJARDO RIVERA
Magistrada
Con aclaracidn de voto

LUIS GUILLERMO GUERRERO PEREZ
Magistrado

ALEJANDRO LINARES CANTILLO

Magistrado
Con salyamento de voto
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ANTONIO ]OSE LIZARAZO OCAMPO
Magistrado
Con salvamento de voto

GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO
Magistrada

CRISTINA PARDO SCHLESINGER
Magistrada
Con aclaracion de voto

JOSE FERNANDO REYES CUARTAS
Magistrado
Con salvamento de voto

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ
Secretaria General
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ACLARACION DE VOTO DE LA MAGISTRADA
CRISTINA PARDO SCHLESINGER
A LA SENTENCIA SU146/20

PRINCIPIO DE FAVORABILIDAD PENAL-Se debié dar aplicacién
retroactiva al Acto Legislativo 01 de 2018, que implementa el derecho a la
doble instancia y a impugnar la primera sentencia condenatoria (Aclaracién
de voto)

La Sala debid considerar que, conforme al principio de favorabilidad, correspondia la
aplicacion retroactiva del Acto Legislativo 01 de 2018 al presente caso. Es un hecho que en
la actnalidad, el accionante estd cumpliendo la pena privativa de la libertad que le impuso la
Corte Suprema de Justicia y que por eso el asunto satisface el supuesto factico previsto en el
inciso 2 del articnlo 44 de la ey 153 de 1887. De ignal manera, es evidente que existe un
trdnsito legislativo entre la normativa constitucional que no reconocia excpresamente un derecho
en cabeza de los aforados a impugnar la primera sentencia condenatoria y el Acto 1.egislativo
01 de 2018 que si lo hace. El cardcter benigno del nuevo régimen, en comparacion con el an-
terior, se concreta en la creacidn de un recurso judicial adicional, que ahora puede ser ejercido
por los aforados constitucionales, para defenderse y controvertir las condenas penales impuestas
en su contra. Este recurso no estaba contemplado en las normas constitucionales anteriores y,
por tants, la reforma constitucional contiene clausulas que resultan mas favorables a la situa-
cion del actor.

Ref.: expediente T-7.567.662
Accién de tutela instaurada por
Andrés Felipe Arias Leiva contra la
Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia.

Magistrada sustanciadora:
DIANA FAJARDO RIVERA

Con el debido respeto por las decisiones de la Sala Plena, aclaro mi voto en
el asunto de la referencia porque considero que la Corte debié pronunciarse so-
bre la presunta violacion del principio de favorabilidad.

En mi opinién, ademas de los argumentos expuestos en la Sentencia, el
problema juridico planteado debid resolverse con base en una consideracion
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fundamental: la aplicacién retroactiva del Acto Legislativo 01 de 2018 a los casos
en los que el condenado esta cumpliendo la pena, como ocurte en la presente
accion de tutela.

En efecto, la Corte ha precisado que el principio de favorabilidad es una
excepcioén a la prohibicién de retroactividad de la ley penal y a la aplicacion
inmediata de la ley procesal en el tiempo. Sobre el primer elemento, el inciso 2
del articulo 29 de la Constitucién prescribe que «[nJadie podra ser juzgado sino
conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa». No obstante, en la Sen-
tencia C-619 de 2001, la Sala Plena aclaré que las «leyes preexistentes» a las que
se refiere la norma superior son aquellas de caracter sustancial que definen los
delitos y las penas, y no las normas procesales, pues estas tienen efecto general
e inmediato. Esta interpretacion se sustenta en lo dispuesto en el articulo 43 de
la Ley 153 de 1887, el cual determina que la prohibicién de retroactividad «solo
se refiere a las leyes que definen y castigan los delitos, pero no a aquellas que
establecen los tribunales y determinan el procedimienton.

Ahora bien, en cuanto al segundo elemento —aplicacién inmediata de la ley
procesal en el tiempo—, en la Sentencia SU-373 de 2019, la Sala Plena reiteré
que el proceso es una situacién juridica en curso y, por tanto, no consolidada,
de la cual no se deriva la existencia de derechos adquiridos. Por esta razén, las
leyes que los regulan son de aplicacién general inmediata?™. Este principio se
encuentra previsto en el inciso primero del articulo 40 de la Ley 153 de 1887, en
los siguientes términos: «Las leyes concernientes a la sustanciacién y ritualidad
de los juicios prevalecen sobre las anteriores desde el momento en que deben
empezar a regim?’s,

Sin embargo, como ya se dijo, la jurisprudencia ha sefialado que tanto la
prohibicién de retroactividad de la ley penal y la aplicaciéon inmediata de la ley
procesal en el tiempo tienen como excepcién el principio de favorabilidad. En
virtud del inciso 3 del articulo 29 de la Constitucién, «la ley permisiva o fa-
vorable, aun cuando sea posterior, se aplicara de preferencia a la restrictiva o

204 Sentencias C-387 de 2014 y C-828 de 2010.

205 La norma, ademas, prescribe estas excepciones a la regla general transcrita: «Las leyes
concernientes a la sustanciacién y ritualidad de los juicios prevalecen sobre las antetiores desde el
momento en que deben empezar a regir. | | Sin embargo, los recursos interpuestos, la practica de
pruebas decretadas, las audiencias convocadas, las diligencias iniciadas, los términos que hubieren
comenzado a correr, los incidentes en curso y las notificaciones que se estén surtiendo, se regirin
por las leyes vigentes cuando se interpusieron los recursos, se decretaron las pruebas, se iniciaron
las audiencias o diligencias, empezaron a correr los términos, se promovieron los incidentes o
comenzaron a surtirse las notificaciones. | | La competencia pata tramitar el proceso se regira por
la legislacién vigente en el momento de formulacién de la demanda con que se promueva, salvo
que la ley elimine dicha autoridad».
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desfavorable»?’. De acuerdo con la jurisprudencia constitucional, puntualmente
con la citada Sentencia SU-373 de 2019, este principio constituye un elemento
esencial del derecho fundamental al debido proceso que no puede ser descono-
cido en un contexto de sucesién de leyes en el tiempo, es decir, de transito legis-
lativo®7, o de coexistencia de dos procedimientos distintos y excluyentes.?® Asi
mismo, de acuerdo con lo dicho en la mencionada sentencia, para la aplicacion
de este principio tampoco se puede distinguir entre normas sustantivas y normas
procesales, toda vez que «el texto constitucional no establece diferencia alguna
que permita un trato diferente para las normas procesales, cuyo transito en el
tiempo es precisamente objeto de los articulos 40 y 43 de la Ley 153 de 1887».20°

Asi mismo, la Corte ha afirmado que tanto las personas procesadas como
condenadas pueden invocar la aplicacién del principio de favorabilidad,?!? in-
cluso cuando el fallo ya se encuentra ejecutoriado. Lo anterior, Unicamente si
la situacién ya definida juridicamente continia produciendo efectos sobre los
derechos fundamentales al momento de la entrada en vigencia de la legislacién
nueva mas benéfica.?!’ En este supuesto, la aplicaciéon de ese principio se apoya
en el articulo 44 de la Ley 153 de 1887, el cual, en su inciso segundo, dispone
que la favorabilidad en materia penal también beneficia a los «reos condenados
que estén sufriendo su condenay.

Es por lo anterior que, a mi juicio, la Sala debié considerar que, confor-
me al principio de favorabilidad, correspondia la aplicacién retroactiva del Acto
Legislativo 01 de 2018 al presente caso. Es un hecho que en la actualidad, el
accionante esta cumpliendo la pena privativa de la libertad que le impuso la
Corte Suprema de Justicia y que por eso el asunto satisface el supuesto factico
previsto en el inciso 2 del articulo 44 de la Ley 153 de 1887. De igual manera, es
evidente que existe un transito legislativo entre la normativa constitucional que
no reconocia expresamente un derecho en cabeza de los aforados a impugnar la

206 Este principio también se encuentra reconocido en los articulos 9 de la Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos y 15 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Con
similar redaccién, ambos articulos determinan: «Si con posterioridad a la comision del delito la ley
dispone la imposicién de una pena mas leve, el delincuente se beneficiara de ellox.

207 Sentencias C-619 de 2001 y C-200 de 2002.

208 Sentencias T-015 de 2007 y C-592 de 2005.

209 Sentencia C-200 de 2002. Al respecto, también se pueden consultar las sentencias T-015 de
2007, T-1026 de 2006 y C-207 de 2003.

210 Sentencia T-091 de 2006.

21t Sentencia T-1343 de 2001, oportunidad en la que la Corte indicé que esta regla esta supe-
ditada «a la modificacién que puede llegar a introducir en el régimen punitivo dadas las consecuen-
cias que por ello se sigan evidenciando, puesto que en relacién con el régimen de la tipicidad la
sentencia penal ya ejecutoriada es intangible». También se pueden ver la Sentencia T-1223 de 2001.
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primera sentencia condenatoria y el Acto Legislativo 01 de 2018 que s lo hace.
El caracter benigno del nuevo régimen, en comparacién con el anterior, se con-
creta en la creacion de un recurso judicial adicional, que ahora puede ser ejercido
por los aforados constitucionales, para defenderse y controvertir las condenas
penales impuestas en su contra. Este recutso no estaba contemplado en las not-
mas constitucionales anteriores y, por tanto, la reforma constitucional contiene
clausulas que resultan mds favorables a la situacién del actor.

Considero que las circunstancias descritas dan cuenta de la relacién intrinse-
ca ¢ indisoluble que existe entre la aplicacién del Acto Legislativo 01 de 2018 y
el principio de favorabilidad en el presente caso.

En estos términos dejo expresadas las razones de mi aclaracién de voto a la
Sentencia SU-146 de 2020.

Fecha ut supra

CRISTINA PARDO SCHLESINGER
Magistrada
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ACLARACION DE VOTO DE LA MAGISTRADA
DIANA FAJARDO RIVERA
A LA SENTENCIA SU146/20

PRINCIPIO DE FAVORABILIDAD PENAL-Aplicacién retroactiva
del nuevo estandar de proteccién del derecho a impugnar la primera
sentencia condenatoria (Aclaracién de voto)

PRINCIPIO DE FAVORABILIDAD PENAL-Ultraactividad vy
retroactividad de la ley (Aclaracién de voto)

PRINCIPIO DE FAVORABILIDAD PENAL-Alcance en contextos de
cambios o reformas constitucionales (Aclaracién de voto)

PRINCIPIO DE FAVORABILIDAD-Conserva plena efectividad frente
a normas que regulan la vigencia de una ley (Aclaracién de voto)
PRINCIPIO DE FAVORABILIDAD PENAL-Aplicacién frente a
normas procesales y sustanciales (Aclaracién de voto)

ACTO LEGISLATIVO 01 DE 2018-Regulacién procesal con efectos
sustanciales (Aclaracion de voto)

DERECHO A LA IMPUGNACION DE SENTENCIAS
CONDENATORIAS-Cumplimiento del requisito sistematico de
compatibilidad (Aclaracién de voto)

Referencia: Expediente
T-7.567.662

Accién de tutela instaurada por
Andtés Felipe Arias Leiva contra
la Corte Suprema de Justicia - Sala
de Casacién Penal

Magistrada ponente:
Diana Fajardo Rivera

E/ principio de favorabilidad penal aportaba a la decision otra vuelta de
tuerca

1. Con el acostumbrado respeto por las decisiones adoptadas por la Sala

Plena me permito argumentar el porqué de mi aclaracién de voto a la Sentencia
SU-146 de 2020, de la cual fui ponente. Aunque comparti la proteccién cons-
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titucional que la Sala Plena reconocié al ciudadano Andrés Felipe Arias Leiva y
las razones expuestas en su favor, estimo que para la adopcién de la decisién se
dejé de lado un mandato que, desde mi perspectiva, debié concurrir al balance
de principios y derechos relevantes para la solucién de este caso, dada su fuerza
justificativa: el principio de favorabilidad en materia penal.

2. Al respecto, siguiendo la linea argumentativa general de la providencia
acogida por la Corte Constitucional, determinar la titularidad del accionante del
derecho a impugnar la sentencia penal condenatoria no constituia un caso ficil,?'?
dado que comprometia la vigencia de varios principios y derechos constitucio-
nales que, sin permitir su sacrificio, debifan concurrir a la construccién de una
respuesta ajustada plenamente a las exigencias del orden constitucional 23

3. En el conjunto de mandatos a tenet en cuenta, la Sala Plena #nc/uyd —con
total acierto— (7) la impugnacién de la primera sentencia condenatoria penal,
(#) los derechos de las victimas a la verdad, justicia, reparacion y no repeticion,
(i7i) la seguridad juridica y (iv) la cosa juzgada, pero exc/nyd el principio de favo-
rabilidad, pese a que tenfa mucho que decir, maxime si se tiene en cuenta que su
aplicacién como razén principal de la concesion del derecho en discusion fue un
asunto debatido en el marco del proceso penal adelantado contra el ciudadano
Arias Leiva y de la accién tutela que la Corte Constitucional conocié en sede de
revisién. Era, pues, un principio presente en la reclamacién.

4. En mi opinién, aunque la pertinencia del principio de favorabilidad en
este caso no estaba exenta de dudas, algunas de ellas puestas en evidencia por la
Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia, lo cierto es que podian
ser despejadas acudiendo a la jurisprudencia de ese mismo Tribunal y a la de la
Corte Constitucional, con lo cual la Sentencia SU-146 de 2020 se habtia robus-
tecido.

5. Para iniciar, es importante destacar que la cuestién mds general que plan-
ted este caso consistio en establecer la validez de aplicar -y en qué condiciones-
a una situacién penal definida mediante Sentencia del 16 de julio de 2014, un
estandar de proteccién de un derecho fundamental que tan solo fue incorpora-
do formalmente a nuestro ordenamiento juridico con posterioridad a dicha fecha.
Alrededor de este tema principal otras reflexiones eran de suma importancia,
como por ejemplo indagar sobre el tipo de garantia que se estaba reclamando y

212 §j por este entendemos aquél que, con cierta facilidad interpretativa, podemos abordar
subsumiéndolo en las condiciones de aplicacién de una regla de derecho, a partir de lo cual, por
inferencia, asignamos la consecuencia juridica, llegando asi a la decisién del asunto.

213 Comprendido bajo la figura del bloque de constitucionalidad, prevista en el Articulo 93 de
la Constitucion.
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sobre las razones que llevaron a su adopcién como algo relevante, indiscutible e
irrenunciable para el debido proceso penal.

6. Con el objeto de atender los interrogantes que exigia despejar este asunto,
algunos presupuestos -admitidos también por la Sala Plena de esta Corte- son
claves. En concreto, los siguientes:

6.1. La Sentencia C-792 del 29 de octubre de 2014 no reconocié la existencia
del derecho a impugnar la sentencia condenatoria, pues este es parte de nuestro
catalogo de bienes fundamentales desde 1991; lo que evidencié fue que los re-
cursos existentes en el ordenamiento para su garantfa, en casos en los que, por
ejemplo, la condena se proferia por primera vez en casacion, no eran adecua-
dos?'*y, por lo tanto, existia un déficit de proteccién, pues aquellos no permitian
cuestionar de manera amplia e integral los aspectos facticos, probatotios y juri-
dicos que condujeron a la imposicién de la sancién penal.

6.2. El déficit mencionado fue producto de una comprensién armonica de
la Constitucién, por un lado, y de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos y del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, por otro. La
lectura asf acogida por la Corte Constitucional en octubre de 2014, no obstante,
no fue consecuencia de una decision sin antecedentes, pues, particularmente en
el Sistema Regional de Derechos Humanos, tal estandar venfa en construccién
afios atras y, de hecho, se habia consolidado con la Sentencia del 30 de enero de
2014 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Liakar Ali
Alibux: vs. Surinam.

6.3. Y, finalmente, que nuestra adopcién plena del estindar adecuado so-
bre el mecanismo de garantia del derecho a impugnar la sentencia condenatoria
inicié con la Corte Constitucional, a través de la Sentencia C-792 de 2014, y se
concreté de manera importante en el Congreso de la Republica, para el caso
particular de los aforados constitucionales juzgados bajo las reglas originales de
la Constitucién en unica instancia por la Sala de Casacién Penal de la Corte Su-
prema de Justicia, con el Acto Legislativo 01 del 18 de enero de 2018.

7. Con las anteriores premisas, el principio de favorabilidad en materia pe-
nal contribuia a justificar por qué se predicaba de una situacién decidida el 16
de julio de 2014, fecha de la condena en tnica instancia del tutelante, la garantfa
de la impugnacién de la primera sentencia condenatoria, a través de un recurso
amplio e integral, en los términos constitucionales adoptados por esta Corte en
una sentencia posterior y por el Congreso de la Republica de manera explicita en
un acto legislativo también posterior.

214 Entre tales mecanismos estaban la accién de revision y la accién de tutela.
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8. En mi criterio, era correcto en este caso aplicar refroactivamente, por virtud
del principio de favorabilidad, un nuevo estandar de proteccién del derecho a
impugnar la sentencia condenatoria a una situacién ya definida, porque se satis-
facian las condiciones /gicas, normativasy sistemidticas exigidas por la jurispruden-
cia constitucional para aplicar a un caso concreto tal mandato.?!> Para justificar
lo anterior (7) presentaré unas consideraciones iniciales sobre el contenido y al-
cance del citado mandato y, a continuacion, (7) abordaré los requisitos mencio-
nados, dando cuenta del porqué, a diferencia de lo evaluado por la Sala de Casa-
cién Penal de la Corte Suprema de Justicia, la favorabilidad en materia penal era
exigible. En este marco, al analizar el criterio sistematico, destacaré la relevancia
de la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos proferida en
el caso Liakat Ali Alibux vs. Surinam para precisar el alcance y efectos del refe-
rido mandato.

Breves consideraciones sobre el contenido y alcance del principio de favorabilidad?'s

9. Segun lo previsto en instrumentos internacionales que hacen parte del
bloque de constitucionalidad?'” y en el Articulo 29 de la Constitucién Politica,?'®
la favorabilidad en materia penal es una garantia que integra el debido proceso
y un detecho de aplicacién inmediata (articulo 85 de la Constitucién), que no
puede suspenderse en estados de excepcién ni desconocerse bajo ninguna cir-
cunstancia.?'? Ademads, opera como excepcién a la regla segun la cual las normas
tienen un efecto general inmediato -y, por consiguiente, se aplican a situaciones

215 Ver, entre otras, la Sentencia C-371 de 2011. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

216 Estas consideraciones se fundan en lo sostenido por la Corte Constitucional, principal-
mente, en las sentencias T-1625 de 2000. M.P. (¢) Martha Victoria Sichica Méndez; C-252 de 2001.
M.P. Carlos Gaviria Diaz; C-774 de 2001. M.P. Rodrigo Escobar Gil; C-200 de 2002. M.P. Alvaro
Tafur Galvis; T-824A de 2002. M.P. Rodrigo Escobar Gil; T-001 de 2004. M.P. Alfredo Beltrin
Sierra; C-592 de 2005. M.P. Alvaro Tafur Galvis; C-820 de 2005. M.P. Clara Inés Vargas Hernan-
dez; T-578 de 2006. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa; T-966 de 2006. M.P. Clara Inés Vargas
Hernandez; T-082 de 2007. M.P. Humberto Antonio Sierra Porto; T-106 de 2007. M.P. Alvaro
Tafur Galvis; T-1057 de 2007. M.P. Clara Inés Vargas Hernandez; T-393 de 2008. M.P. Clara Inés
Vargas Hernandez; y T-019 de 2017. M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.

217 Se destacan el Articulo 15 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el Ar-
ticulo 9 de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos.

218 En el marco del derecho interno, este mandato se reproduce en el Cédigo Penal (Ley 599
de 2000, Articulo 6) y en los cédigos de procedimiento penal vigentes (leyes 600 de 2000 y 906 de
2004, Articulo 6 de cada estatuto).

219 Sentencias C-300 de 1994. M.P. Eduardo Cifuentes Mufloz; C-581 de 2001. M.P. Jaime
Araujo Renterfa; C-200 de 2002. M.P. Alvaro Tafur Galvis; C-371 de 2011. M.P. Luis Ernesto
Vargas Silva; y, C-225 de 2019. M.P. Antonio José Lizarazo Ocampo.
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en curso o futuras-, cuando se da un #dnsito legislativo o coexisten varios regi-
menes al mismo tiempo, por lo cual tiene relaciones estrechas con el principio
de legalidad, a partir del cual nadie puede ser juzgado sino conforme a las “/eyes
preexistentes” 22

10. Este principio se concreta en la maxima de que la ley permisiva o favora-
ble, aun cuando sea posterior, se aplicara de preferencia a la restrictiva o desfavo-
rable, con dos posibilidades de materializacién: () si la nueva ley es desfavorable
en relacién con la derogada, esta ultima serd la que se siga aplicando a todos los
hechos delictivos que se cometieron durante su vigencia, que es lo que la doctri-
na denomina #ltractividad, y, (i7) si la nueva ley contiene previsiones mas favora-
bles que las contempladas en la ley que deroga, la nueva ley se aplicard a los he-
chos delictivos ocurridos con anterioridad a su vigencia de manera refroactiva.??'

11. Ahora bien, la mencionada valoracion, esto es, determinar cual es la
norma mas benigna a una situacién, no involucra una actividad interpretativa en
abstracto y universal, dado que su pertinencia depende de los aspectos concretos
de cada caso. En este sentido, la exigibilidad del mandato de favorabilidad debe
resolverse tras un analisis de las caracteristicas de un evento particular, a cargo
usualmente del juez competente. De manera estrecha, la jurisprudencia de esta
Corporacién también ha precisado que la favorabilidad tiene un vinculo directo
con la aplicacién de la norma y no con su contenido, en el entendido especifico
de que el conflicto de normas en el tiempo no se resuelve por considerar que, en
algun sentido, la norma que se deja de aplicar -sea en el caso de la retroactividad
o de la ultractividad- sea ilegal o inconstitucional. Esta ultima valoracién, no es
parte de la actividad aplicativa del principio de favorabilidad penal.

Verificacion del requisito lggico de aplicacion del principio de favorabilidad en materia penal

12. Considerando que la actualizacion de la lectura constitucional sobre el
mecanismo adecuado de proteccién del derecho a impugnar la primera sentencia
condenatoria se promovié6 con la Sentencia C-792 de 2014 y obtuvo una concre-
ci6én definitiva con el Acto Legislativo 01 de 2018, una primera cuestién a pre-

20 Sobre el alcance de las “Yeyes preexistentes”, en concreto, de los elementos fundamentales que
se regulan por esta regla me remito a lo sostenido en la Sentencia SU-146 de 2020, fundamentos
juridicos Nos. 203 a 205.

21 En el mismo sentido ver las siguientes providencias de la Corte Suprema de Justicia -Sala
de Casacién Penal: Auto de 16 de diciembre de 2008, radicaciéon N° 28.476. M.P. Javier Zapata Or-
tiz; y Sentencia de 14 de agosto de 2019, radicaciéon N° 51.776. M.P. Luis Guillermo Salazar Otero.
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cisar consiste en establecer si este proceso de implementacién generé un #ransito
normativo, presupuesto /dgico de aplicacién del principio de favorabilidad.???

13. En mi criterio, es claro que (7) el #rinsito se configurd y que, para tal con-
clusion, (7) no es relevante el nivel normativo en el que ocurrid, pues, prima facie,
la eficacia del mandato en estudio no esta reservada a cambios de normas de
orden legal, sino que puede materializarse ante transformaciones que se originan
en el marco constitucional.

14. En cuanto a lo primero, llamo la atencién sobre el hecho de que antes
de 2018 -tomando como referente final el Acto Legislativo 01 del citado afio- la
Constitucién Politica, aunque prevefa el derecho a impugnar la primera senten-
cia condenatoria en su articulo 29 (con el alcance preciso que atribufa al meca-
nismo para hacerlo efectivo, referido ya en el fundamento juridico No. 6.1.), es-
tablecia una configuracién judicial que determinaba que en aquellos casos en los
que el juzgamiento recafa en aforados constitucionales era la Sala de Casacién
Penal de la Corte Suprema de Justicia la competente para conocer del asunto en
tinica instancia -con posibilidad solo de acudir a la accién de revision o a la tutela-.
Con posterioridad al referido acto legislativo se reconfiguré la institucionalidad
involucrada,? con el objeto de garantizar que en estos casos otros jueces, de la
misma jerarquia, pudieran materializar la garantia prevista en el articulo 29 supe-
rior a través de un mecanismo amplio e integral.

15. La incorporacién de las nuevas reglas de juzgamiento implicé, en con-
secuencia, que una situacion ya prevista en el anterior ordenamiento, esto es, el
juzgamiento de aforados constitucionales, variara, con la introduccién de una
norma que, mucho mas garante del debido proceso, les premite acceder a la po-
sibilidad juridica de cuestionar la condena de manera amplia e integral, configu-
randose en mi criterio el referido #rdnsito.

16. De otro lado, es indudable la eficacia del principio de favorabilidad en
contextos en los que la modificacién normativa surge ante cambios o reformas

22 Como se precisé en el fundamento No. 9, el conflicto de leyes en el tiempo se puede
dar por () la sucesiéon de normas que regulen una misma hipétesis factica de manera
diferente, o le sefialan consecuencias juridicas distintas; o (#) la coexistencia de preceptos
de diferentes ordenamientos con identidad en el objeto de regulacién. CSJ-SCP, Sentencia de 15
de febrero de 2000, radicacion N° 12.397. M.P. Fernando Enrique Arboleda Ripoll; Sentencia de
23 de agosto de 2005, radicacion N° 21.954. M.P. Jorge Luis Quintero Milanés; Auto de 16 de
diciembre de 2008, radicacion N° 28.476. M.P. Javier Zapata Ortiz; Sentencia de 23 de noviembre
de 2017, radicacion N° 37.638. M.P. Fernando Le6n Bolafios Palacios; y Auto de 5 de diciembre de
2018, radicacion N° 52.535. M.P. Fernando Alberto Castro Caballero. Dadas las particularidades
de este asunto, estamos en el primer supuesto.

25 Actuacién que adelantd a través de la modificacién de los articulos 186, 234 y 235 supe-
riores.
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constitucionales. Al respecto, resulta oportuno destacar que con la incorpora-
cién en la Constitucion de 1991 de la prohibicién de reforma en peor (articulo
31) llegaron a la Corte Constitucional varios asuntos con condenas en firme
dentro del anterior marco superior,?* en las que tal garantfa no se habia aplica-
do pues no era exigible. La peticién, en sintesis, tenfa por objeto la reduccién
del exceso impuesto en segunda instancia. Esta Corporacién considerd que el
principio de favorabilidad se aplicaba, dado que el efecto de una situacién que
devino inconstitucional seguia produciendo efectos en el ejercicio del derecho a
la libertad.??> La reforma penal promovida por el Acto Legislativo 03 de 2002226
constituy6é otro momento importante en el que la Corte Constitucional asumié
cuestionamientos similares, decantindose por la posibilidad de que las modifi-
caciones surgidas por la actuacién del constituyente derivado pudieran aplicarse
a situaciones reguladas por el régimen penal que de manera general habia regido
en solitario hasta ese momento.?”

17. Por dltimo, debe destacarse que la Corte Constitucional ha considerado
en diferentes oportunidades que la introduccién de una clausula expecifica de vi-
gencia hacia futuro en regulaciones penales, no tiene por efecto la exclusién del
principio de favorabilidad en casos concretos. La Sala de Casacion Penal en este
caso indicé que, dado que el articulo 5 del Acto Legislativo 01 de 2018 prevé que
la reforma tiene vigencia hacia futuro, era impertinente considerar la aplicacién
de la favorabilidad al tutelante. Esta posicién, sin embargo, no es compatible
(i) con la jurisprudencia de esta Corporacién, que ha insistido en que la intro-
duccién de estas clausulas de vigencia, que obedecen al principio de legalidad,
no restan eficacia a los demds mandatos superiores,??® ni (7Z) con los antecedentes

24 Ver -entre otras- las sentencias T-575 de 1993. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz; y T-1223
de 2001. M.P. Alvaro Tafur Galvis.

25 En estas decisiones, sin embargo, la Corte no aplicé de manera directa la garantfa, remitien-
do a los accionantes a que elevaran la solicitud ante los jueces de ejecucién de penas, competentes
en la materia.

26 Que introduce el sistema penal con tendencia acusatoria.

27 Ver las sentencias C-1092 de 2003. M.P. Alvaro Tafur Galvis; C-592 de 2005. M.P. Alvaro
Tafur Galvis; C-801 de 2005 M.P. Jaime Cérdoba Trivifio; y T-091 de 2006. M.P. Jaime Cérdo-
ba Trivifio, relacionadas con la vigencia de la reforma incorporada a través del Acto Legislativo
03 de 2002. En similar sentido, ver CSJ-SCP. Sentencia de 23 de marzo de 2000, radicacién N°
24.300. M.P. Marina Pulido de Barén: la “disposicidn o enunciado que debe ser considerado para dar cabida
al principio mencionado es aguel que de cnalquier manera mejore la situacion del procesado o condenado, con
independencia del estatuto que lo contenga: Codigo Penal, Constitucion Politica, blogue de constitucionalidad o
Cddigo de Procedimiento Penal. Respecto de éste, siempre que se trate de las disposiciones denominadas ‘procesales
de efectos sustanciales.”

28 De hecho, la Corte ha estimado innecesario condicionar el sentido de las disposiciones
que incorporan la premisa de la irretroactividad penal para indicar que debe respetarse el princi-
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mismos del refierido acto legislativo, que dan cuenta de que sobre este aspecto
en concreto no hubo una decisién definitiva en el Congreso, relacionada con la
imposibilidad de configurar un mecanismo amplio e integral para cuestionar de-
cisiones condenatorias de unica instancia expedidas antes de dicho momento.?’

18. En conclusién, en mi concepto, en este evento la Sala estaba ante un
transito normativo que activaba la consideracién del principio de favorabilidad
en materia penal.

Satisfaccion de los requisitos normativos para la aplicacion del mandado en estudio

19. Uno de los aspectos que llevaron a que la Sala de Casacién Penal deses-
timara la concesién del mecanismo de impugnacién solicitado por el ciudadano
Arias Leiva consistié en advertir que el régimen procesal bajo el cual habia sido
juzgado no podia alterarse por un nuevo recurso, dado que éste era de indole me-
ramente procesal y, por tal motivo, su aplicacién debia atender a las reglas pre-
vistas en los articulos 40 y 43 de la Ley 153 de 1887,% por virtud de las cuales
solo incidirfa en casos futuros.

20. Dicha postura asumié una premisa que no comparto y, por ello, valo-
ro que las reglas llamadas a resolver el conflicto de normas que en este caso se
presentaba no eran las previstas en las disposiciones mencionadas, sino aquellas

pio de favorabilidad, ya que esta es la tnica interpretacion que se desprende del Articulo 29 de la
Constitucion Politica. Ver -entre otras- las sentencias C-581 de 2001. M.P. Jaime Aradjo Renterfa;
C-619 de 2001. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra; C-181 de 2002. M.P. Marco Gerardo Monroy
Cabra; C-1093 de 2003. M.P. Alvaro Tafur Galvis; C-592 de 2005. M.P. Alvaro Tafur Galvis; C-801
de 2005. M.P. Jaime Cérdoba Trivifio; C-371 de 2011. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva; y C-225 de
2019. M.P. Antonio José Lizarazo Ocampo.

29 Al respecto me remito a lo considerado en la Sentencia SU-146 de 2020, fundamento
juridico No. 122 y siguientes.

20 “Oue adiciona y reforma los Codigos nacionales, la ley 61 de 1886 y la 57 de 1887

“Articulo 40. Las leyes concernientes a la sustanciacion y ritualidad de los juicios prevalecen sobre las anterio-
res desde el momento en que deben empezar a regir. /| Sin embargo, los recursos interpuestos, la practica de pruebas
decretadas, las andiencias convocadas, las diligencias iniciadas, los términos que bubieren comenzado a correr, los
incidentes en curso y las notificaciones que se estén surtiendo, se regirdn por las leyes vigentes cuando se interpusieron
los recursos, se decretaron las pruebas, se iniciaron las audiencias o diligencias, empezaron a correr los términos, se
promovieron los incidentes o comenzaron a surtirse las notificaciones. // (...).”

“Articulo 43. La ley preexistente prefiere d la ley ex post facto en materia penal. Nadie podra ser juzgado
d penado sino por ley que haya sido promulgada antes del hecho que da Ingar al juicio. Esta regla solo se refiere d
las leyes que definen y castigan los delitos, pero no a aquellas que establecen los tribunales y determinan el procedi-
miento, las cuales se aplicaran con arreglo al articulo 40.” /| La competencia para tramitar el proceso se regird
por la legislacion vigente en el momento de formulacion de la demanda con que se promueva, salvo que la ley elimine
dicha antoridad.”
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derivadas de los articulos 44 y 45 de la Ley 153 de 1887,2%! a partir de las cuales
debié concluirse que se cumplian los requisitos normatives exigidos para aplicar
el principio de favorabilidad.

21. Con tal objeto algunos aspectos son centrales para el debate, tales como
(i) que el tutelante se encuentra cumpliendo su condena, (#) que la regulacién del
mecanismo amplio e integral para impugnar la primera sentencia condenatoria
en materia penal es de indole procesal con efectos claramente sustanciales, y que,
(i7i) aunque usualmente los eventos en los que se aplica la favorabilidad tienen
que ver con la eliminacién de la tipicidad o la reduccién punitiva, ello no des-
carta otras posibilidades, como la concesiéon de un recurso que antes no existia.

22. Al respecto, de conformidad con lo establecido en el Articulo 44 de la
Ley 153 de 1887, la ley mas benigna o permisiva también favorece a los con-
denados que estan cumpliendo la pena, evento que claramente se configura en
este asunto.?? También debe advertirse que en algunas decisiones de la Sala de
Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia se sostuvo que era necesario que
la ley favorable hubiera regido la actuacién penal en algin momento,? entre “Ya
ocurrencia del hecho y durante el tramite del proceso, hasta que se le pone fin con una decision
definitiva.”’?>*

23. No obstante, recientemente esa Sala de Casacién aclard expresamente
que el principio opera sin excepcidn alguna y con preferencia sobre la ley odiosa
y testrictiva: “[blasta recordar que la Ley 153 de 1887, en el inciso segundo de su articulo
44, al tratar la favorabilidad expresa que ‘Esta regla favorece a los reos condenados que estén
sufriendo su condena’, seiialando en su articulo siguiente que tal disposicion tiene aplicacion
87 la ley nueva minora de un modo fijo la pena que antes era también fija, se declarard la

Bt “Articulo 44. En materia penal la ley favorable o permisiva prefiere en los juicios d la odiosa o restrictiva,
ann cuando aguella sea posterior al tiempo en que se cometid el delito. |/ Esta regla favorece d los reos condenados
que estén sufriendo su condena.*

“Articulo 45. La precedente disposicion tiene las signientes aplicaciones: |/ La nueva ley que quita explicita
J implicitamente el cardcter de delito d un hecho que antes lo tenia, envuelve indulto y rebabilitacion. // Si la ley
nueva niinora de un modo fijo la pena que antes era también fija, se declarard la correspondiente rebaja de pena. /|
87 la ley nneva reduce el mdximum de la pena y aumenta el minimum, se aplicard de las dos leyes la que invoque el
interesado. /| Sila ley nuneva disminnye la pena corporal y anmenta la pecuniaria, prevalecerd sobre la ley antigna.
// Los casos dudosos se resolverdn por interpretacion benigna.”

22 Hsto debido a que el accionante, Andrés Felipe Arias Leiva, esta en la actualidad cumplien-
do la pena privativa de la libertad que le impuso la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema
de Justicia en la Sentencia del 16 de julio de 2014, equivalente a 209 meses y 8 dias de prisién (17
afios, 5 meses y 8 dias).

23 CSJ-SCP, Auto de 16 de diciembre de 2008, radicacién N° 28.476. M.P. Javier Zapata Ortiz.

24 C§J-SCP, Auto de 5 de diciembre de 2018, radicacién N° 52.235. M.P. Fernando Alberto
Castro Caballero; y Auto de 30 de abril de 2019, radicacién N© 49.801. M.P. Patricia Salazar Cuellar.
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correspondiente rebaja de pena’. | | En el mismo sentido, el articulo 6 de la Ley 599 de 2000
hace extensiva la aplicacion de la ley favorable, al indicar que ‘también rige para los condena-
dos’ (...).”?>> Esto implica que si una persona es condenada y luego se promulga
una norma que le favorece, la misma es aplicable as{ sea posterior al tramite del
proceso.

24. Ahora bien, la Constitucién Politica no realiza ninguna distincién res-
pecto al contenido normativo sobre el que puede predicarse el principio de fa-
vorabilidad, por lo cual, prima facie, es pertinente tanto frente a disposiciones
sustanciales como procesales.?® No obstante, en algunas decisiones se han efec-
tuado precisiones sobre la distincién entre normas weramente procesales y aquellas
procesales con efectos sustanciales,?” destacando que es respecto de estas ultimas que
el principio de favorabilidad adquiere eficacia,®® pues las primeras establecen

25 CSJ-SCP. Sentencia de 14 de agosto de 2019, radicacion N° 51.776. M.P. Luis Guillermo
Salazar Otero. En el mismo sentido CSJ-SCP. Sentencia de 19 de febrero de 2020, radicacion N°©
56.289. M.P. Patricia Salazar Cuéllar. En esta ultima se precisé que el principio de favorabilidad
penal aplica “siempre que se trate de situaciones juridicas en curso, o que no se hayan consolidado, pues tales
principios guardan estrecha relacion con el de seguridad juridica (...)”. Como ejemplo, indicd que una
vez cobra ejecutoria la sentencia, los cédigos de procedimiento penal prevén la posibilidad de
modificar las sanciones impuestas, funcién atribuida al juez de ejecucién de penas y medias de
seguridad. “Lo anterior, precisa la Sala, sinicamente cuando debido a una ley posterior hubiere lugar a reducir,
modificar, sustituir o extinguir la sancion penal, eventos estos de orden objetivo en los que no se habilita al juez;
gjecutor de la pena, para que modifique los hechos ya fallados, reviva la controversia acerca de la tipicidad de la
conducta o la responsabilidad del declarado culpable” (Negrillas originales).

26 Ver, entre otras, las sentencias C-922 de 2001. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra; C-200
de 2002. M.P. Alvaro Tafur Galvis; C-592 de 2005. M.P. Alvaro Tafur Galvis; T-091 de 2006. M.P.
Jaime Cérdoba Trivifio; T-015 de 2007. M.P. Humberto Antonio Sierra Porto; y, C-371 de 2011.
M.P. Luis Ernesto Vargas Silva. En el mismo sentido ver CSJ-SCP, Auto de 16 de diciembre de
2008, radicacién N° 28.476. M.P. Javier Zapata Ortiz.

27 Ver la Sentencia C-619 de 2001. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra. La Sala de Casacién
Penal de la Corte Suprema de Justicia, por su parte, ha indicado que las normas procesales con
efectos sustanciales son aquellas que, por ejemplo, describen circunstancias que modifican los
extremos de la pena o establecen condiciones genéricas o especificas de agravacién o atenuaciéon
punitiva, las que se refieren a condiciones de punibilidad y a la responsabilidad del procesado o la
ausencia de la misma, los motivos de extincién de la accién penal o causales de procedibilidad, o
las que y las que recogen axiomas del derecho penal como el iz dubio pro reo, la presuncién de
inocencia, la favorabilidad o la prohibicién de reforma en peor. “Cfr: CS] AP 9 feb 2006, rad. 24046
) CS] AP 24 0ct 2007, rad 21815.” Cita de la Sentencia de 23 de noviembre de 2017. Radicacién N°
37.638. M.P. Fernando Le6n Bolafios Palacios; y “CS[ AP 15 sep 2010, rad. 32463 Cita de la Sen-
tencia de 23 de noviembre de 2017. Radicacién N° 37.638. M.P. Fernando Le6n Bolafios Palacios.

28 Asi, por ejemplo, en la Sentencia C-922 de 2001 (M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra), se
afirmé que el principio de favorabilidad también se aplica en materia procedimental “cxando las
normas instrumentales posteriores tienen relevancia para determinar la aplicacion de una sancion mds benigna”.
En el mismo sentido ver la Sentencia C-200 de 2002. M.P. Alvaro Tafur Galvis.
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meras ritualidades, esto es, “no son en si mismas ni benéficas ni perjudiciales para los
sujetos procesales” >

25. A mi juicio, aunque la regulacién dirigida a implementar el mecanismo am-
plio e integral para que los aforados constitucionales condenados por primera
vez puedan cuestionar los aspectos facticos, probatorios y normativos de una
decisién adversa ante otro juez requiere, evidentemente, la estipulacién de as-
pectos procesales, esto no indica que tal cometido legislativo se concrete a partir
de disposiciones, todas ellas, eminentemente formales. Es indudable que aque-
llos aspectos o elementos que configuran un procedimiento o tramite judicial
tienen incidencia —mayor o menor— en la garantia de derechos sustantivos, y
que las formas son relevantes en términos constitucionales en la medida en que
atiendan a dicha finalidad sustancial, pero existen regulaciones procesales espe-
cificas en las que tal relacidn es intensa o estrecha, y, por lo tanto, su proteccion
debe ser valorada bajo tal implicacién.

26. En este sentido, la configuracién del mecanismo que cumple el objeto de
materializar, por si mismo, un derecho como lo es la impugnacion de la primera sen-
tencia condenatoria en materia penal, no puede valorarse como una ritualidad mas a
lo largo de una estructura en la que las etapas se suceden unas a otras, sino como
una garantia -secundaria->* que, por estar ligada inescindiblemente a la protec-
cién de un derecho, merece una consideracion sustancial pues si tiene la poten-
cialidad de beneficiar o perjudicar al sujeto procesal. Y es que, sea este el mo-
mento de destacatlo, el derecho a la impugnacién en estudio es (7) fundamental,
(#7) tiene origen y sustento en la Constitucién Politica?! y en tratados internacio-
nales de derechos humanos del sistema regional®? y del sistema universal;?*> (72)
es de aplicacién inmediata®* y (72) se inscribe en las garantias basicas del derecho
al debido proceso, en una materia con gran relevancia en sociedades democra-
ticas, pues tiene la potencialidad de afectar intensamente la libertad petsonal.

27. Por lo anterior, considerar que la configuracion legislativa de un meca-
nismo judicial como el que fue regulado en sus aspectos generales por el Acto

239 Sentencia C-252 de 2001. M.P. Carlos Gavitia Diaz.

240 En los términos propuestos por el profesor Luigi Ferrajoli, para quien las garantias prima-
rias son los derechos subjetivos y las garantias secundarias los medios (acciones o recursos) que
deben establecerse en el evento en el que las primeras sean amenazadas o quebrantadas.

241 Articulo 29 de la Constitucion.

22 Articulo 8.2.h. de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, por lo cual en
la Sentencia SU-373 de 2019. M.P. Cristina Pardo Schlesinger, se consideré como un derecho
convencional.

243 Articulo 14.5. del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

244 Articulo 85 de la Constitucion.
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Legislativo 01 de 2018 es estrictamente procesal, implica desconocer que sin
aquél, no existe el derecho previsto en el articulo 29 de la Constitucion, pues se-
rfa simplemente una aspiracién carente de ruta juridica para su materializacion.
A mi juicio, por consiguiente, el Acto Legislativo 01 de 2018 contiene una regu-
lacién procesal con efectos claramente sustanciales.

28. Finalmente, aunque usualmente la aplicacién del principio de favorabi-
lidad se concreta directamente en la eliminacién de la tipicidad de la conducta o
en la reduccién de la pena, tiene amplio alcance tanto en la jurisprudencia de la
Sala de Casacién Penal como en la de las diferentes salas de la Corte Constitu-
cional. En la Sala de Casacién Penal es clara su aplicacién para subrogados pena-
les?® y, también, para asumir competencia respecto de recursos. En este ultimo
sentido, en la Sentencia del 19 de febrero de 2020%# se aplico, por virtud del
principio de favorabilidad, una norma procesal con efectos sustanciales luego
de la ejecutoria de la sentencia condenatoria contra un aforado, concesién que
se concreto en el otorgamiento de un recurso de apelaciéon que no pertenecia al
régimen penal bajo el cual fue condenado el peticionario:**’

“Como lo ha decantado la Corporacion, la autoridad judicial competente para conocer
del recurso de apelacion interpuesto contra la providencia emitida por un Jueg de Eje-
cucion de Penas y Medidas de Seguridad, tratindose de aforados constitucionales, es la
Corte Suprema de Justicia, de acnerdo con lo previsto en el primer pardgrafo del articulo
38 de la Ley 906 de 2004, el cual es aplicable por favorabilidad a las actnaciones
adelantadas bajo la égida de la Ley 600 de 2000.

Ello puesto que la vigilancia de la ejecucion de la pena no es una fignra exclusiva del
modelo de procesamiento implementado con la Ley 906 de 2004 y el supuesto de hecho
en ambos procedimientos es el mismo, ragon por la cual, el pardgrafo 1° del articulo 38
de ese ordenamiento es mds beneficioso en cnanto garantiza la doble instancia, pues en
la Ley 600 de 2000 ese mismo tramite era de tinica instancia, ostentando innegable
cardcter sustancial el hecho de poder controvertir ante el superior, situacion que amerita
la aplicacidn favorable de la disposicion mids reciente.’

245 Auto 24196 del 18 de octubre de 2005, M.P. Marina Pulido de Bar6n, Radicacion 24.196
y Sentencia del 3 de febrero de 2016, M.P. Eugenio Fernandez Carlier, Radicado 42.445. En estas
decisiones se hizo mencién expresa a los articulos 44 y 45 de la Ley 153 de 1887.

246 Radicado 56.289. M.P. Patricia Salazar Cuellar.

247 E] peticionario fue condenado bajo el régimen de la Ley 600 de 2000, y se aplicé -luego de
su condena efectiva- un recurso de apelacién previsto en el régimen de la Ley 906 de 2004.
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29. En la Corte Constitucional es oportuno hacer mencién a lo sostenido
en las sentencias (i) C-207 de 2003, que analizé la aplicaciéon de un recurso
extraordinario de revisidén a casos de pérdida de investidura fallados antes de la
expedicién de la Ley que regulaba tal figura, y (i) T-824A de 2002, que conce-
di6 el grado jurisdiccional de consulta. Estos casos, ademas, desvirtdan el hecho
de que el principio de favorabilidad excluya la aplicacién de recursos porque no
hay certeza sobre su resultado favorable, dado que la favorabilidad en estos ca-
sos radica en tener la oportunidad de recurrir.

30. Por lo anterior, en mi criterio, dado que la regulacién del mecanismo
amplio e integral para revisar la primera condena en materia penal tiene efectos
sustantivos, el principio de favorabilidad era pertinente en este contexto, pues se
cumplian todos los requisitos #ormativos para predicar su eficacia, permitiendo al
ciudadano recurrir.

Cumplimiento del requisito sistemdtico para la aplicacion del mandado en es-
tudio

31. Por ultimo, en el grupo de presupuestos de andlisis se encuentra el sis-
tematico. Al respecto, esta Corporacién y la Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia?®® han demandado que haya una especie de conmutabilidad
entre el beneficio que ahora se pide, y aquél del que en su momento era desti-
natario el accionante pero que le resultaba menos benigno en el caso particular,
dando lugar a un requisito sistemdtico de compatibilidad.

32. Un primer acercamiento al cumplimiento de tal exigencia en este evento
podria conducir a una duda sobre su respuesta positiva, en razén a que lo que
reclamo el seflor Arias Leiva fue, precisamente, la concesiéon de un mecanismo
de impugnacién amplio e integral a su condena que el régimen de investigacién y

248 M.P. Rodrigo Escobar Gil.

249 M.P. Rodrigo Escobar Gil.

250 Se ha afirmado que se requiere acreditar la identidad de regulacién o la no exclusividad
del instituto reclamado como parte estructural de uno u otro ordenamiento. CSJ-SCP, Auto de
9 de octubre de 2013, radicacién N° 40.711. M.P. Luis Guillermo Salazar Otero. Esencialmente,
se requiere que (4) las figuras juridicas enfrentadas tengan regulacién en las dos legislaciones; (77)
respecto de aquellas se prediquen similares presupuestos factico-procesales; y (#) con la aplicacién
beneficiosa de alguna de ellas no se resquebraje el sistema procesal dentro del cual se le da cabida
al instituto favorable. Ver CSJ-SCP Sentencia de 23 de agosto de 2005, radicacién N° 21.954.
M.P. Jorge Luis Quintero Milanés; Sentencia de 23 de marzo de 2006, radicacion N° 24.300. M.P.
Marina Pulido de Barén; Sentencia de 13 de marzo de 2008, radicacion N° 27.413. Augusto José
Ibafiez Guzman; Auto de 16 de diciembre de 2008, radicaciéon N° 28.476. M.P. Javier Zapata Ortiz;
y Auto de 24 de julio de 2017, radicaciéon N°© 49.734.
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juzgamiento de aforados constitucionales bajo el cual fue condenado no preveia.
No obstante, tal duda es infundada.

33. Si se examina lo sostenido por la Corte Constitucional en la Sentencia
C-792 de 2014, se encuentra que desde el inicio de la vigencia de la Carta Fun-
damental de 1991 habifa un sentido constitucional que exigfa la existencia de un
recurso contra la primera sentencia condenatoria en materia penal, aunque se
valord que acciones tales como la extraordinaria de revisién o la tutela eran ade-
cuadas para la defensa de tal bien fundamental. En esta providencia también se
puso de presente que la eficacia de mecanismos como los mencionados, revision
o tutela, empez6 a ponerse en duda en el contexto de los sistemas universal y
regional de derechos humanos, cuestionamiento que finalmente se cristalizé con
la Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Liakat
Ali Alibux vs. Surinam, del 30 de enero de 2014.

34. A partir de dicho momento, por virtud del bloque de constitucionali-
dad en los términos explicados por la mayoria en la Sentencia SU-146 de 2020,
ese estandar puede fungir como criterio pata establecer la compatibilidad del
beneficio que ahora se reclama, en el marco del régimen normativo bajo el cual
fue juzgado y condenado el tutelante. Esto es, en mi criterio, es a partir del 30
de enero de 2014 -y no antes, por lo menos por determinacién judicial- que la
reclamacién tendria sentido, pues legitimamente el ciudadano podia aspirar, con-
forme a la vinculacién del Estado colombiano a la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos y a partir del principio de favorabilidad —cuyo examen es
competencia del juez caso a caso—, a la concesién de un mecanismo de impug-
nacién amplio e integral contra la sentencia proferida en Unica instancia por la
Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia.

35. Sobre este dltimo aspecto, una dltima consideracién valoro relevante.
En el analisis que he realizado a lo largo de esta aclaraciéon he presupuesto una
carateristica fundamental del ambito de aplicacién del principio de favorabilidad,
dado que el #rinsito normativo generado con las actuaciones de la Corte Cons-
titucional y del Congreso de la Republica no fue expresiéon de un mero cambio
de politica criminal a cargo del Estado, sino de una verdadera actualizacién de la
lectura constitucional de un detecho, por lo cual, en mi concepto, dicha lectura
debia aplicarse lo mas ampliamente posible, sin desconocer, por supuesto, los
demads principios y valores que fueron ponderados por la mayoria, en especial
los de cosa juzgada y seguridad juridica.

36. Asi, en el caso analizado también se cumplia el requisito sistemzditico para
aplicar el principio de favorabilidad, dado que la condena del sefior Arias Leiva
se profirié luego del 30 de enero de 2014, fecha en la que la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos profirié una decisién en el caso Liakar Ali Alibux
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vs. Surinam y, con ello, se consolid6 un estindar de proteccién mas garante del
debido proceso exigible para nuestro pais.

Conclusion

37. Las razones asi expuestas dan cuenta del porqué consideré necesario
aclarar mi voto en esta ocasioén. Valoré que en la reclamacién del accionante
estaba de por medio la vigencia plena de la Constitucién, comprendida en la
amplitud que exige el bloque de constitucionalidad, y estimé que en tal direccién
el principio de favorabilidad tenfa un espacio, con el sentido y alcance que aca-
bo de explicar. En mi criterio, su aplicacién en este contexto, ademads, permitia
reafirmar que la sentencia condenatoria contra el actor, proferida por la Sala de
Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia, conservaba su firmeza y eficacia,
dado que no se estaba cuestionando ilegalidad alguna en el juzgamiento a cargo
de esa Corporacién de Justicia. Lo que se debatia, por el contrario, era la posibi-
lidad de beneficiarse de un nuevo estandar constitucional.

38. La Sentencia SU-146 de 2020 resolvié un caso dificil, calificativo que le
asigno, al menos, por dos circunstancias. De un lado, por los retos interpreta-
tivos y argumentativos exigidos para encontrar el mejor balance constitucional
entre los varios principios y derechos involucrados, y del otro lado, por la fuente
de la que se predicaba la lesién de bienes fundamentales, esto es, una providencia
judicial proferida por una Alta Corporacién, evento en el que la jurisprudencia
de la Corte Constitucional ha fijado un estindar muy exigente para afirmar la
configuracién de cualquiera de los defectos especificos de procedencia de la ac-
ci6én de tutela.

39. La decision adoptada por la Corte Constitucional asumioé correctamente
tales desafios, llegando a un remedio que armonizé6 los mandatos constituciona-
les y convencionales necesarios para resolver el caso, bajo el marco del bloque
de constitucionalidad. La suficiencia de razones requerida en un contexto como
el planteado anteriormente es, en consecuencia, incuestionable.

40. Pese a lo antetiot, estimo que el principio de favorabilidad aportaba a la
solucién otra vuelta de tnerca,?>! esto es, un ajuste argumentativo adicional e impoz-
tante para una mayor fuetza y consistencia de la decision, en favor de la cualifica-
cién justificativa de la respuesta constitucional a un caso difici/ como el presente.

21 Expresion que, tomada del clasico literario de Henry James, ha sido utilizada por algunos
tedricos y filésofos del derecho con el objeto de dar cuenta de reflexiones adicionales que permi-
ten ir ajustando la direccién de los debates de los que se ocupan. Ver, por ejemplo, “Una filosofia
del Derecho para el mundo latino. Otra vuelta de tuerca”, Atienza, Manuel. https://dfddip.ua.es/es/
documentos/una-filosofia-del-derecho-para-el-mundo-latino-otra-vuelta-de-tuerca.pdf
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41. En los anteriores términos dejo expuestas las razones que justifican mi
decisién de aclarar el voto a la Sentencia SU-146 de 2020.

Fecha ut supra

DIANA FAJARDO RIVERA
Magistrada
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SALVAMENTO DE VOTO DE LOS MAGISTRADOS
JOSE FERNANDO REYES CUARTAS
ALEJANDRO LINARES CANTILLO
ANTONIO JOSE LIZARAZO OCAMPO Y
ALBERTO ROJAS RiOS
A LA SENTENCIA SU146/20

Referencia: expediente
T-7.567.662

Magistrada sustanciadora:
Diana Fajardo Rivera

1. No obstante entender que el derecho a la doble conformidad es una ga-
rantia del debido proceso, en cuanto la Constituciéon reconoce el “derecho a im-
pugnar la sentencia penal de condena”, los magistrados que suscribimos el presente
salvamento de voto no compartimos la decisién adoptada en esta oportunidad
por la mayoria, dado que con ella i) se otorgaron efectos retroactivos a una dis-
posicién de cardcter procesal (de trimite) que no los consagro; ii) se actud sobre
una sentencia que se encuentra en firme desde el afio 2014, y iii) sin que se de-
riven efectos sustanciales punitivos del Acto Legislativo 01 de 2018, se esta des-
conociendo la seguridad juridica como garantia del Estado Social de Derecho,
y iii) el Legislador en este caso es el competente para disponer una aplicacién
retroactiva de una norma procesal penal y el que debe regular en este aspecto la
prescripcién que puede impactar la aplicaciéon de la norma y disefiar los términos
y parametros legales aplicables a los casos concretos.

2. En efecto, una norma procesal puede ser retroactiva, por virtud de la ley,
si afecta situaciones finiquitadas pero que estd surtiendo efectos aflictivos al
momento de la entrada en vigor de la nueva disposiciéon. En ese sentido, la base
del desacuerdo radica en que, es el legislador el dnico competente para decretar
la aplicacion retroactiva de una norma procesal penal a una sentencia ejecuto-
riada, regular la prescripciéon y disefiar los términos y condiciones de un recurso
aplicable no solo al accionante, sino regular en términos generales los efectos de
la aplicacién de la doble conformidad a casos anteriores a la vigencia del Acto
Legislativo 01 de 2018.

Especificamente, la hiper retroactividad de una norma procesal, respecto
de una sentencia en firme, sélo puede ser juridicamente posible por disposicion
expresa del legislador, atendiendo razones de politica criminal o de justicia.
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3. En el caso en estudio no se predicaba hacia 2014, la existencia de la garan-
tia de impugnacién de la condena, pues, en este asunto, el condenado se juzgd
conforme a las reglas vigentes en el pais y su sentencia alcanzé firmeza en
julio de 2014. En efecto, se entendia en el estandar nacional vigente, que a quien
se juzgaba por la maxima corte de justicia penal de un pafs, no era menester
otorgarle recurso de apelacién o garantia del doble conforme. Asi se establecia
en la ley y lo habia defendido la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia y
de la Corte Constitucional.

Con el Acto Legislativo 01 de 2018 se introdujo pro futuro, en el rito propio
de los juicios contra los aforados legales o constitucionales, la garantia de la
doble conformidad. De suerte que, si a esa fecha existian procesos en curso en
unica instancia ante la Corte Suprema de Justicia, ellos deberian ajustar el rito,
por comportar este una variacion procesal favorable (efecto sustantivo favorable
de la regla procesal).

Empero, ello no es predicable de los asuntos con sentencia en firme,
pues el Acto Legislativo 01 de 2018, no consagra reglas que se ocupen de las
penas, los subrogados, los recursos y sus causales entre otros. Todo ello aten-
diendo el parametro constitucional vigente, la jurisprudencia constitucional del
momento e inclusive el parametro internacional, dado que la decisién se emitié
respetando las garantias procesales de los aforados, de acuerdo con las normas y
la jurisprudencia constitucional en vigor para ese entonces. En ese sentido y en
el caso que ocup6 la atencion de la Sala, la Corte Suprema de Justicia no desco-
nocié un derecho fundamental y por lo mismo no puede ser destinataria de una
orden dada como culminacién de una accién de tutela.

4. Es cierto que, para la época en que Andrés Felipe Arias Leiva fue conde-
nado, pudo haber existido un déficit de proteccién en la medida en que la legis-
lacién procesal no contemplaba para los aforados la posibilidad de impugnar las
sentencias condenatorias proferidas en su contra. Pese a ello, el Acto Legislativo
01 de 2018 remedi6 ese déficit, pero ocurre que el proceso seguido al sefior Arias
Leiva se hallaba para ese momento finiquitado con fuerza de sentencia firme.

5. Asi, contratio a lo que plante6 la mayotia, la forma de remediar ese déficit
no podia ser aplicando la retroactividad de las normas procesales, pues ello de-
viene imposible juridicamente en este caso. Aun con todo, si puede el legislador
por las anotadas razones politico-criminales y dada la probada deficiencia, hacer
hiper retroactiva —pro fempore— la doble conformidad prevista en el Acto Le-
gislativo 01 de 2018, cuidandose de prever ciertas cautelas en aras de mantener
a salvo la seguridad juridica y el imperio de la ley, a saber: a) Aplicar para casos
de aforados condenados en unica instancia, a partit del estindar definido en el
caso Liakat Alix vs Suriname. b) Las personas que se crean beneficiarias podrin
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solicitar la eficacia de su derecho a impugnar la sentencia penal de condena de
unica instancia. ¢) La ley deberia establecer cudl sera el modelo del tribunal o
sala que resolvera la impugnacién, con las debidas cautelas de imparcialidad e
independencia judiciales. d) La ley deberia establecer un término durante el cual
se debe ejercer la solicitud ante el tribunal respectivo del derecho a impugnar.
¢) La habilitacién del recurso de impugnacién no rehabilita los términos de pres-
cripcioén ni de libertad provisional, en cuanto no ha existido una inaccién estatal
que permita decir que el Estado debe renunciar a la petsecucién penal por no
haber ejercido en tiempo el jus puniend.

De este modo, un eventual disefio legislativo que regule la doble conformi-
dad prevista en el articulo 29 de la C.P,, debera ajustarse a los estindares nacio-
nales e internacionales de proteccién de esta garantfa, y a la vez armonizarla con
otros principios generales del ordenamiento juridico colombiano, como la cosa
juzgada y la seguridad juridica.

6. Dado lo anterior: i) No puede predicarse la retroactividad de leyes proce-
sales simplemente rituales, pues este contenido —retroactividad- es propio de as-
pectos sustantivos. ii) No es posible predicar la retroactividad procesal sobre de
decisiones que se encuentren debidamente ejecutoriadas y respecto de las cuales
se predique la cosa juzgada, salvo que se trate de una norma legal posterior que
disminuya o elimine la condena o, en fin, afecte la clase, tasacion, extension, o
forma de cumplimento de la pena. iii) En consecuencia, solo serfa posible con-
cluir que en el presente caso es procedente aplicar el Acto Legislativo 01 de 2018
si éste consagrase normas sustantivas que afecten la ejecucién de la condena ya
impuesta en sentencia ejecutoriada, y no, como se hizo en la decisién mayorita-
ria, para reabrir un proceso judicial que culminé en 2014.

La Corte Constitucional se encontraba, en este caso, frente a una sentencia
en firme, con fuerza de cosa juzgada que, ademas, se insiste, se profirié con-
forme a la interpretaciéon que para el momento se tenfa, y que la propia Corte
Constitucional avalaba, en cuanto a que los procesos penales de unica instancia
para aforados se ajustaban a la Carta Politica.

7. Con la presente decision se resolvié amparar un derecho y para ello, se
afirma implicitamente —pues se dio una orden de tutela— que la Sala de Casa-
cién Penal de la Corte Suprema de Justicia vulneré las prerrogativas del debido
proceso del accionante, cuando es lo cierto que la Sala de Casacion Penal respet6
integralmente el proceso previsto entonces por las leyes en vigor.

Aun siendo claro que hubo un déficit de garantia, en este caso, es el Le-
gislador quien debe resolverlo, por lo que en la presente oportunidad se debid
ordenar al Congreso para que procediera, en un término perentorio, con la regu-
lacién de la tematica, contemplando las consecuencias y tramites que debieran
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adelantarse, de un lado para quienes hubieran sido condenados en vigencia del
ya mencionado Acto Legislativo e inclusive regulando la materia en aquellos
casos cuya condena se haya emitido desde el momento en el que varié el para-
metro internacional; y en caso de no expedirse por el Congreso la ley que regule
la posibilidad de la impugnacién limitada tanto en el tiempo como en los casos
susceptibles segtn se ha visto, dentro de la legislatura siguiente al proferimiento
de la sentencia, los interesados podtian acudir ante la Corte Suprema de Justicia
—Sala de Casacién Penal, para que a través de una sala integrada de la manera
y segun las previsiones de la CorteIDH o del reglamento de la propia Corte, se
garantice el derecho a impugnar la sentencia penal de condena de unica instancia
para aforados.

La propuesta era entonces no adicionar una causal a la accién de revision
sino utilizar su configuracién para que, ante el vacio actual, opere de manera am-
plia y permita una nueva mirada, integral, a los aspectos normativos, facticos y
probatorios del caso de Arias Leiva sin gue su condena pierda su fuerga ejecutoria, pot
lo menos mientras el legislador no regule el tema.

8. En conclusion: (i) el accionante fue procesado y condenado conforme a
las reglas vigentes y, por lo mismo, la sentencia de la Corte Suprema de Justicia
no merece por esos aspectos reproche alguno; (i) en su caso, tampoco se des-
conoci6 la doble instancia, por cuanto para los aforados la tnica instancia no
era incompatible con la Constitucién ni con el DIDH; (iii) sefialaron que las
reglas entonces vigentes ciertamente eran deficitarias en cuanto no garantizaban
la doble conformidad reconocida en la Constituciéon desde 1991, en el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y en la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, razén por la que, al no poder impugnarla, la condena
quedé en firme. Tal déficit, sin embargo, no afecta la sentencia en sf misma, ni
pone en entredicho su correccién, pues lo que se cuestiona es la imposibilidad,
entonces existente, de su revisién; (iv) el Acto Legislativo 01 de 2018 no le era
aplicable retroactivamente pues, aunque se encontraba cumpliendo la condena,
el proceso ya se encontraba concluido y la condena en firme. No cabia enton-
ces en su caso la favorabilidad en cuanto dicho Acto Legislativo, que rige hacia
futuro, no regula parametros de ejecucién de la condena ni de disminucién de
la pena; y, (vi) la solucién del caso, en consecuencia, por respeto del principio
de legalidad, en los aspectos involucrados en estas controversias, requieren la
intervencién del legislador.

JOSE FERNANDO REYES CUARTAS
Magistrado
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El derecho al debido proceso de personas extranjeras residentes
y laincompatibilidad del “rigor ritual excesivo” con los estandares
interamericanos de proteccion de derechos humanos

Argentina
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION
Corte Suprema de Justicia de la Nacién, Expediente CAF 7320/2015/2/RHI,
“Li, Qingyu ¢/ EN — M Interior - DNM s/ recurso directo DNM”
28 de febrero de 2023

Sinopsis: En esta sentencia, la Corte Suprema de la Nacién de Argentina resolvid
el recurso de apelacién interpuesto por sefior Li, Qingyu contra la disposicion de
la Direccién Nacional de Migraciones y la resoluciéon del Ministerio del Interior
y Transporte, a través de la sentencia de primera instancia de la Sala IV de la Ca-
mara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo por medio de
la que se habia resuelto declarar irregular su permanencia en el pais ordenando
su expulsién del territorio nacional y prohibiendo su reingreso por el término de
cinco afos.

Esa decision fue apelada a través de la Defensora Publica Oficial, en repre-
sentacion del sefior Li. En respuesta, la Sala IV de la Camara Nacional de Apela-
ciones de lo Contencioso Administrativo Federal resolvié que no se habian cum-
plido los requisitos para la acreditaciéon formal y legitima de la representacién
de la institucién defensora. En concreto, porque la representacién debia hacerse
a través de un apoderamiento “en favor y respecto de personas determinadas”,
cosa que no ocurrié en el caso, pues no se refirié con nombre y apellido a las per-
sonas que serfan las representantes, sino sélo a los cargos institucionales. Forma-
lidad que no fue subsanada durante el proceso. Ante esa decision, la Comision
del Migrante de la Defensorfa General de la Nacién interpuso un recurso ex-
traordinario federal. Este fue desestimado y fue ante dicha desestimacion que la
Corte Suprema fue llamada a resolver la queja que motivé la sentencia que ahora
se presenta.
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Como parte de los argumentos presentados por la Comisién del Migrante
para sustentar su queja, se refirié que en el proceso se incurtié en un excesivo
rigor formal lo cual comprometia el derecho a un recurso y tutela judicial efecti-
vos y obturaba el acceso a la jurisdiccién de la parte actora.

La Corte Suprema indic6 que del examen del caso se advertia por una parte
que el seflor Li, tuvo la voluntad de interponer —e interpuso— los recursos ju-
diciales disponibles. Ademas, a lo largo de las diversas etapas procesales, resulta-
ba evidente su voluntad de ser representado por las instituciones que se hicieron
cargo de su defensa. Cosa que fue aceptada por varias autoridades a lo largo del
proceso. A pesar de ello, la Sala que analizé previamente el caso considerd no
presentado el recurso de apelacién por no cumplir satisfactoriamente con las
formalidades antes indicadas.

Para dar sustento a su tesolucién, la Corte Suprema hizo referencia a di-
versos estandares que consideré de utilidad. Entre ellos, hizo referencia a las
“Reglas de Brasilia”, a las que la Corte Suprema esta adherida y que consideran
a las personas migrantes como personas en situacién de vulnerabilidad lo que
conlleva, entre otras cosas, el deber de revisar “las reglas de procedimiento para
facilitar el acceso de las personas en condicién de vulnerabilidad, adoptando
aquellas medidas de organizacién y de gestién judicial que resulten conducentes
a tal fin”.

En ese mismo 4nimo, retomé estindares interamericanos. Concretamente,
lo previsto en el articulo 8.2 de la Convencién Americana sobre el derecho de
toda persona a acceder a garantias minimas en condiciones de igualdad. Reforzé
dicha referencia con la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Corte IDH). Indicé que con base en dicho asidero convencional, en
el Caso VVélez Loor vs. Panami el tribunal interamericano establecié que “en pro-
cedimientos administrativos o judiciales en los cuales se pueda adoptar una deci-
sién que implique la deportacién, expulsiéon o privacion de libertad, la prestacion
de un servicio publico gratuito de defensa legal a favor de éstas es necesaria para
evitar la vulneracién del derecho a las garantias del debido proceso”. Y ademas,
que en el Caso Chaparro Alvarez y Lapo Litignez vs. Ecunadorla Corte IDH indicé que
la asistencia letrada proporcionada por los Estados debe ser efectiva. Y pos-
teriormente, complement6 dicho estindar en el Caso Ruano Torres y otros vs. E/
Salvador al haber considerado también el rol de los poderes judiciales ante la po-
tencial falta de debida diligencia de la defensorfa publica. Ante lo cual, el poder
judicial debe “vigilar que el derecho a la defensa no se torne ilusorio a través de
una asistencia juridica ineficaz”. Y que no garantizar lo anterior, podtia generar
la responsabilidad internacional de los Estados.
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Con base en esos estandares interamericanos y otros nacionales, la Corte
Suprema decidi6 el caso. Indicé que por un ‘defectuoso apoderamiento’ una
persona de origen chino, no hablante del idioma oficial del Estado argentino fue
“privada de la posibilidad de acceder a la revisién de una sentencia contraria a
sus intereses.” Esto a pesar de que de las constancias del proceso era evidente su
voluntad de iniciar y dar seguimiento al proceso con la representacién juridica
de la defensa publica. Voluntad que fue “frustrada como consecuencia de una
deficiencia formal”. Y que, en dado caso, el no cumplimiento de esa formalidad
serfa responsabilidad de la Defensoria Oficial.

Sefial6 también que el derecho de acceso a la justicia conlleva la posibilidad
de recurrir un fallo ante un érgano jurisdiccional y obtener una sentencia util.
Sobre todo implica no privar “a nadie arbitrariamente de la adecuada y oportu-
na tutela de los derechos”. Reiterd que, en el caso bajo su anilisis el “excesivo
rigorismo formal” del tribunal de alzada afect6é de manera directa la garantia de
defensa en juicio a la que tenia derecho el sefior Li. Por ende, la Corte Suprema
decidi6 invalidar la decisién del tribunal de alzada y hacer lugar a la queja en fa-
vor del demandante.
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Corte Suprema de Justicia de 1a Nacién
Buenos Aires, 28 de Febrero de 2023

Vistos los autos: “Recutrso de hecho deducido por la actora en la causa Li,
Qingyu ¢/ EN — M Interior - DNM s/ recurso directo DNM”, para decidir so-
bre su procedencia.

Considerando:

1°) Que la jueza de grado rechazé el recurso judicial directo interpuesto
contra la disposicion SDX 72448/2010 de la Direccién Nacional de Migracio-
nes —y sus confirmatorias, disposicion DNM 566/2011 y resolucién 165/2012
del Ministerio del Interior y Transporte—, potr medio de la que se habia resuelto
declarar irregular la permanencia en el pais del sefior Li, Qingyu, ordenando su
expulsion del territorio nacional y prohibiendo su reingreso por el término de
cinco afios.

2°) Que la decisién fue apelada por la Defensora Publica Oficial en repre-
sentacioén del migrante. La Sala IV de la Camara Nacional de Apelaciones en lo
Contencioso Administrativo Federal, por mayorfa, consideré que no se habia
acreditado el cumplimiento de los requisitos que hacen a la validez formal y legi-
timidad de la representacién invocada. En consecuencia, declaré inadmisible el
recurso de apelacién y lo tuvo por no presentado.

Sefialé que, para admitir la representacion invocada, era menester que la car-
ta poder acompafiada por la defensora fuera extendida bajo una forma instru-
mental susceptible de hacer plena fe de su contenido, esto es, como instrumento
publico pasado por ante funcionario publico, investido de la pertinente aptitud
fedataria y otorgado conforme a los preceptos que autorizan su emisién. Indicé
que, en lo concerniente a la representacién en juicio, en virtud de las disposi-
ciones del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién y el art. 1° de la ley
10.996, era necesario que el apoderamiento sea extendido en favor y respecto de
personas determinadas.

Sobre esa base, considerd que no se encontraba adecuadamente acreditado
el cumplimiento de dichos requisitos, ya que las dos cartas poder que se habian
acompafiado a las actuaciones —hasta ese entonces— resultaban inhdbiles a los
fines pretendidos, por haber sido otorgadas “a favor de/ Sr. Defensor Piblico Oficial
a cargo de la Defensoria Piiblica Oficial ante los Juzgadoes Federales de Ejecuciones Fiscales
“a favor de los aboga-
dos integrantes de la Comision del Migrante de la Defensoria General de la Nacion”.

Tributarias de la Capital Federal y/ o quien legalmente le subrogne’ y
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Advirtid, asimismo, que el defecto no habia sido subsanado a la fecha de la
sentencia, a pesar del tiempo transcurrido y aun después de haberse dictado la
resolucion DGN 1445/2018, que habia regulado sobre la materia.

Finalmente, impuso las costas en el orden causado “en afencion a gue el argu-
mento sostén de este pronunciamiento fue introducido de oficio por el Tribunal”.

3°) Que contra esa decision el cotitular de la Comisién del Migrante de la
Defensoria General de la Nacién, en representacion del migrante interpuso el
recurso extraordinario federal, que fue sustanciado y desestimado, lo que motivé
la presente queja.

Asimismo, se acompaflé una nueva carta poder, otorgada el 4 de octubre de
2018, ajustada a la resolucion DGN 1445/2018 (conft. fs. 207).

En el remedio federal, en lo que aqui interesa, se agravié de la falta de consi-
deracién por parte de la Sala de la carta poder agregada al intimdrsela a acreditar
la personerfa, oportunidad en la que acompafié también un escrito suscripto por
el sefior Li ratificando la totalidad de las gestiones efectuadas en autos. Sostuvo
que, ademds, la cuestion habia devenido abstracta, puesto que al momento de
interponerse el remedio federal ya se habia acreditado la personeria de acuerdo
con las condiciones exigidas por la cimara. Manifesté que la resolucién recurri-
da habfa incurrido en un excesivo rigor formal que obturaba el acceso a la juris-
diccién de la actora. Afirmé que en el caso se hallaba comprometido el derecho
a un recurso judicial efectivo, integrante del debido proceso y la tutela judicial
efectiva.

4°) Que requeridos los autos principales se corrié vista a la Defensorfa Ge-
neral de la Nacién, que emiti6 su dictamen el 9 de noviembre de 2020.

59 Que la resolucién que tuvo por no presentado el recurso de apelacion
resulta equiparable a sentencia definitiva pues, de quedar firme, clausuraria toda
posibilidad del recurrente de acceder a la justicia para cuestionar la orden de
expulsion decidida por la Direccién Nacional de Migraciones (Fallos: 312:1724;
323:1919; 330:4024, entre otros).

Por otra parte, los agravios suscitan cuestién federal bastante para su con-
sideracion por la via intentada pues si bien es cierto que remiten al examen de
cuestiones procesales ajenas, como regla y por su naturaleza, al ambito del art. 14
de la ley 48, ello no es 6bice para la apertura de su consideracién cuando, como
en el caso, la decisién impugnada revela la existencia de un excesivo rigor formal,
susceptible de lesionar la garantia de defensa en juicio o causar una frustraciéon a
los derechos federales (Fallos: 329:5762 y 2265; 325:1243, entre otros). Asimis-
mo, la resolucién cuestionada malogra la via de impugnacién judicial de la acti-
vidad administrativa utilizada por el justiciable, restringiendo sustancialmente su
derecho de defensa (Fallos: 327:4681, “Resch” y sus citas).
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6°) Que del examen de las presentes actuaciones se desprende que, con la
finalidad de cuestionar el acto de expulsion, el sefior Li, pot su propio derecho
y con el patrocinio letrado del doctor De Llano (en su caricter de subrogante
legal de la Defensoria Pablica Oficial ante los Juzgados Federales de Ejecuciones
Fiscales Tributarias) interpuso el recurso judicial directo previsto por el art. 84
de la ley 25.871.

Posteriormente, y luego de que se le indicara a la parte que cumpliera con
el reglamento de asignacién de causas del fuero, se presentd en el expediente
la doctora Acufia Seery, invocando el caracter de Defensora Pablica Oficial ad
hoc de la Defensoria Publica Oficial ante los Juzgados Federales de Ejecuciones
Fiscales Tributarias, acompafiando la carta poder —suscripta por el sefior Li—
que luce agregada a fs. 54. La jueza de grado, en aquella oportunidad, tuvo por
acreditada la personetfa invocada.

Luego, se corrié vista al Ministerio Pablico Fiscal, que dictaminé, prelimi-
narmente, que el juzgado era competente para intervenir en el caso y que la ins-
tancia se hallaba habilitada (fs. 66).

Corrido el traslado de la demanda, se present6 la Direccién Nacional de
Migraciones, que se opuso al progreso de la accién por considerar que el recur-
so judicial directo resultaba extemporaneo. Por otra parte, contestd subsidia-
riamente la demanda y sostuvo —por razones sustanciales— la validez de los
actos impugnados, sin hacer cuestionamiento alguno respecto de la personeria
invocada por la contraparte. La excepcién fue rechazada, previa intervencion,
por segunda vez, del Ministerio Publico Fiscal (fs. 103).

En esa instancia, se present6 ante el tribunal el doctor Roca, informando
que habia sido designado Defensor Publico Oficial interinamente a cargo de la
Defensoria Publica Oficial ante los Juzgados Federales de Ejecuciones Fiscales
Tributarias; posteriormente, hizo lo propio el doctor La Rosa, invocando el ca-
racter de Defensor Publico Oficial a cargo de la Defensoria Publica Oficial ante
los Juzgados Federales de Ejecuciones Fiscales Tributarias. En ambos casos, se
los tuvo por presentados (fs. 107 y 111).

Abiertas a prueba las actuaciones, el seflor Li se presenté nuevamente por
su propio derecho (con el patrocinio de la Doctora Salmain, en su caricter de
Defensora Publica coadyuvante de la Comisién del Migrante de la Defensorfa
General de la Nacién) para desistir de la produccién de una de las pruebas testi-
moniales ofrecidas, informando que habia contraido matrimonio con una de las
testigos cuya declaracién se habia ofrecido oportunamente como prueba, lo que
tornaba improcedente su produccién (art. 427 del Cédigo Procesal Civil y Co-
mercial de la Nacién). Clausurado el perfodo probatorio y tras una tercera inter-
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vencion del Ministetio Publico Fiscal (fs. 137/138), la jueza de grado —hacien-
do mérito de las defensas opuestas y la prueba producida— rechazé la demanda.

Contra esa decision, la doctora Acufia Seery interpuso el recurso de ape-
lacién, que fue concedido y sustanciado. En aquella oportunidad, ademas de
expresar sus agravios respecto de la sentencia, denuncié como hecho nuevo el
nacimiento de la hija del sefior Li, ofreciendo prueba al respecto. La demandada
contesto el traslado del recurso propiciando su rechazo.

Tras recibir las actuaciones, el dfa 27 de septiembre de 2018, la Sala, en uso
de las facultades conferidas por el art. 36 del Cédigo Procesal Civil y Comercial
de la Nacién, requirié a la sefiora Defensora Publica integrante de la Comisién
del Migrante de la Defensoria General de la Nacién que, en el término de tres
dias, acreditara su aptitud para ejercer la representacion del sefior Li, de con-
formidad con lo preceptuado por el art. 86 de la ley 25.871, el art. 1° de la ley
10.996, y los arts. 46 y 47 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién
bajo apercibimiento de tener por no presentado el recurso; ademas, suspendié el
llamado de autos a sentencia (fs. 179). Dicha resolucién fue notificada a la Co-
misién del Migrante el 1° de octubre.

El 4 de octubre de 2018 se present en autos el doctor Balaguer, en su ca-
racter de cotitular de la Comisiéon del Migrante de la Defensoria General de la
Nacion, ratificando “la capacidad procesal de esta parte para actuar en representacion del
migrante, toda ve que surge de modo febaciente de estas actuaciones que mi asistido mani-
Jfestd su voluntad recursiva y de ser representado por la Comision del Migrante, tanto en sede
administrativa como judicial’ (fs. 201), asimismo, acompafié una nueva carta poder
otorgada por el sefior Li, fechada el dia 28 de agosto de 2018, en favor de “/os
abogados integrantes de la Comision del Migrante de la Defensoria General de la Nacion,
para que en su nombre y representacion intervenga/n, separada o alternativamente, en el
expediente DNM N° 675/2010 y/ o en aquellas otras cansas conexas y/ o anexas a ésta,
en particular la gue deba y/ o pueda iniciarse ante el fuero en lo Contencioso Administrativo
Federal con motivo del recurso judicial a interponerse en los términos del art. 84 y cc. de la
ley 25.871 modificado por el Decreto de Necesidad y Urgencia N°70/ 2017, expedientes de
retencion, como asi también cualquier otra cansa relacionada con la orden de expulsion del pais

v/ 0 beneficio de litigar sin gastos, en caso de corresponder...” (fs. 180).

Ademas, agregd una nota suscripta por el sefior Li en la que manifestaba su
voluntad de ratificar la totalidad de las gestiones efectuadas en su representacion
y defensa (fs. 181) y copias de las resoluciones que crearon y atribuyeron funcio-
nes a la Comisién del Migrante (DGN 1858/2008 y 390/2017), lo designaron a
cargo de la comisién (DGN n°® 131/2017), designaron a las doctoras Salmain y
Acufia Seery como Secretarias de Primera Instancia (DGN 406/2017) y Defen-
soras Publicas coadyuvantes (SGPI 236/17). Finalmente, agregd copia de la re-
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solucion DGN 1445/2018, en la que la sefiora Defensora General de la Nacion
regul6 las pautas de actuacién en lo relativo al otorgamiento de “cartas poder”
por parte de funcionarios del Ministerio Publico de la Defensa, aprobando un
modelo al efecto. El 8 de octubre de 2018 se agregé la presentaciéon antes men-
cionada y se reanudé el llamado de autos al acuerdo.

Finalmente, y como se lo sefial6 en el considerando 2°, la Sala, por mayoria,
resolvié tener por no presentado el recurso de apelacién interpuesto contra la
resolucién de primera instancia.

7°) Que de las constancias resefladas se desprende que el defecto apuntado
por los jueces que integraron la mayorfa en la decisiéon y que determiné la suerte
del recurso del migrante, no fue advertido por la Defensa Publica Oficial, ni por
la Direccién Nacional de Migraciones (que no opuso la excepcién de falta de
personeria en la etapa preliminar, ni hizo referencia alguna a la cuestién en sus
presentaciones postetiores, ni ain al contestar el traslado del recurso extraot-
dinario federal), o el Ministerio Publico Fiscal (que dictaminé en el expediente
en tres oportunidades, en dos de ellas respecto de la admisibilidad del recurso
judicial directo); tampoco por el Poder Judicial de la Nacién, lo que permitié
que el expediente se iniciara, desarrollara y concluyera en primera instancia,
pasando el alegado defecto en la acreditacién de la representacién inadvertido
hasta luego del llamado de autos al acuerdo (fs. 178).

8%) Que de conformidad con lo establecido por las Reglas de Brasilia sobre
Acceso a la Justicia de las Personas en Condiciones de Vulnerabilidad, a las que
adhirié esta Corte mediante la acordada 5/2009, los migrantes son considera-
dos personas en condicién de vulnerabilidad (Cap. I, Secc. 2, “Beneficiarios de
las Reglas”; pto. 6), calificacién que implica reconocer que “encuentran especiales
dificultades para ejercitar con plenitud ante el sistema de justicia los derechos reconocidos por
el ordenamiento juridico” (Cap. 1, Secc. 2, pto. 1, apartado 3) e impone el deber de
prestarles asistencia de calidad, especializada y gratuita (Cap. 2, Secc. 2, pto. 2),
asi como de revisar “/as reglas de procedimiento para facilitar el acceso de las personas en
condicion de vulnerabilidad, adoptando aquellas medidas de organizacion y de gestion judicial
que resulten condncentes a tal fin” (Cap. 11, Secc. 4).

Por su parte, el art. 8.2 de la Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos establece que “(d)urante el proceso, toda persona tiene derecho, en plena ignaldad,
a las signientes garantias minimas: (...) ¢) derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor
proporcionado por el Estado, remunerado o no segiin la legislacion interna, si el inculpado no
se defendiere por si mismo ni nombrare defensor dentro del plazgo establecido por la ley (...)".

Como consecuencia de tal disposiciéon, la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos ha considerado que “en procedimientos administrativos o judiciales en
los cuales se pueda adoptar una decision que impligue la deportacion, expulsion o privacion
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de libertad, la prestacion de un servicio pitblico gratuito de defensa legal a favor de éstas es
necesaria para evitar la vulneracion del derecho a las garantias del debido proceso” (Corte
IDH. “Vélez Loor vs. Panama”. Excepciones Preliminares, Fondo, Repatacio-
nes y Costas, sentencia del 23 de noviembre de 2010, serie C, n® 218, parr. 140).

Por otra parte, ese tribunal resalté que “/a asistencia letrada suministrada por el
Estado debe ser efectiva, para lo cual el Estado debe adoptar todas las medidas adecuadas”
(Corte IDH. “Chaparro Alvarez y Lapo liiiguez vs. Ecuador”. Excepciones Pre-
liminares, Fondo, Reparaciones y Costas. sentencia de 21 del noviembre de 2007,
serie C, n°® 170, parr. 159).

En un caso posterior, agregd que “...Ja responsabilidad internacional del Estado
puede verse comprometida, ademds, por la respuesta brindada a través de los drganos judiciales
respecto a las actuaciones u omisiones imputables a la defensa piiblica. Si es evidente que la
defensa priblica actud sin la diligencia debida, recae sobre las antoridades judiciales nn deber de
tutela o control. Ciertamente, la funcion judicial debe vigilar que el derecho a la defensa no se
torne ilusorio a través de una asistencia juridica ineficaz. En esta linea, resulta esencial la fun-
cidn de resgnardo del debido proceso que deben ejercer las antoridades judiciales. Tal deber de
tutela o de control ha sido reconocido por tribunales de nuestro continente que han invalidado
procesos cuando resulta patente una falla en la actuacion de la defensa técnica” (Corte IDH.
“Ruano Torres y otros vs. El Salvador”. Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia
del 5 de octubre de 2015, serie C n° 303, parr. 168).

9°) Que en el sub examine, como consecuencia del defectuoso apoderamien-
to, una persona de origen chino que no hablarfa el idioma nacional (segin se
infiere de la intervencién de un intérprete tanto en el acta de notificacién de fs.
44 como en el acta de matrimonio acompafiada a fs. 124), se vio privada de la
posibilidad de acceder a la revision de una sentencia contraria a sus intereses.

Las constancias de autos, empero, dan cuenta de la inequivoca voluntad del
sefior Li de cuestionar judicialmente el acto administrativo de expulsién y de
continuar el proceso hasta su culminacioén natural. En efecto, el migrante suscri-
bi6 en forma personal la demanda (fs. 16 vta.), el escrito en el que denuncié su
matrimonio y desisti6 de la prueba testimonial (fs. 125 vta.), tres cartas poder en
las que se indica expresamente que faculta a la defensa publica a intervenir en su
nombre y representacién en las causas conexas al expediente DNM 675/2010,
en el que se decidi6 su expulsién del territorio nacional —destacando, especial-
mente, aquellas causas que deban iniciarse en el fuero contencioso administra-
tivo— (fs. 54, 180 y 207) y dos escritos ratificando las gestiones llevadas a cabo
en autos por los funcionarios que invocaron su representacion (fs. 181 y 208).

En definitiva, su clara e indubitable intencion se vio frustrada como conse-
cuencia de una deficiencia formal, que presumiblemente no estaba en su poder
evitar, y que no fue advertida sino hasta tres afios después de iniciado el proceso
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cuando —luego de la intervencién de innumerables magistrados y funcionarios
letrados que tampoco la advirtieron— ya se habia dictado sentencia de primera
instancia.

A lo sefialado, cabe agregar que la representacién letrada del actor se hallaba
en condiciones materiales de acreditar adecuadamente la personeria en forma
oportuna, pues antes de que venciera el plazo otorgado a tales efectos por la
camara, ya contaba con una carta poder ajustada a las previsiones de la resolu-
cion DGN 1448/2018. De manera que, de haber obrado diligentemente la De-
fensorfa Oficial, la cuestién que ahora esta Corte debe resolver habria devenido
abstracta.

10) Que el derecho de acceso a la justicia importa la posibilidad de ocurrir
ante algun érgano jurisdiccional y obtener de ellos sentencia util relativa al al-
cance de los derechos de los litigantes (Fallos: 199:617; 305:2150; 319: 2925;
327:4185), y requiere, por sobre todas las cosas, que no se prive a nadie arbitra-
riamente de la adecuada y oportuna tutela de los derechos que pudieren even-
tualmente asistitle sino por medio de un proceso —o procedimiento— conducido
en legal forma y que concluya con el dictado de una sentencia —o decisién— fun-
dada (Fallos: 310:1819; 327:4185).

En las condiciones expresadas, en este supuesto especifico, el excesivo ri-
gorismo formal en que incurrié el tribunal de alzada afecta de modo directo e
inmediato la garantfa constitucional de defensa en juicio que asiste a la deman-
dante (art. 15 de la ley 48) y justifica la invalidacién del pronunciamiento para
que la pretension de aquella sea nuevamente considerada y decidida mediante un
fallo constitucionalmente sostenible.

Por ello, se hace lugar a la queja, se declara procedente el recurso extraordi-
nario y se deja sin efecto el pronunciamiento apelado. Con costas. Vuelvan los
autos al tribunal de origen para que, por medio de quien corresponda, se dicte
un nuevo fallo con arreglo a lo expresado. Notifiquese, agréguese la queja al
principal y remitase.
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VOTO DEL SENOR VICEPRESIDENTE DOCTOR DON CARLOS FER-
NANDO ROSENKRANTZ

Considerando:

Comparto los argumentos expresados en el voto que encabeza este pronun-
ciamiento, a los que cabe remitir por razones de brevedad, con excepcion de los
considerandos 5°, 8° y ultimo parrafo del considerando 9°.

En lo que respecta a la admisibilidad del recurso planteado por el actor, es-
timo que la sentencia es asimilable a definitiva en tanto clausura la instancia de
revisién judicial de la expulsién ordenada por la Direccién Nacional de Migra-
ciones. Asimismo, los agravios planteados por la actora suscitan cuestion federal
pues si bien las decisiones que declaran la inadmisibilidad o improcedencia de
los recursos ante los tribunales de la causa, por su caracter factico y de derecho
procesal, no justifican el otorgamiento de la apelacién extraordinaria, cabe hacer
excepcidn a esa doctrina cuando lo decidido revela un exceso ritual manifiesto,
incompatible con el ejercicio del derecho de defensa en juicio (Fallos: 314:629;
317:1669; 322:293, entre otros).

Por ello, se hace lugar a la queja, se declara procedente el recurso extraordi-
nario y se deja sin efecto la sentencia recurrida. Con costas (art. 68 del Cédigo
Procesal Civil y Comercial de la Nacién). Vuelvan los autos al tribunal de origen
para que, por medio de quien corresponda, se dicte un nuevo pronunciamiento
con arreglo alo expresado. Notifiquese, agréguese la queja al principal y remitase.

DISIDENCIA PARCIAL DEL SENOR PRESIDENTE DOCTOR DON
HORACIO ROSATTI

Considerando:

1°) Que en el afio 2010 la Direccién Nacional de Migraciones declaré irre-
gular la permanencia en el pais del migrante de nacionalidad china Li, Qingyu,
ordend su expulsion del territorio nacional y prohibié su reingreso por el térmi-
no de cinco afios (disposicién SDX 72448/2010, confirmada por la disposicién
DNM 566/2011 y por la resolucién 165/2012 del Ministerio del Interior). Esa
decisién fue adoptada luego de constatarse que la parte actora habia incurrido en
falsas declaraciones ante la autoridad migratoria al momento de tramitar su resi-
dencia temporaria por trabajo, en los términos del art. 23, inc. a, de la ley 25.871.
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2°) Que en sede judicial la jueza federal de primera instancia mantuvo la or-
den de expulsién y ello motivé la interposicién de un recurso de apelacién por
parte de la Defensoria Publica Oficial en representacién del migrante.

La Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Fe-
deral, luego de intimar a la Defensoria a acreditar su aptitud para representar al
seflor Li Qingyu, tuvo por no presentado el recurso en cuestioén. Justificd esa
inadmisibilidad en el incumplimiento de los requisitos que hacen a la validez
de la representacién invocada, ya que -de acuerdo al Cédigo Procesal Civil y
Comercial de la Nacién y la ley 10.996- el apoderamiento debia concretarse me-
diante una forma instrumental susceptible de hacer plena fe de su contenido y
extenderse en favor de personas determinadas.

En ese orden, consider6 que en este caso no se habian observado esos re-
caudos formales, toda vez que las dos cartas poder acompafiadas al expediente
habfan sido otorgadas “a favor de/ Sr. Defensor Piiblico Oficial a cargo de la Defensoria
Pitblica Oficial ante los Juzggados Federales de Ejecuciones Fiscales Tributarias de la Capital
Federal y/ o quien legalmente le subrogne” y “a favor de los abogados integrantes de la Comi-
sidn del Migrante de la Defensoria General de la Nacidn”. Advirtié, asimismo, que ese
defecto no habia sido subsanado a la fecha de la sentencia, a pesar del tiempo
transcurrido y pese a haberse dictado la resolucién DGN 1445/2018, norma
que habia regulado sobre la materia uniformando los criterios para apoderar a
las defensorias.

3°) Que contra esa decision, la Comision del Migrante de la Defensoria Ge-
neral de la Nacién interpuso recurso extraordinario federal en representacién
del migrante, cuya denegacién motivé la presente queja (cfr. fs. 211/231 y 242).

Cuestiona la decisién recurrida por incurrir en un excesivo rigor formal que
obtura el acceso a la jurisdiccién a la actora y cercena el derecho a la tutela judi-
cial efectiva. Se agravia de la valoracién defectuosa e insuficiente de las constan-
cias de la causa, y especificamente, de la omisién de considerar la ratificacion de
la totalidad de las gestiones llevadas a cabo por la Defensorfa, efectuada por la
parte actora a fs. 181. Sostiene, en sintesis, que la cuestién habria devenido abs-
tracta, pues al momento de interponerse el remedio federal se habia acreditado
la personeria de acuerdo con las condiciones exigidas por la Camara.

4°) Que la resolucién que tuvo por no presentado el recurso de apelacién
resulta equiparable a sentencia definitiva en la medida que clausura la instancia
de revisién de la expulsién ordenada por la Direccién Nacional de Migraciones.

5°) Que esta Corte ha descalificado por la doctrinade la arbitrariedad las de-
cisiones judiciales que incurren en un injustificado rigor formal que confronta
con la garantfa de la defensa en juicio consagrada por el art. 18 de la Constitu-
cién Nacional (Fallos: 342:1434, voto de los jueces Maqueda y Rosatti).
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Ello asi, en particular, cuando se veda el acceso ala instancia judicial reviso-
ra, lo que importa un cercenamiento a esa garantfa, en cuanto requiere no privar
a nadie arbitrariamente de la adecuada y oportuna tutela de los derechos que
pudieran eventualmente asistitle por medio de un proceso conducido en legal
forma y que concluya con el dictado de una sentencia fundada (Fallos: 295:900;
299:421). Ello significa, ni mds ni menos, la real posibilidad de obtener la efec-
tiva primacia de la verdad juridica objetiva, que reconoce base constitucional,
concorde con el adecuado servicio de justicia (Fallos: 247:176; 268:413; 279:239;
283:88 y especificamente Fallos:311:2082; 312:767; 314:1661, entre otros).

6°) Que, por su parte, el art. 8.2 de la Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos establece que “(d)urante el proceso, toda persona tiene derecho, en plena
ignaldad, a las siguientes garantias minimas: (...) e) derecho irrenunciable de ser asistido por
un defensor proporcionado por el Estado, remunerado o no segin la legislacion interna, si el
inculpado no se defendiere por si mismo ni nombrare defensor dentro del plazo establecido por
la ley (...)".

Interpretando esa disposicion, la Cortelnteramericana de Derechos Huma-
nos ha considerado que “en procedimientos administrativos o judiciales en los cuales se
pueda adoptar una decision que implique la deportacion, expulsion o privacion de libertad,
la prestacion de un servicio priblico gratuito de defensa legal a favor de éstas es necesaria para
evitar la vulneracion del derecho a las garantias del debido proceso” (Corte IDH. “Vélez
Loor vs. Panama”. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas,
sentencia del 23 de noviembre de 2010, serie C, n° 218, parr. 146).

Ello concuerda con lo establecido por las Reglas de Brasilia sobre Acceso
a la Justicia de las Personas en Condiciones de Vulnerabilidad, a las que adhirié
esta Corte mediante la acordada n°5/2009, en las cuales los migrantes son consi-
derados personas en condicién de vulnerabilidad (Cap. 1, Secc. 2, “Beneficiarios
de las Reglas”, pto. 6). Esta calificacién implica reconocer que “encuentran especia-
les dificultades para ejercitar con plenitud ante el sistema de justicia los derechos reconocidos por
el ordenamiento juridico” (Cap. 1, Secc. 11, pto. 1, apartado 3) e impone el deber de
prestarles asistencia de calidad, especializada y gratuita (Cap. 11, Secc. 2, pto. 2),
asi como de revisar “/as reglas de procedimiento para facilitar el acceso de las personas en
condicion de vulnerabilidad, adoptando aquellas medidas de organizacion y de gestion judicial
que resulten condncentes a tal fin” (Cap. 11, Secc. 4).

7°) Que las constancias del caso dan cuenta de la inequivoca voluntad del
migrante de cuestionar judicialmente el acto administrativo de expulsiéon y con-
tinuar el proceso luego de la sentencia de primera instancia. En efecto, suscribié
la demanda (fs. 16 vta.), el escrito en el que denuncié su matrimonio y desistié de
la prueba testimonial (fs. 125 vta.); firmé ademas tres cartas poder en las que se
indicé expresamente que faculta a los diversos organismos de la defensa publica
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a intervenir en su nombre y representacioén en las causas conexas al expediente
DNM 675/2010, en el que se decidié su expulsion del territorio nacional -des-
tacando, especialmente, aquellas causas que deban iniciarse en el fuero conten-
cioso administrativo-(fs.54, 180 y 207); y presenté dos escritos ratificando las
gestione llevadas a cabo en autos por los funcionarios que invocaron su repre-
sentacion (fs. 181 y 208).

8°) Que en tales condiciones, frente a esta voluntad recursiva clara e indubi-
table, la resolucion de la Camara que declaré la inadmisibilidad del recurso con
base en una deficiencia formal no advertida por ninguno de los intervinientes en
el proceso de primera instancia hasta el momento, pone de manifiesto un rigor
formal excesivo incompatible con la tutela judicial efectiva que debe exigirse con
relacion a los migrantes.

Por ello, se hace lugar a la queja, se declara procedente el recurso extraor-
dinario y se deja sin efecto el pronunciamiento apelado. Costas por su orden,
en atencion a las particularidades de la cuestion debatida. Vuelvan los autos al
tribunal de origen para que, por medio de quien corresponda, se dicte un nuevo
fallo con arreglo a lo expresado. Notifiquese, agréguese la queja al principal y
remitase.

Firmado Digitalmente por ROSATTI Horacio Daniel

Firmado Digitalmente por ROSENKRANTZ Carlos Fernando
Firmado Digitalmente por MAQUEDA Juan Carlos

Firmado Digitalmente por LORENZETTTI Ricardo Luis

Recurso de queja interpuesto por Qingyu Li, parte actora, representado
por el Dr. César Augusto Balaguer.

Tribunal de origen: Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencio-
s0 Administrativo Federal, Sala IV.

Tribunal que intervino con anterioridad: Juzgado Nacional de Primera
Instancia en lo Contencioso Administrativo Federal n° 3.
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El derecho humano a una defensa adecuada en las audiencias
y actuaciones judiciales llevadas a cabo por videoconferencia,
derivadas del impacto de la enfermedad COVID-19

Tribunal Constitucional de Chile
ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD
Sentencia Rol 9702-2020
Sentencia de 1 de abril de 2020
Ministro Ponente : RODRIGO PICA FLORES

Sinopsis: En la sentencia que se encuentra a continuacién, el Tribunal Constitu-
cional de Chile se pronuncié sobre un requerimiento de inaplicabilidad por in-
constitucionalidad, interpuesto por Pablo Alberto Burgos Valenzuela, en el marco
de un proceso penal ante un tribunal de juicio oral. El sefior Burgos consideré
que la expresién “en forma absoluta”, establecida en el articulo 90., inciso 2, de
la Ley ndm. 21.2206, establecia un régimen juridico de excepcién inconstitucional
para los procesos judiciales. Esto —sostuvo— vulnera su derecho a una defensa
y debido proceso, en la medida que dicho precepto legal, en su parte impugnada,
genera contravenciones a los numerales 2 y 3 del articulo 19, de la Constitucién
Politica de la Republica de Chile, al obligarlo a enfrentar audiencia de juicio oral
por via remota, es decir, por videoconferencia, derivado de las medidas adoptadas
ante la enfermedad COVID-19 en Chile.

Asimismo, arguyé que “la norma sélo permite suspender audiencias de jui-
cios orales en casos de limitantes que cercenen el detecho a defensa de forma
radical, elevando el estindar para pedir suspensiéon hasta el punto de que dere-
chamente se deba enfrentar una imposibilidad fisica para su ejercicio. Por ello,
sefiala que pueden existir otras limitaciones, pero al no ser de corte absoluto, no
se consideran irrelevantes [si], obligindose asi a los requirentes a enfrentar un
juicio con limitaciones, no con plenitud de derechos. [Por lo que, a su juicio,] no
es posible brindar una debida asesorfa, implicando cada limitacién una perturba-
cion y restriccion al real ejercicio de la defensa material”.
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En sintesis, el accionante indicaba que el requerimiento normativo de un
obstaculo ‘absoluto’ (“en forma absoluta”) para que las personas pudieran bene-
ficiarse del régimen de excepcidn, y la consecuente posibilidad de suspension de
actuaciones procesales solamente a las personas sujetas a procesos penales, era
lo que resultaba inconstitucional y contrario a sus derechos. Pues la imposibili-
dad aplicable a su situacién le obligaba a enfrentar una audiencia de juicio oral
telematica, en vez de poder suspender dichas audiencias. Esto conllevaria que
dicha porcién normativa le impeditfa ejercer en plenitud su derecho de defensa.

Al decidir el caso, en primer lugar, el Tribunal Constitucional estimé que la
celebracién de audiencias mediante plataformas electrénicas en sede penal, en
tiempos de COVID- 19, se convirtieron en el “medio que los diferentes Estados
han preferido para administrar la justicia lo cual ha significado ir adoptando un
modelo de “justicia digital”, que ha transformado la forma en la que desarrollan
la actividad jurisdiccional”. Por lo tanto, el contenido esencial del derecho al ac-
ceso a la justicia y, en particulat, el derecho a una defensa adecuada, no necesatia-
mente se ve impedido por el sistema de videoconferencias, ya que “ha facilitado
que abogados situados en los mas diversos lugares del pais hayan podido acceder
a presentar sus alegatos por medios remotos y que, incluso, se hayan celebrado
audiencias publicas cuando asi se ha resuelto”. Siendo evidente un avance en
materia de acceso a la justicia. Sin embargo, el Tribunal Constitucional enfatizé
también que, el uso de dichas herramientas tecnolégicas “no puede significar el
sacrificio ni la degradacién de las garantias minimas del debido proceso”.

En un momento sucesivo, el Tribunal Constitucional dedic varios argu-
mentos a exponer aquello que consideré el nucleo esencial del derecho al debido
proceso y el derecho a la defensa. Asi, el Tribunal Constitucional indicé que la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), ha sefialado que el
articulo 8.2 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, establece
las garantias minimas que, “por lo menos”, deben ser aseguradas por los Estados
a toda persona durante el proceso, como es, que se le conceda el tiempo y los
medios adecuados para la preparacion de su defensa. Tal como se desprende de
su Opinidn Consultiva OC-11/90y del Caso Dacosta Cadogan vs. Barbados. Y precisé
ademas que de los casos Sudrez Rosero vs. Ecuador, Castillo Petruzzi y otros vs. Perd,
asi como Ldpez Mendoza vs. VVenezuela, se desprendia que el derecho de defensa
resultaba violado si la victima no pudo contar con el patrocinio letrado de un
defensor, no obtuvo un abogado, no tuvo la posibilidad de comunicarse libre y
privadamente con ¢él, si tuvo un tiempo sumamente escaso para revisar el expe-
diente o si su labor fue restringida.

La Corte Constitucional también hizo referencia a los casos Barreto Leiva vs.
Veneznela y Vélez Loor vs. Panamd, donde la Corte IDH desarroll6 el derecho a
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la defensa técnica. Derecho que para ser respetado requiere en que un defensor
asesore al imputado sobre sus deberes y derechos, con la posibilidad de pueda
ejercer recursos contra actos que afecten los mismos, y de esta manera ejecutar
un control critico y de legalidad en la presentacién de pruebas. Cosa que, ade-
mas, conlleva el “derecho a una comunicacién libre y privada entre el imputado y
el defensot”, conforme a lo decidido en los casos Castillo Petrugzi y otros vs. Perdi
y Sudrez Rosero vs. Ecuador. También precisé que conforme al Caso Cabrera Gareia y
Montiel Flores vs. México es necesatio que se garantice no solo una “defensa for-
mal” sino que es necesario que la misma sea diligente, dialéctica y se traduzca
en la proteccién de las garantias procesales de la persona acusada. Y que —con-
forme a los estandates interamericanos— en todo proceso debetfa garantizatrse
el mayor equilibrio entre las partes (con base en la Opiniin Consultiva OC-17/02
y el Caso Palamara Iribarne vs. Chile). Asi como que, el derecho a la defensa debe
poder ejercerse desde el momento del sefialamiento de una persona como pre-
sunta responsable de un hecho punible hasta la finalizacién del proceso, lo cual
incluye —en su caso— la ejecucién de la pena (casos Barreto Leiva vs. Veneguela y
Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México).

Con base en dichos estandares, el Tribunal Constitucional manifesté que,
a su juicio, esos estandares interamericanos eran de suma relevancia para la re-
solucién del caso bajo su andlisis pues los juicios orales por videoconferencia
podrian traducirse en diversas afectaciones a dichos derechos humanos e im-
plicaban —al menos— una limitacién a la comunicacién de la persona sujeta a
proceso con su defensor.

De manera posterior, el Tribunal Constitucional precisé dichos estandares
interamericanos y otros constitucionales a la situacién concreta del caso. Sefiald
que la calidad de la defensa exigfa una serie de condiciones que era imposible
lograr si el letrado se vefa imposibilitado para ejercer “el derecho a la libre, opor-
tuna y reservada comunicacion con su defendido, que en un juicio telematico
no se encuentra a su lado, sino en un espacio comuin de una carcel siguiendo su
propio juicio por una pantalla”. Y que parte de la proteccién constitucional del
debido proceso y a la defensa juridica se ven afectadas por medidas de ‘degra-
dacién legislativa’ de la calidad de la defensa, como la establecida por la fraccién
normativa impugnada.

Concretamente, sobre el debido proceso en juicios orales, enfatizé que si
la oralidad, la inmediacién y el principio de contradiccién se ven mermados, la
calidad de dicho proceso se ve afectada, pudiendo afectar su legitimidad. Sobre
esto ultimo respaldé su posicién con el estindar desarrollado por la Corte IDH
en el Caso Castillo Petruzzi vs. Persi donde el tribunal interamericano sefial6 es-
tandares minimos sobre el debido proceso y la inmediacién. En especifico, que
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“todo lo que pueda influir en la decisién judicial tiene que haberse practicado en
presencia judicial”.

En concreto sobre los juicios orales telematicos resaltd que los mismos si
podian generar afectaciones a la dimensién de inmediacién formal en el proce-
dimiento, al menos por dos razones: 1) al no permitir que “el juez reciba “foda”
la informacién que provee la prueba desde la fuente misma”, y 2) de no existir
una transmisién 6ptima podtia afectarse el principio de inmediacién al reducir
la capacidad de observacién de la persona juzgadora. Por ello, para el Tribunal
Constitucional de Chile todos los estandares referidos se traducian en que es ne-
cesario que —aun en juicios orales telematicos— “el defensor pueda ejetcitar en
el juicio el conjunto de facultades que la ley le otorga para percibir los cargos y
la prueba, as{ como para mantener contacto directo y en tiempo real con su re-
presentado, ofrecer y presentar prueba, asi como poder expresar de forma clara
e ininterrumpida sus fundamentos durante el debate en el desarrollo del juicio”.

En una etapa sucesiva de la construcciéon de su argumento, el Tribunal
Constitucional compartié una serie de razones por las cuales los juicios orales
telematicos —especialmente en procesos penales— afectan principios como el
de contradiccién, de oralidad, de inmediacién, y de continuidad y concentra-
cién lo cual se traduce en una serie de afectaciones a los derechos humanos de
las personas sujetas a un proceso juridico. Por lo que “si todas o bien algunas
de dichas garantias [y/o principios] se ven degradadas o no se respetan, el juz-
gamiento penal en Unica instancia se puede volver ilegitimo, al desaparecer los
contrapesos y romperse el fino equilibrio que son necesarios para legitimar la
actividad punitiva”.

Al presentar su analisis de fondo sobre la situacién concreta, el Tribunal
Constitucional de Chile indicé que era evidente que la porcién normativa cues-
tionada (aquella que sélo permite la suspension del proceso y las audiencias ante
casos que obstaculicen “de forma absoluta” la participaciéon en el mismo) impi-
di6 “la ponderacién de impedimentos “no absolutos” para ejercer el derecho de
defensa como factor de suspensién de juicios orales” y con ello, el legislador va-
lid6 afectaciones a un derecho de defensa que la Constitucién chilena proclama
inviolable. Razén por la cual —entre otras— se determind la inaplicabilidad de
dicha porcién normativa, al traducirse en una degradacién de la proteccion que
requiere el efectivo respeto al detecho a la defensa.

Desde esta perspectiva, el Tribunal Constitucional determiné que la decla-
racién de inaplicabilidad del precepto cuestionado resultaba esencial y necesaria
para poder dar cumplimiento a los estindares de debido proceso a que el Estado
de Chile se encuentra obligado en su sistema constitucional y penal, y contribuir
asi a garantizar el debido proceso y el derecho a la defensa. Ademas, afiadié que
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dicha decision permitirfa dejar abierta la puerta para que en sede de un even-
tual recurso de nulidad pudieran ponderarse impedimentos no absolutos. Esto,
como parte de las obligaciones derivadas del fallo Norin Catrimdn y otros, dirigentes,
miembros y activistas del Pueblo Indigena Mapuche vs. Chile y 1a necesidad de garantizar
el derecho a recurrir un fallo que haya generado potenciales afectaciones a los
derechos.

También subrayé que la declaracién de inaplicabilidad no deberfa entenderse
como un cuestionamiento general acerca del uso de tecnologias en actuaciones
procesales, y concretamente a la practica de juicios orales telematicos. Por ello, el
Tribunal Constitucional chileno precis6 que su fallo analizé la inaplicabilidad de
una norma especifica, que impide a los jueces suspender audiencias sopesando
el grado e intensidad de afectacién del derecho de defensa “exigiendo que para
suspender el impedimento de ejercicio de derechos sea absoluto”, pues —una
regla tan amplia— degradaba de manera desproporcional y constitucionalmente
inaceptable la calidad de la defensa de las personas sometidas a juicio oral penal
en formato telematico.

Con base en todo lo anterior, el Tribunal Constitucional declaré la inapli-
cabilidad del precepto cuestionado, y que el requerimiento del accionante fuera
acogido en el proceso penal al cual se encontraba sujeto. Dado que esto resulta-
ba esencial y necesario para poder dar cumplimiento a los estandares de debido
proceso y el derecho a la defensa de calidad. A efecto de devolverle a la judi-
catura sus atribuciones para ponderar la afectacién de “derechos de los inter-
vinientes, cualquiera sea su grado e intensidad, para determinar si ello incide o
no en una suspensién o realizacién del juicio oral, mas alld de si el impedimento
invocado es o no “absoluto”, ampliando dicho examen y potestad a todo tipo
de impedimentos constituidos por afectaciones “no absolutas” de derecho”. Por
ultimo, resalta que tres personas juzgadoras del Tribunal Constitucional emi-
tieron un voto disidente —en parte también construido con estandares intera-
mericanos— donde se manifestaron por rechazar el requerimiento pues —a su
juicio— la porcién normativa impugnada no impedia el respeto del derecho al
debido proceso y a la defensa adecuada.
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REPUBLICA DE CHILE TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
Sentencia Rol 9702-2020

[1 de abril de 2020]

REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD POR INCONSTITUCIO-
NALIDAD RESPECTO DE LA EXPRESION “EN FORMA ABSOLUTA”,
CONTENIDA EN EL ARTICULO 9°, INCISO SEGUNDO, DE LA LEY
N° 21.226, QUE ESTABLECE UN REGIMEN ]URTDICO DE EXCEP-
CION PARA LOS PROCESOS JUDICIALES, EN LAS AUDIENCIAS Y
ACTUACIONES JUDICIALES, Y PARA LOS PLAZOS Y EJERCICIO DE
LAS ACCIONES QUE INDICA, POR EL IMPACTO DE LA ENFERME-
DAD COVID-19 EN CHILE

PABLO ALBERTO BURGOS VALENZUELA

EN EL PROCESO PENAL RUC N° 1600617434-9, RIT N° 78-2019, SEGUI-
DO ANTE EL TRIBUNAL DE JUICIO ORAL EN LO PENAL DE LOS
ANGELES

VISTOS:

Con fecha 9 de noviembre de 2020, Pablo Alberto Burgos Valenzuela ha
presentado un requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad respec-
to de la expresion “en forma absoluta”, contenida en el articulo 9°, inciso segun-
do, de la Ley N° 21.226, que establece un régimen juridico de excepcién para los
procesos judiciales, en las audiencias y actuaciones judiciales, y para los plazos y
ejercicio de las acciones que indica, por el impacto de la enfermedad Covid-19
en Chile, en el proceso penal RUC N° 1600617434-9, RIT N° 78-2019, seguido
ante el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Los Angeles.

Precepto legal cuya aplicacién se impugna, en la parte destacada:

“Ley N° 21.226
()
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Articulo 9°.- En los procedimientos judiciales en tramite ante las Cortes de Apela-
ciones o ante la Corte Suprema, durante la vigencia del estado de excepcion constitucional de
catdstrofe, por calamidad priblica, declarado por decreto supremo N° 104, de 18 de marzo de
2020, del Ministerio del Interior y Seguridad Priblica, y el tiempo en que este sea prorrogad,
podra solicitarse por alguna de las partes o intervinientes, la suspension de la vista de la cansa
0 de la andiencia, alegando cualquier impedimento generado por la calamidad priblica o por la
emergencia sanitaria, ocasionadas por la enfermedad COVID-19.

En las cansas de los procedimientos contemplados en el Cddigo Procesal Penal y en el
Cddigo de Procedimiento Penal, en que hubiere persona privada de libertad, solo se podrd ale-
gar la causal del inciso primero cuando el impedimento obstaculice en forma absoluta que
alguna de las partes o intervinientes pueda ejercer las facultades que la ley le otorga.

()

Sintesis de la gestién pendiente y del conflicto constitucional sometido al
conocimiento y resolucién del Tribunal

El requirente refiere que enfrenta acusacién por el delito reiterado de uso
malicioso de instrumento privado mercantil falso, fijindose audiencia de juicio
oral por el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Colina.

Indica que el precepto legal, en su parte impugnada, genera contravenciones
al art. 19 N° 2y 3 de la Constitucién, al obligatle a enfrentar audiencia de juicio
oral por via remota, en la que no podra ejercer en plenitud el derecho a defensa.

Argumenta, en consecuencia, diversas vulneraciones a la Constitucién:

Refiere, en primer término, que el precepto legal impugnado infringe el ars-
culo 19 N° 3, inciso sexto. Sefiala que las dificultades practicas que implica la rea-
lizacién de un juicio oral penal no presencial alteran la calidad de la informacién
de la prueba que se pretende incorporar a juicio, en la medida que se excluye la
inmediacién propia de un juicio oral, a consecuencia de que la norma impugnada
obliga a hacerlo, el acusado se ve expuesto necesariamente a un juicio de menor
calidad, vulnerando el proceso previo legalmente tramitado y con ello el articulo
19 N° 3 inciso sexto de la Constitucion.

Aflade que se vulnera el articulo 19 N’ 3, inciso segundo, de la Constitucion
Politica. Expone que para asegurar el respeto a las garantias de la persona im-
putada que se enfrenta al proceso penal, debe existit una comunicacién pet-
manente entre el representado y su letrado, particularmente en la audiencia de
juicio oral. La disposicién cuestionada posiciona al acusado en una situacién de
indefension, sin la debida compafifa y asesoramiento de aquel que es imprescin-
dible para poner al acusado en posicién de poder hacer valer sus planteamientos
efectivamente.
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Indica que la norma sé6lo permite suspender audiencias de juicios orales en
casos de limitantes que cercenen el derecho a defensa de forma radical, elevan-
do el estandar para pedir suspension hasta el punto de que derechamente se deba
enfrentar una imposibilidad fisica para su ejetcicio.

Por ello, sefiala que pueden existir limitaciones, pero al no ser de corte abso-
luto, no se consideran irrelevantes, obligindose asf a los requirentes a enfrentar
un juicio con limitaciones, no en plenitud de derechos. Con ello no es posible
brindar una debida asesorfa, implicando cada limitacién una perturbacién y res-
triccion al real ejercicio de la defensa material. Atendido los ritmos y velocidades
que tienen los Juicios Orales, se genera la imposibilidad de intervenir adecua-
damente, porque hay elementos de hecho cuya controversia pudiese provenir
del imputado, para luego ser plasmadas por la defensa en el contraecxamen de
testigos, de manera silenciosa y sin advertencia a estos, para no coartar la sor-
presa de la respuesta inesperada del deponente que acredita la teoria del caso de
la Defensa.

A lo anterior agrega transgresion al articulo 19 N° 2 de la Constitucion. Senala
que, de todas las vulneraciones al derecho a defensa y debido proceso identi-
ficadas precedentemente, enfrenta un enjuiciamiento en desventaja respecto de
cualquier otro acusado que tenga la oportunidad de realizar su juicio de forma
presencial, estableciéndose una diferencia arbitraria que no obedece a ningin
tipo de parametro objetivo para efectos de establecerla.

Por lo expuesto solicita que sea declarada la inaplicabilidad de la disposicién
cuestionada, en la parte ya indicada.

Tramitacion

El requerimiento fue acogido a trimite por la Primera Sala, con fecha 19 de
noviembre de 2020, a fojas 101, disponiéndose la suspensiéon del procedimien-
to. En resolucién de 11 de diciembre de 2020, a fojas 109, se declaré admisible,
confiriéndose traslados de fondo.

Traslado

A fojas 124, con fecha 11 de diciembre de 2020, evactia traslado el Mi-
nisterio Publico, indicando que no hara oposicién al requerimiento, con el fin
de propender a la més pronta resolucién de la cuestion planteada.

Vista de la causa y acuerdo

En Sesién de Pleno de 2 de marzo de 2021 se verificé la vista de la cau-
sa, oyéndose la relacién publica y los alegatos, por via remota, del abogado Pablo
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Campos Mufloz por el Ministerio Publico. Se adopt6 acuerdo con igual fecha,
conforme fue certificado por el relator de la causa.
Y CONSIDERANDO:

I. ANTECEDENTES PRELIMINARES. CASO CONCRETO
Y CUESTION DE CONSTITUCIONALIDAD.

PRIMERO. Que, Claudio Fierro Morales, Javier Ruiz Quezada, Marcela
Bustos Leiva y Sebastian Undurraga del Rio, abogados de la Defensorfa Penal
Publica, actuando en representaciéon de don Pablo Alberto Burgos Valenzuela,
dedujeron requerimiento de Inaplicabilidad por Inconstitucionalidad respecto
del articulo 9, inciso segundo de la Ley N° 21.226, que establece un régimen
Juridico de Excepcién para procesos judiciales, en las audiencias y actuaciones
judiciales, y para los plazos y ejercicio de las acciones que indica, por el impacto
de la enfermedad COVID-19, en Chile.

SEGUNDO. Que, conforme al certificado emitido por el Tribunal de Jui-
cio Oral en lo Penal de Los Angeles, como consta a foja 18, de fecha 05 de
noviembre del afio 2020, se certifica que la causa RIT N° 78/2020, seguida en
contra del acusado, esta pendiente audiencia de juicio oral, que se encontraba
programada para el dia 23 de noviembre del 2020.

TERCERO. En este sentido, cabe hacer presente que el actor intenta que
se declare la INA de la expresién “en forma absoluta”, contenida en el inciso
segundo del articulo 9, de la Ley N® 21.220.

Para ello, la requirente aduce que es un hecho indiscutido que la realizaciéon
del juicio por videoconferencia acarrea dificultades para el ejercicio pleno de
los derechos del acusado; especialmente considerando que la teorfa del caso de la
defensa implica que el acusado preste declaracién ante el Tribunal de Juicio Oral
en lo Penal y se tratara, por consiguiente, de un juicio absolutamente adversarial
y contradictorio, donde resultara particularmente relevante poder contra exami-
nar a los testigos ofrecidos por el Ministerio Publico y —eventualmente poder
utilizar las herramientas contempladas en el articulo 332 del Cédigo Procesal
Penal (lectura de declaraciones previas del testigo, como apoyo de memoria o
para evidenciar contradicciones), como igualmente implicard por su parte exigir
el pleno respeto del articulo 329, inciso sexto del Codigo Procesal Penal (prohi-
bicién de los testigos y peritos de comunicarse entre si, ver u oir la audiencia en
la que depondran).

CUARTO. Argumenta que, frente a los diversos impedimentos facticos
existentes para la realizacion de un Juicio Oral no presencial, la expresion lin-
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glifstica que constituye el precepto legal impugnado es absolutamente decisiva
en aras de la proteccién del debido proceso, el derecho a defensa y la igualdad
ante la ley.

Precisa, en este sentido, que supeditar la posibilidad de suspender el Juicio
Oral ante la verificacién de un impedimento que deba ser “absoluto”, para el
¢jercicio de las facultades que la ley le otorga a la defensa, supone desconocer
que el nicleo esencial de los derechos fundamentales sefialados se ve igualmente
lesionado al existir impedimentos “relativos o parciales” que impiden la realizacion
de un juicio oral — donde el requirente arriesga una pena de 5 aflos de presidio
mayor en su grado minimo— en condiciones 6ptimas que permitan dotar de le-
gitimidad constitucional a una eventual decisién condenatoria.

QUINTO. De acuerdo con lo sefialado precedentemente, el requirente
funda su requerimiento sobre la base de los siguientes derechos, que a su enten-
der son vulnerados:

Refiere, en primer término, que el precepto legal impugnado infringe el arti-
culo 19 N° 3, inciso sexto. Sefiala que las dificultades practicas que implica la rea-
lizacién de un juicio oral penal no presencial alteran la calidad de la informacién
de la prueba que se pretende incorporar a juicio, en la medida que se excluye la
inmediacién propia de un juicio oral, a consecuencia de que la norma impugnada
obliga a hacetlo, el acusado se ve expuesto necesariamente a un juicio de menor
calidad, vulnerando el proceso previo legalmente tramitado y con ello el articulo
19 N° 3 inciso sexto de la Constitucién.

A lo anterior agrega transgresion al articulo 19 N° 2 de la Constitucion. Se-
fiala que, de todas las vulneraciones al derecho a defensa y debido proceso iden-
tificadas precedentemente, enfrenta un enjuiciamiento en desventaja respecto de
cualquier otro acusado que tenga la oportunidad de realizar su juicio de forma
presencial, estableciéndose una diferencia arbitraria que no obedece a ningin
tipo de parimetro objetivo para efectos de establecerla.

II. LA CELEBRACION DE AUDIENCIAS MEDIANTE
PLATAFORMAS ELECTRONICAS EN SEDE
PENAL, EN TIEMPOS DE COVID- 19.

SEXTO. En primer lugar, los juicios mediante plataformas electrénicas se
han convertido en el medio que los diferentes Estados han preferido para ad-
ministrar la justicia en el contexto de la enfermedad por COVID-19, lo cual ha
significado ir adoptando un modelo de “justicia digital”’, que ha transformado
la forma en la que desarrollan la actividad jurisdiccional los Tribunales. Lo an-
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terior, no ha estado exento de dificultades en su implementacién y ha conducido
a la doctrina y jurisprudencia a razonar acerca de su configuracién a la luz de las
garantias procesales y cémo se inserta en los diferentes ordenamientos juridicos,
es decir, como se debe compatibilizar el ejercicio irrenunciable de la labor juris-
diccional con las garantias propias del racional y justo procedimiento, hecho que
es particularmente analizado a propésito del requerimiento del caso de marras,
que versa sobre las garantfas del proceso penal, especialmente en el contexto del
juicio oral.

SEPTIMO. Es asi como esta misma Magistratura desde el mismo momen-
to en que la comuna de Santiago fue sometida a cuarentena por la autoridad
sanitaria, en marzo de este afio, implement un sistema de audiencias remotas,
habiendo realizado, a la fecha, sin interrupciones, mas de doscientas audiencias,
tanto en Pleno como en Sala, para continuar ejerciendo las atribuciones que le
confiere la Constitucién. Ello, no sélo ha permitido continuar realizando normal-
mente la vista de causas, adopcién de acuerdos y demads actuaciones procesales,
sino que ha facilitado que abogados situados en los mas diversos lugares del pais
hayan podido acceder a presentar sus alegatos por medios remotos y que, inclu-
so, se hayan celebrado audiencias publicas cuando asi se ha resuelto;

OCTAVO. Cabe hacer presente que desde antes de la pandemia diversos
ordenamientos juridicos han empleado la videoconferencia como herramienta
tecnoldgica como medio de auxilio para la actividad jurisdiccional (en este senti-
do ver a Albornoz, Jorge; Magdic, Marko (2013) Revista chilena de Derecho y
Tecnologfa. 2

(1) p. 229-260. DOI 10.5354/0719-2584.2013.27012). Sin embargo, su uti-
lizacién sigue siendo estudiada desde la perspectiva de la satisfaccién de las exi-
gencias y garantias derivadas del debido proceso (cuestién que es critica en ma-
teria penal), pardmetro que es dado por el acervo internacional en materia de
derechos humanos, que se caracteriza por su “contenido complejo, comprensivo de todo
un hazg de derechos, instituciones y principios especificos, interrelacionados entre si, con unidad
de sentido y objetivo comiin, cuyo fundamento esencial se halla en rodear al proceso de garan-
tias suficientes de equidad y justicia, y que puede identificarse con las nociones internacionales
de derecho a “un proceso regular” y/o a “un juicio justo y equitativo”. Dentro de ese hag
confluyen categorias garantistas (juez, legal, competente, independiente ¢ imparcial), principios
Y derechos matrices (ignaldad de armas y contradiccion, en intima conexion con el derecho de
defensa efectiva y el derecho a la prueba, y a la presuncion de inocencia con probibicion de toma
en consideracion de la prueba ilicita) y principios instrumentales (publicidad, oralidad, inme-
diacidn, principio acusatorio), todo ello con fundamento en la necesidad de no llegar a un resul-
tado del proceso penal sino en virtud de un juicio previo tras el desenvolvimiento de un proceso
con todas las garantias” (ver a Tirado Estrada, Jesds José. (2017). Videoconferencia,
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cooperacion judicial internacional y debido proceso. Revista de la Secretaria del
Tribunal Permanente de Revision, 5(10), 153-173. https://dx.doi.org/10.16890
rstpr.a5.n10.p153).

NOVENO. Adicionalmente en nuestro pafs, cabe mencionar que la reali-
zacién de procesos y actuaciones judiciales regidas por el principio de oralidad
mediante herramientas telematicas ha sido autorizada exptresamente por la
Ley N° 21.226 (al habilitar proceder “en forma remota”, expresion que ocupa en
6 normas de su texto), en el marco de la pandemia global del COVID-19 y que
el precepto impugnado, se refiere a los procesos regidos por el Cédigo Procesal
Penal, estableciendo al efecto reglas. Ademas de ello, desde la entrada en vigen-
cia de dicha ley los procesos penales se han verificado utilizando la aplicacién
zoom -siendo usual que se les denomine “juizooms’- estando en plena vigencia
la Ley N° 21.226. Es evidente asi que, siendo el juicio oral regido por el Codi-
go Procesal Penal, estando vigente la Ley N° 21.226 y refiriéndose el precepto
impugnado a los procedimientos del Cédigo Procesal Penal, dicha norma s se
refiere a la realizacion de juicios orales telematicos (todos los que corresponda
bajo pandemia), por lo que es un error sostener lo contrario.

DECIMO. A su vez, no se contiene en el requerimiento de estos autos un
cuestionamiento general y abstracto al uso de herramientas tecnoldgicas de tipo
telematico o videoconferencia para actuaciones procesales. En efecto, el uso de
la videoconferencia en actuaciones procesales especificas es, en si mismo, un
avance en materia de acceso a la justicia, en el marco de un sistema jurisdiccio-
nal que ya lleva afios con tramitacién electréonica. Asi, no debe dejar de reco-
nocerse que el uso de la video conferencia es una herramienta util en diversos
actos procesales en los cudles su uso no genera inconvenientes de afectacién
de garantias del derecho a defensa. Sin embargo, el avance tecnolégico y el uso de
herramientas informaticas no puede significar el sacrificio ni la degradacion
de las garantfas minimas del debido proceso, cuya mayor intensidad se mani-
fiesta por necesidad en el sistema procesal, y dentro de él, reconociendo como
punto culmine de su nivel de garantfa al juicio oral penal.

UNDECIMO. En este sentido cabe observar que la legislacién ha asumido
un nuevo paradigma de justicia digital, mas en cuanto a los principios y formas
de manifestacién de la misma los estandares especificos no han sido previstos
por el legislador, habiéndose limitado a asegurar su desarrollo conforme al de-
bido proceso, siendo misién de este tribunal determinar en un ejercicio de con-
trol concreto cuando podria afectarse por legislador y con qué intensidad, para
constatar asi si concurre o no un vicio que atenta en contra del debido proceso
asegurado en la Constitucién Politica y en Tratados internacionales. Ello debe
realizarse considerando los caracteres de las redes y de los medios tecnolégicos
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que existen en nuestro pafs en la actualidad, y que se encuentren a disposicion
de los ciudadanos justiciables, sin prescindir de examinar también su forma de
utilizacién. Debe tenerse presente que lo cuestionado en este proceso no es el
estatuto general de los procedimientos judiciales telematicos, ni en el derecho
procesal chileno ni tampoco en materia penal, sino que lo cuestionado es solo
una parte del inciso segundo del articulo 9° de 1a Ley N° 21.226, que dispone
“En las cansas de los procedimientos contemplados en el Cddigo Procesal Penal y en el Cédigo
de Procedimiento Penal, en el que bubiere persona privada de libertad, solo se podrd alegar la
cansal del inciso primero cuando el impedimento obstaculice en forma absoluta que alguna
de las partes o intervinientes puede ejercer las facultades que la ley le otorga”, cuestionando-
se por la parte requirente solo la entidad “abso/uta” del impedimento - generado
por la calamidad publica o por la emergencia sanitaria, ocasionadas por la
enfermedad COVID-19, que motiva a decretar la suspension de un juicio oral
(que hoy se realizan por videoconferencia), impidiéndole al Juez del Fondo, por
expreso mandato legal, adoptar esa decisién en los casos en el impedimento, afec-
tando a las partes, no alcanza esa entidad.

El razonamiento a efectos de determinar el objeto de control del presente
proceso es el siguiente:

Se asume que existen impedimentos que obstaculizan el ejercicio de dere-
chos establecidos por la ley para los intervinientes en juicio, uno de los cuales, el
principal e invocado, es el derecho a defensa.

El juicio se puede suspender, pero las circunstancias alegadas para peditlo
deben impedir “en forma absoluta” que se ejerza el derecho a defensa, lo que
significa que s{ hay afectacién del mismo, pero al no ser total, el juicio no se sus-
pende y debe ser realizado a pesar de estar afectado el detecho a defensa, sin
que la judicatura pueda reestablecer su imperio impidiendo la realizacién del
juicio en esas precarias condiciones, impidiendo que el mismo sea suspendido,
aun cuando se asume que los derechos al debido proceso y a la defensa se ven
degradados, cuestiéon que se reconoce bajo la férmula de asumir en la ley que
hay impedimentos y regular en ella la suspensién de juicios, pero en un sentido
degradante de dichos derechos al exigir como condictio sine qua non para sus-
pender, que el impedimento de ejercicio del detecho fundamental sea “absoluto”,
dejando fuera los que tengan menor entidad.
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III. EL ACCESO A LA JUSTICIA. EL CONTENIDO ESENCIAL
DEL DERECHO Y SUIMPACTO EN LAS AUDIENCIAS
MEDIANTE EL SISTEMA DE VIDEOCONFERENCIAS.

DUODECIMO. El proceso es el medio o instrumento mediante el cual el
Estado resuelve los conflictos que son sometidos al conocimiento de los Tribu-
nales, determinando la vigencia del derecho que resultara aplicable y resolviendo
en favor de una de las partes. En materia penal, ello se traduce en la prohibicién
de la venganza privada y en el reconocimiento de la titularidad estatal del ius pu-
niendi, pasando a ser el imputado la contraparte del mismo en el proceso penal,
lo cual exige que se consagre necesariamente un conjunto de normas juridicas
que establezcan los limites de esa relacién juridica, marco en el cual surgira el
derecho al debido proceso como limite adjetivo al ius puniendi y como uno de
sus estandares de validez.

DECIMOTERCERO. En este sentido, la Constituciéon de Chile no contie-
ne una norma expresa que determine con diafana claridad el contenido minimo
de lo que la doctrina ha denominado histérica y universalmente como debido
proceso, optando por garantizar el derecho a la legalidad del juzgamiento (que
toda sentencia de un 6rgano que ejerza jurisdiccién ha de fundarse en un proce-
so previo legalmente tramitado) y a propodsito del mismo se determina la garantia
normativa del racional y justo procedimiento e investigacién como contenido
y vector regulatorio de la ley procesal funcional, regulando ademas, dos de los
elementos configurativos del debido proceso: el derecho a defensa juridica y el
derecho al tribunal predeterminado por la ley.

En cuanto al derecho a defensa letrada, esta Magistratura ha destacado su
relevancia, con especial énfasis en el orden punitivo, sefialado que “en ¢/ proceso
penal constituye el derecho a la defensa en juicio, para la victima y para el imputado, una
garantia esencial, por lo que tal institucion se encuentra caucionada tanto en la Constitucion
Politica, como en la ley procesal penal, como asi lo ha referido esta Magistratura (STC Ro/
N°® 3171- 16). En este sentido, el texto constitucional asegura a toda persona el acceso a la
Justicia, lo que implica el derecho a contar con un letrado que intervenga en la defensa de sus
derechos no solamente en los casos judiciales, sino también en situaciones de orden administra-
tive.” (STC 3123 ¢.19)”.

DECIMOCUARTO. Ahora bien, més alla de la técnica y configuracion
precisada por el legislador al delimitar el derecho, resulta ampliamente aceptado
que este consagra el derecho esencial de acceder a la jurisdiccion para formular
una pretension, es decir, tanto el derecho abstracto a reclamar la funcién juris-
diccional y, por otra parte, el reclamo concreto de aquello que se alega, en el mar-
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co del derecho a la tutela judicial efectiva, que incluye dentro de sus elementos
al debido proceso.

El ordenamiento juridico internacional ha contribuido ampliamente al desa-
rrollo de este derecho, en tal contexto la Convencidon Americana sobre Derechos
Humanos establece en su articulo 8, que “Toda persona tiene el derecho a ser oida, con
las debidas garantias y dentro de un plazgo ragonable por un juez o un tribunal competente, in-
dependiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier
acusacion penal formulada contra ella o para la determinacion de sus derechos y obligaciones de
orden ¢ivil, laboral, fiscal o de cualquier otro cardcter”. Del mismo modo, el Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos, en su articulo 14, lo precisa.

DECIMOQUINTO. Que, en este contexto, una vez reconocido el dere-
cho de acceso a la justicia, ahora en el marco del desarrollo de un proceso, sera
posible vislumbrar la necesidad de asegurar las demas condiciones minimas del
proceso, que seran absolutas y serviran de punto de partida para la determina-
cién del haz de derechos que gozan las personas.

En este sentido que La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha se-
fialado que el articulo 8.2 de la Convencién establece las garantfas minimas que,
“por lo menos”, deben ser aseguradas por los Estados a toda persona durante el
proceso, en plena igualdad, en funcién de las exigencias del debido proceso legal
(Opinién Consultiva OC-11/90, parr. 24, y Caso Dacosta Cadogan vs. Barba-
dos, parr. 84.).

De igual forma, también integra el derecho a defensa la circunstancia que al
inculpado se le conceda el tiempo y los medios adecuados pata la preparacion
de su defensa (articulo 8.2 de la Convencién Americana de Derechos Humanos),
no debiendo preterirse que se encadena indisolublemente con el derecho a ser
asistido por un defensor de su elecciéon o por uno proporcionado por el Estado,
marco en el cual jurisprudencia de Corte Interamericana de Derechos Humanos
en la cual ha declarado la violacién conjunta de dichos derechos en el caso que la
victima no haya podido contar con el patrocinio letrado de un defensor publico
o bien que, una vez que pudo obtener un abogado, no tuvo posibilidad de comu-
nicarse en forma libre y privada con él (Caso Suarez Rosero vs. Ecuador, parr.
83), el abogado defensor tuvo sélo un dia para examinar un expediente completo
(Caso Castillo Petruzzi y otros vs. Perd, parr. 141, y Caso Lépez Mendoza vs.
Venezuela, parr. 121) o bien su labor fue restringida.

En todos esos casos, la Corte ha considerado que la imposibilidad o las li-
mitaciones en el derecho a defenderse personalmente o a través de un defensor
impiden que, en los hechos, el imputado cuente con los medios para preparar
su defensa, en los términos del articulo 8.2.c de la Convencién, lo cual es parti-
cularmente relevante en el presente caso, ya que los juicios orales telematicos
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implican una limitacién importante o significativa en la comunicaciéon con el
defensor.

A su vez, el derecho a defensa técnica, asimilable a la defensa letrada, su-
pone que un defensor asesore al imputado sobre sus deberes y derechos, sobre
la posibilidad de ejercer recursos contra actos que afecten derechos, y ejecute,
un control critico y de legalidad en la produccién de pruebas (Corte IDH. Caso
Barreto Leiva Vs. Venezuela, parr. 61, y Caso Vélez Loor vs. Panama, parr. 132),
lo cual en nuestro sistema procesal penal ha de ser predicado en etapa de juicio
oral regido por oralidad, inmediacién y contradictorio, debiendo agregarse que
es indisociable del derecho a una comunicacién libre y privada entre el imputado
y el defensor (sobre este derecho, ver Corte IDH. Caso Castillo Petruzzi y otros
vs. Perd, op. cit., parrs. 146 y 148, y Caso Suarez Rosero vs. Ecuador, op. cit., part.
83), lo cual ha de ser entendido en un sentido dialéctico, es decir, un defensor sin
comunicacién y sin posibilidades de actuar producto de ello -lo que serfa la sa-
tisfaccién solamente de la dimensién formal de la defensa-, conllevaria a una si-
tuaciéon que podtia resumirse en que “e/ nombrar un defensor de oficio con el sdlo objeto
de cumplir con una formalidad procesal, equivaldria a no contar con defensa técnica, por lo que
es imperante que dicho defensor actiie de manera diligente con el fin de proteger las garantias
procesales del acusado y evite asi que sus derechos se vean lesionados” (Corte IDH. Caso
Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México, op. cit., parr. 155).

A su vez, a partir de la consagracién del derecho de la defensa de interro-
gar 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
(articulo 8.2.f de la Convencién), la Corte Interamericana ha establecido que en
todo proceso deben concurrir los elementos necesarios para “que exista el mayor
equilibrio entre las partes, para la debida defensa de sus intereses y derechos” (Condicidén
Juridica y Derechos Humanos del Nifio. Opinién Consultiva OC-17/02 de 28
de agosto de 2002, Serie A No. 17, parr. 132, y Caso Palamara Iribarne vs. Chile,
op. cit., parr. 178.). En el mismo sentido, la Corte aludida ha predicado respecto
del Sistema Interamericano de Derechos Humanos los estandares del Tribunal
Europeo en los casos, Barbera, Messegué y Jabardo vs. Spain y Bénisch vs. Aus-
tria, la Corte ha indicado que “dentro de las prerrogativas que deben concederse a quienes
hayan sido acusados estd la de examinar los testigos en su contra y a su favor, bajo las mismas
condiciones que el Estado, con el objeto de ¢jercer su defensa” (Caso Castillo Petruzzi y
otros vs. Peru, op. cit., parrs. 153-154, y Caso Dacosta Cadogan vs. Barbados, op.
cit., parr. 84.) “y hacer comparecer a personas que puedan arrojar luz sobre los
hechos” (Corte IDH. Caso Castillo Petruzzi y otros vs. Peru, op. cit., parr. 155)

DECIMOSEXTO. De este modo no puede pretetirse que la interdiccion
de la indefensién es un principio general (en nuestro sistema su consagracion es
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sencilla: la defensa letrada no puede set intetferida, es inviolable, es irrenuncia-
ble y es elemento del racional y justo procedimiento, todo lo cual se contiene en
el numeral 3° del articulo 19 de la Constitucién Politica que prohibe impedir,
restringir o siquiera perturbar la debida intervencién del letrado) y que en ese
orden toda hipdtesis de indefension puede ser total o parcial, debiendo ademas
agregarse que al estar la actividad jurisdiccional regida por el principio de lega-
lidad del juzgamiento y por el deber de motivacién de la sentencia, el derecho
de defensa necesariamente debe incluir la asistencia letrada, y se ha sostenido
que esa asistencia ha de cumplir las condiciones de ser concreta y efectiva, lo
que no se satisface con el mero nombramiento de un abogado defensor (ver, en
este sentido, por ejemplo, lo razonado por el Tribunal Constitucional espafiol,
en sentencia 196/1987, de 11 de diciembre, publicada en Las sentencias basicas
del Tribunal Constitucional, Luis Lépez Guerra, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2008, pp. 315-328).

Tal asistencia, pues no puede reducirse a una formal y mera designacién de
abogado patrocinante ni a un mero consejero distante y virtual mediante mensa-
jeria instantinea, sino que -al solo tenor del idioma castellano en el Diccionario
de la Lengua- debe poder concretarse en la “accidn de estar o hallarse presente” en la
diligencia realizada, con posibilidades ciertas de que esta concurrencia pueda re-
sultar en asesoria efectiva y no un puro formulismo de comparecencia y contem-
placién, carente de accién y sin significacién real.

En el mismo sentido, en relacién a la posibilidad de que se produzca prueba
incriminatoria sobre la base de hechos sustentados en declaraciones del impu-
tado sin la presencia de letrado, debe sefialarse que “/z asistencia de un abogado es,
por asi decirlo, la clave que abre la puerta a todos los derechos y posibilidades de defensa en el
sentido sustantivo del término. No bay posibilidad de dar mds detalles al respecto. Esta claro
que la ley -tanto sustantiva como procesal — es un asunto bastante complicado, que a menndo
es ininteligible para el lego. En otras palabras, se trata de ofrecer al demandado la mejor opor-
tunidad de obtener el resultado mas favorable del procedimiento” (Human Rights in Cri-
minal Proceedings. Oxford University Press, 2005 Trechsel, p. 245, extractado
del cons. 19 del voto particular del Ministro sefior Juan José Romero Guzman en
sentencia Rol N° 5189), complementandose tal tesis en orden a que “{...) la Corte
Interamericana ba resaltado que el derecho a la defensa, necesariamente, debe poder ejercerse
desde que se seiiala a nna persona como posible autor o participe de un hecho punible y solo
ctlmina cnando finaliza el proceso, incluyendo, en su caso, la etapa de ejecncion de la pena (V'er
en caso Barreto Leiva vs Veneguela, parr. 29, y caso Cabrera Garcia 'y Montiel Flores vs Mé-
xico, pdrr. 154)” y que de acuerdo con la misma Corte “sostener lo opuesto implicaria
supeditar las garantias convencionales que protegen el derecho a defensa a que el investigado se
encuentre en determinada etapa procesal, dejando abierta la posibilidad de que con anteriori-
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dad se afecte un dmbito de sus derechos a través de actos de autoridad que desconoce 0 a los que
no puede controlar u oponerse con ¢ficacia, lo cual evidentemente es contrario a la convencion”.
Precisa que “en Ja misma linea la Corte ha establecido que impedir que la persona ejerza
su derecho a defensa, desde que se inicia un proceso que la involucra y la autoridad dispone
0 ¢jecuta actos que implican afectacion de derechos, es potenciar los poderes investigativos del
Estado en desmedro de derechos fundamentales de las personas (Ibdniez, p. 232)”.

DECIMOSEPTIMO. En este sentido, cabe destacar que el legislador esta
obligado a permitir que toda parte o persona interesada en un proceso cuen-
te con medios apropiados de defensa que le permitan oportuna y eficazmente
presentar sus pretensiones, discutir las de la otra parte, presentar pruebas e im-
pugnar las que otros presenten, de modo que, si aquéllas tienen fundamento,
permitan el reconocimiento de sus derechos, el restablecimiento de los mismos o
la satisfaccién que, segun el caso, proceda; excluyéndose, en cambio, todo proce-
dimiento que no permita a una persona hacer valer sus alegaciones o defensas o
las restrinja de tal forma que la coloque en una situacién de indefension o infe-
rioridad.( STC ROL N° 1411, C. 7.) (En el mismo sentido, STC 1429 c. 7, STC
1437 c. 7, STC 1438 c. 7, STC 1449 c. 7, STC 1473 c. 7, STC 1535 c. 18, STC
1994 c. 24, STC 2053 c. 22, STC 2166 c. 22, STC 2546 ¢. 7, STC 2628 c. 6, STC
2748 c. 14, STC 2757 c. 40, STC 3107 c. 9, STC 3297 c. 13, STC 3309 c. 3309,
STC 3171 ¢. 28, STC 6399 c. 19, STC 7972 c. 506).

DECIMOCTAVO. Como lo ha sefialado reiteradamente esta Magistra-
tura, el derecho a un proceso previo, legalmente tramitado, racional y justo, que
la Constitucién asegura a todas las personas, debe contemplar, al menos, las si-
guientes garantias: la publicidad de los actos jurisdiccionales, el derecho a la ac-
cion, el oportuno conocimiento de ella por la parte contraria, el emplazamiento,
adecuada defensa y asesorfa con abogados, la produccién libre de pruebas con-
forme a la ley, el examen y objecién de la evidencia rendida, la bilateralidad de la
audiencia, la facultad de interponer recursos para revisar las sentencias dictadas
por tribunales inferiores (STC ROL N° 478, C. 14.) (En el mismo sentido, STC
576 cc. 41 2 43, STC 699 c. 9, STC 1307 cc. 20 a 22, STC 1448 c. 40, STC 1557 c.
25,STC 1718 ¢. 7, STC 1812 c. 46, STC 1838 c. 11, STC 1876 c. 20, STC 1968 c.
42, STC 2111 ¢. 22, STC 2133 ¢. 17, STC 2354 c. 23, STC 2381 c. 12, STC 2657
c. 11, STC 2697 c. 17, STC 2687 c. 14, STC 2799 c. 14, STC 2853 c. 16, STC
2757 c. 41, STC 2743 c. 24, STC 2791 c. 24, STC 2983 c. 4, STC 3107 c. 7,
STC 3309 c. 28, STC 3119 ¢. 19, STC 3649 c. 7, STC 5219 ¢. 10, STC 5418 c. 17,
STC 5419 c. 17, STC 6411 c. 11, STC 6962 c. 11, STC 4222 c. 48, STC 5121 c.
13, STC 4379 c. 5, STC 4533 c. 5, STC 4972 c. 5, STC 4988 c. 5, STC 5104 c. 5,
STC 5778 ¢. 5, STC 5993 c. 5, STC 5613 c. 5, STC 5751 ¢. 5, STC 5979 c. 5, STC
5999 ¢. 5,STC 6108 c. 5, STC 6163 c. 5, STC 6473 c. 5, STC 6349 c. 5, STC 6353
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c. 5,STC 6381 c. 5, STC 6508 c. 5, STC 6750 c. 5, STC 6941 c. 5, STC 7076 c. 5,
STC 7228 ¢. 5, STC 7232 ¢. 5,STC 7233 ¢. 5, STC 7311 ¢. 5, STC 7398 c. 5, STC
7430 c. 5, STC 7606 c. 5, STC 3969 c. 8, STC 4434 c. 55, STC 7641 c. 30, STC
6611 c. 4,STC 7060 cc. 11y 15,STC 7061 cc. 11 y 15, STC 3625 c. 30, STC 3938
c. 16, STC 3770 c. 35, STC 7203 c. 31.)

DECIMONOVENO. La nocién de debido proceso como garantia cons-
titucional judicial, tiene una vertiente formal y otra sustantiva. Desde el angulo
formal, consiste en que toda decisiéon de un 6rgano jurisdiccional debe ser el re-
sultado de un proceso previo, ante tribunal competente, realizado conforme a
un procedimiento que asegure posibilidades basicas de defensa, organica y fun-
cionalmente, tanto para definir derechos civiles como cuando se enfrenta una
acusaciéon de naturaleza penal. Sustantivamente, debido proceso significa que tal
decisién jurisdiccional terminal debe ser racional y justa en si, vale decir, propor-
cional, adecuada, fundada y motivada sustancialmente en el derecho aplicable,
mas no en criterios arbitrarios. (STC ROL N° 2137, C. 5.) (En el mismo sentido,
STC 2723 ¢. 5,STC 2798 c. 6, STC 3365 c. 3, STC 5219 c. 6)

VIGESIMO. La importancia del derecho al debido proceso radica en la
necesidad de cumplir ciertas exigencias o estandares basicos dentro del procedi-
miento o de la investigacién, en su caso, a objeto de que el derecho a la accién no
se torne ilusorio y que la persona que lo impetre no quede en un estado objetivo
de indefension. (STC Rol N° 2371, C. 7, en el mismo sentido, STC 2372 c. 7)

VIGESIMO PRIMERO. Este Tribunal ha sefialado que es posible com-
prender, en primer lugar, que se estimé conveniente otorgar en la Constitucién
Politica un mandato al legislador para establecer siempre las garantias de un
proceso racional y justo, en lugar de sefialar con precisién en el propio texto
constitucional cudles serfan los presupuestos minimos del debido proceso, sin
perjuicio de dejar constancia que algunos de dichos elementos decian relacién
con el oportuno conocimiento de la accién y debido emplazamiento, bilaterali-
dad de la audiencia, aportacién de pruebas pertinentes y derecho a impugnar lo
resuelto por un tribunal, imparcial e idéneo y establecido con anterioridad por el
legislador. (STC ROL N° 478, C. 14) (En el mismo sentido, STC 481 c. 7, STC
529 ¢. 14, STC 1518 ¢. 23, STC 1528 ¢. 9, STC 1838 cc. 13y 22, STC 1907 c. 51,
STC 1994 c. 22, STC 2053 c. 20, STC 2111 ¢. 21, STC 2166 c. 20, STC 2371 c. 6,
STC 2372 c. 6, STC 2381 c. 12, STC 2626 c. 27, STC 2627 c. 27, STC 2682 c. 6,
STC 2702 c. 31, STC 2802 c. 11, STC 2723 c. 8, STC 2722 c. 8, STC 2936 c. 3,
STC 2895 c. 5, STC 3005 c. 7, STC 3107 c. 6, STC 3309 c. 13, STC 3121 c. 11,
STC 4422 c. 10, STC 5225 c. 16, STC 5599 c. 15, STC 5674 c. 5, STC 5505 c. 15,
STC 7368 c. 14, STC 7369 c. 14, STC 7370 c. 14, STC 7371 c. 14, STC 3969 c. 7,
STC 4381 cc. 48y 49, STC 7641 ¢. 30, STC 7060 cc. 11y 15, STC 7061 cc. 11 y 15,
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STC 4446 c. 4, STC 7760 c. 16, STC 7352 c. 17, STC 7750 c. 17, STC 7290
c. 8). De esos principios, y en particular de la bilateralidad de la audiencia,
emanarta el principio del contradictorio, que dota de contenido al derecho a de-
fensa en el marco de un juicio oral, haciendo ver como uno de los presupuestos
necesarios del mismo, el contraste y examen en tiempo real de la prueba de la
contraria, en el marco de la comunicacion directa y presencial de los letrados con
sus representados.

A. El derecho a defensa en la Constitucion Politica y el Ordenamiento Ju-
ridico Internacional adscrito por Chile.

VIGESIMO SEGUNDO. Desde la dictacién de la Ley de reforma cons-
titucional N° 20.516 -que agregd norma constitucional que dispone que “Toda
persona imputada de delito tiene derecho irrenunciable a ser asistida por un abogado defensor
proporcionadoe por el Estado si no nombrare uno en la oportunidad establecida por la ley”- el
derecho a defensa juridica en el proceso penal ha pasado a ser un verdadero re-
quisito de validez del proceso, en la medida que se configura como una garantfa
que:

1. Es irrenunciable.

2. El ejercicio de dicho derecho es inviolable, rigiendo ello incluso para el
legislador. A su vez, dentro de las “garantias judiciales” del articulo 8 de la Conven-
cion Americana de Derechos Humanos se contempla el “Derecho irrenunciable a
ser asistido por un defensor proporcionado por el Estado, remunerado o no segin la legislacion
interna, si el inculpado no se defendiere por si mismo ni nombrare defensor dentro del plazgo
establecido por la ley”.

Cabe sefialar que los presupuestos minimos del debido proceso tienen una
doble dimension, pues ademas de tales son al mismo tiempo un conjunto de
clementos de validez de la actividad procesal punitiva, en la medida que son los
limites adjetivos a la actividad punitiva estatal, cuya observancia constituye la
delgada linea que permite distinguir si la actividad persecutoria y de juzgamiento
que se ejerza en nombre del poder punitivo es o no legitima, de tal manera que si
el proceso no es “debido”, deja de ser legitimo ejercicio de poder publico y pa-
samos estamos en presencia de un acto irregular, identificable como de nudo
poder, un factum que se encuentra fuera de los limites al ius puniendi estatal y
fuera del limite material minimo a todo poder estatal: el ejetcicio de derechos
fundamentales.

VIGESIMO TERCERO. En este sentido no puede preterirse que la
relacién juridica procesal penal es por esencia desigual, ya que en un Estado de-
mocratico el conflicto penal no solamente es de ultima ratio, sino que ademas
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obedece a la lesién de bienes juridicos de relevancia social, motivo por el cual el
conflicto reconoce como sujetos a la comunidad y al imputado. Asi, la comuni-
dad, politicamente organizada en instituciones, es representada en el conflicto
penal por un 6rgano estatal dotado de atribuciones al efecto, resultando que el
imputado es ademads un “gobernado”, es decir, un sujeto sometido al poder puibli-
co de ese mismo Estado que serd su contraparte en calidad de persecutor,
lo cual exige que la legislaciéon procesal penal goce de un alto estindar de
garantias de derechos fundamentales para lograr una igualdad de armas propia
de un proceso debido.

VIGESIMO CUARTO. De igual manera, los derechos fundamentales
emergeran en el constitucionalismo posmoderno como verdaderos contrapesos
frente al poder estatal en el ejercicio de potestades, en el marco de un sistema
de poder controlado por el derecho, con frenos y contrapesos para evitar que
el mismo se desborde. En ese sentido, mientras mayor es la entidad e intensidad
del poder ejercido en una atribucién especifica, mayor entidad e intensidad ha de
tener el contrapeso del mismo, si es que de verdad se desea que el poder esté
limitado y tenga mecanismos de control eficaces, que se traducirin en limites
exigibles por el ciudadano mediante el ejercicio de derechos subjetivos. En dicha
comprension, el proceso penal es la actividad estatal que mayor relevancia tiene
respecto de los derechos fundamentales de las personas al generar la mayor afec-
tacién conocida de los mismos: puede concluir en privacién de uno de los dere-
chos mas bésicos que se reconoce al ser humano: la libertad personal, incluso de
manera perpetua, (sin olvidar adicionalmente que atin subsisten delitos con pena
de muerte en el derecho chileno), ademas de contemplar penas accesotias que
también son privacién de otros derechos.

Asi, en materia penal, el conjunto de garantias del debido proceso constituye
el necesario contrapeso de ese intenso poder punitivo, y asi emerge el derecho a
defensa como uno de sus elementos esenciales, el cual en el texto constitucional
vigente tiene un tratamiento especifico y expreso en el numeral 3° del articulo
19 de la Constitucién Politica, independiente de la garantia del racional y justo
procedimiento e investigacién que consagra el mismo numeral. Esta premisa ha
sido extendida a otras relaciones juridicas, en las cuales el Estado ejerce el ius
puniendi estatal, como lo es la administrativa sancionadora. Especificamente,
este Tribunal, connotando el rico contenido del articulo 19 N° 3, inciso sexto,
de la Carta Fundamental, ha hecho exigible al legislador establecer un procedi-
miento que permita al afectado una adecuada defensa de sus derechos, en sede
administrativa, en forma previa a la imposicién de alguna de las sanciones que
contempla la ley, dandole la posibilidad de defenderse de los cargos que la auto-

El derecho humano a una defensa adecuada en las audiencias y actuaciones judiciales llevadas a
cabo por videoconferencia, derivadas del impacto de la enfermedad COVID-19

159



160

ridad le formule, y de reclamar la sancién impuesta en sede judicial (STC Rol N°
389-2003, 2682-2014, 7584-2019).

Asi, el derecho a defensa letrada, garantizado como inviolable e irrenuncia-
ble, tiene una doble dimensién:

- Es un derecho subjetivo el imputado, de su exclusiva titularidad y dispo-
sicién, debiendo sefialarse que en el marco de un proceso tramitado y resuelto
conforme a derecho debe tener el caricter de defensa letrada.

- Es al mismo tiempo un elemento de validez del proceso, en la medida que
su ¢jercicio es irrenunciable, lo que significa que su no ejercicio se traduce en un
proceso con infraccién a la Constitucién, lo que por definicién es irregular, en la
medida que ella contempla los primeros elementos delimitatorios de la acti-
vidad jurisdiccional del ius puniendi. Ello significa que toda atenuacién, relativi-
zacién, o degradacién del estindar puede conllevar cuestionamientos de validez.

VIGESIMO QUINTO. A su vez, en tanto derecho subjetivo del impu-
tado, el derecho a defensa tiene, adicionalmente, dos dimensiones:

- La dimensién formal, que se traducira en la existencia y designaciéon de un
defensor letrado, que sera de confianza del imputado o de designacién estatal si
no tiene recursos para procuratlo y elegirlo. Este defensor serd designado con
atribuciones de actuacién dentro del proceso, en todos los tramites y actos con-
templados en el mismo, con las atribuciones que la ley contemple.

- La dimensién material, consistente en el contenido del derecho a defen-
sa, lo cual incluye diversos elementos, entre ellos el secreto profesional, la libre
comunicacion, el planteamiento de la teorfa del caso (incluyendo la hipétesis de
hechos, alegaciones y defensas de derecho, hechos controvertidos y prueba a
rendir), ademads de su planteamiento ante el tribunal, compareciendo y actuando
en funcién de ello en cada acto procesal. Parte de la dimensiéon material es el
derecho a una defensa de calidad, pues si el pleno ejercicio de este derecho es
irrenunciable y es un estindar de validez del proceso, serd su contenido y cali-
dad lo que determine si efectivamente hubo defensa eficaz y apta para servir de
contrapeso a las potestades persecutorias y punitivas. En este sentido, la calidad
de la defensa reconoce diversos elementos, partiendo porque mas alld de la de-
signacion formal del defensor, el mismo actie de manera celosa, en pleno cono-
cimiento del detecho y en pleno ejercicio de sus atribuciones, en defensa directa
del interés del imputado. La evaluacién de este estandar es forzosamente de caso
concreto, e implica pre suponer la posibilidad de examinar y cuestionar la teotia
del caso del persecutor y de examinar y cuestionar su prueba. Ademads, es impo-
sible desarrollar una defensa de calidad sin poder ejercer el letrado el derecho a
la libre, oportuna y reservada comunicacién con su defendido, que en un juicio
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telemdtico no se encuentra a su lado, sino en un espacio comun de una carcel
siguiendo su propio juicio por una pantalla

VIGESIMO SEXTO. Como lo ha sostenido este Tribunal, el derecho a
la defensa juridica es uno de los elementos esenciales que deben concurrir como
minimo para que se esté en presencia de un justo y debido proceso, porque sin
abogado defensor vano es el quehacer de un juez, se esta ante un tribunal inde-
pendiente e imparcial, que como tal esta impedido de cubrir ese déficit de defensa
entendida como actividad procesal de parte. Precisamente, un Estado de Dere-
cho encuentra su sostén en que las personas puedan hacer valer sus derechos
ante un juzgador de las caracteristicas referidas, realidad que el sistema juridico
constitucional chileno asegura y consagra plenamente en el sistema penal, cues-
tién que encaja en la dimensién material previamente enunciada, pues requiere
como contrapartida una defensa letrada dotada de todas las herramientas necesa-
rias para actuar en el proceso.

VIGESIMO SEPTIMO. De igual forma, al encomendar a la ley el arbi-
trar los medios para otorgar asesoramiento y defensa juridica a quienes no
puedan procurarselos por si mismos, se tuvo en consideracion el que una materia
tan relevante no pudiera ser alterada ni por via administrativa ni por otro me-
canismo, asegurando que las personas que lo requieran, puedan en los hechos
ejercer su derecho al asesoramiento y defensa juridica. (STC 755 cc. 31, 32 y 45),
lo cual incluye también a la degradacién de los estindares del derecho a defensa
por via legislativa, en la medida que estd dotado de un contenido esencial, que
no puede ser sometido a condiciones, exigencias o gravamenes que impidan su
libre ejercicio, en funcién de la garantia del contenido esencial de los derechos
del numeral 26° del articulo 19 de la Carta Fundamental.

VIGESIMO OCTAVO. A su vez, no puede preterirse que el disefio del
proceso penal existente en Chile desde la dictaciéon del Cédigo Procesal Penal
es concrecién de una concepcién garantista del mismo, y no puede ser de otra
manera, pues en clave constitucional y de derechos, el sistema juridico es un
conjunto de instrumentos al servicio de un fin, que es la garantfa de la dignidad
humana, es decir, como lo dirfa Luigi Ferrajoli, implica concebir “el derecho
como un sistema de garantias” (ver Derecho y Garantias, la Ley del mas Débil,
Ferrajoli, Luigi, Ed. Trotta, Madrid, Espafia, 1999, capitulo 1, titulado “El de-
recho como sistema de garantias”), que hemos de entender referido a aquello
que en nuestro sistema constitucional se reconoce como la dignidad humana, a
su vez traducida en que “los derechos fundamentales constituyen para el derecho contenm-
porineo el mdximo objeto de proteccion y la finalidad siltima del sistema juridic” (STC Rol
N° 1243, cons. 22). Ello significa que el poder estatal reconoce su fundamento
de legitimidad en ser una herramienta destinada a asegurar el respeto de ciertos
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derechos minimos para todo ser humano, de forma tal que el Estado chileno, en
casos como este, se encuentra virtualmente obligado a aproximarse a los proce-
sos en perspectiva garantista, pues del articulo 5°, inciso segundo, de la Constitu-
cion Politica, emanan ciertas consecuencias normativas:

- El derecho a defensa, al ser fundamental, es un limite al poder estatal, en-
tendido entonces como una frontera infranqueable.

- El rol del Estado con dichos derechos no es de mera pasividad para no
violarlos, sino que es también activo: de aseguramiento y de promocién de su
¢jercicio (art. 5°, inciso segundo de la CPR), lo cual es todo lo contrario de su
degradacién por via legislativa.

VIGESIMO NOVENO. A su vez, el cierre de todo lo expresado pre-
cedentemente se encuentra en la propia Constitucion: el reconocimiento de la
dignidad humana como elemento base del sistema juridico en su articulo 1° y la
consagracién explicita y formal del derecho a defensa en el numeral 3° de su ar-
ticulo 19, con un refuerzo normativo especifico de inviolabilidad e irrenunciabi-
lidad, que es adicional al rol y posiciéon que los derechos fundamentales ya tienen
en el articulo 5°, inciso segundo, del texto constitucional.

TRIGESIMO. De tal forma, si en el marco de las reservas de ley de las
normas de juzgamiento con racionalidad y justicia del numeral 3° del articulo 19
de la CPR, el proceso penal se configuré en base a oralidad e inmediacién en el
marco del principio del contradictorio, ello se traducira posteriormente en una
conclusiéon que puede ser incomoda pero que se puede considerar necesaria: la
unica instancia, en la medida que, en una primera aproximacion, “/os principios de
inmediacion y de contradiccion significan, en concreto, trabajar en el juicio directamente con la
Jfuente de la informacion, de modo tal que la informacion que surja de dicha fuente, lo sea en nn
contexto contradictorio, sometido al control de la contraparte, quién vigilard que la calidad de
la informacion que fluye de la misma sea la mejor posible, de modo que el juez que presencia el
fluir de la informacion tenga a su alcance todos los antecedentes de credibilidad del festigo y de
su testimonio que le permitan asignarle un valor probatorio coberente con la apreciacion directa
que es capazg, de efectuar en ese contexto contradictorio” (Decap Fernandez, Mauricio, El
juicio oral y los principios de inmediacién y contradiccién, Revista del Instituto
de la Judicatura Federal, N° 36, 2014, México). Ello llama a una podetosa re-
flexioén: si se relativizan oralidad, inmediacién y contradictorio, la justificacién de
la Gnica instancia puede ver mermada e incluso cuestionada su legitimidad.

TRIGESIMO PRIMERO. Cabe mencionar que en materia de juicio oral
penal, el estaindar de inmediacién si ha sido abordado como una cuestién de de-
rechos humanos, en la medida que la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos ha sefialado en la sentencia del Caso Castillo Petruzzi y otros vs. Pera de 30
de mayo de 1999, alude a la inmediacién en los términos siguientes: “Este #ipo
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de juicio debe ser también juicio concentrado y con inmediacion, lo que lleva necesariamente a
que todo lo gque pueda influir en la decision judicial tiene que haberse practicado en presencia
Judicial, de modo que la decision no puede atender sino a las alegaciones o a las pruebas hechas
0 practicadas ante el juez de sentencia y en andiencia pitblica”.

TRIGESIMO SEGUNDO. En tal sentido, el uso de videoconferencia
puede generar afectaciones en la dimensién de inmediacién formal en el procedi-
miento, alo menos en dos frentes (extraido de Vera Vega, Jaime, Los “Juizooms”:
la celebracién de la audiencia de juicio oral a través de plataformas de videocon-
ferencia en tiempos de COVID-19. Problemas de legalidad e inmediacién for-

mal (parte 1), en Cr1m1nal Justice Network tgps ((Wwwcnmmal]usmenetwor

plataformas—de—Vldeoconferenc1a—en—tlempos—de—covld—1 9—p_roblemas—de—legah—
dad-c-inmediacion-formal-parte-1# ednl6, consultado el 5 de octubre de 2020):

- no permitir que el juez reciba “sda” la informacién que provee la prueba
desde la fuente misma. Si bien es cierto en los “juizooms” no hay una alteracién de
la fuente probatoria, si existe a lo menos un riesgo de que no se reciba toda la
informacién que se requiere para la toma de una decisién sobre la responsabi-
lidad penal. Cuando la decisiéon que se adopta es condenatoria, quien tiene que
soportar todo este tiesgo es el imputado.

- Del mismo modo, en caso de no existir una transmisién 6ptima en el caso
de los juizooms, podria tener lugar una de las afectaciones del principio de
inmediacién que Roxin llama: “reduccién de la capacidad de observacién del
juez”. Segun dicho autor, en virtud del principio de inmediacién, el juez debe
estar siempre en condiciones de seguir los acontecimientos del proceso, pues en
caso contrario no estatfa en condiciones de formar su conviccién a partir de la
totalidad del juicio, de modo que cuando ello no ocurre se lesiona tal principio.

TRIGESIMO TERCERO. Que, en el caso de marras la cuestion consti-
tucional dice relacién con la satisfaccion, en el contexto de la utilizacién de video
conferencias en la audiencia de juicio relativa al caso sublite, del estandar de dife-
rentes principios presentes en torno al debido proceso, todos los cuales deben
concurrir de forma absoluta en el desarrollo de cualquier controversia someti-
da al conocimiento de un tribunal, previamente establecido y competente. Lo
anterior se traducira en el hecho que el defensor pueda ejercitar en el juicio el
conjunto de facultades que la ley otorga para percibir los cargos y la prueba,
asi como para mantener contacto directo y en tiempo real con su representado,
ofrecer y presentar la prueba, asi como poder expresar de forma clara e ininte-
rrumpida sus fundamentos durante el debate en el desarrollo del juicio.
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B. La regulacion contenida en el Cédigo Procesal Penal chileno.

- El principio de contradicciéon en el Cédigo Procesal Penal.

TRIGESIMO CUARTO. Que, el juicio Oral es la etapa del procedimien-
to en materia penal que se caracteriza por ser oral, generalmente publico, con-
centrado, que se realiza ante el Tribunal Oral en lo Penal que resulte competente,
oportunidad en la cual el Ministerio Publico, el acusador particular y el Actor
civil, si los hubiere, presentaran su caso; en tanto el acusado formulard su defen-
sa, respecto de cuyos elementos facticos los intervinientes pretenderan sustentar
o rebatir con las pruebas a rendirse exclusivamente en esta instancia, formulan-
do los alegatos de clausura para demostrar la procedencia o no de que se haga
efectiva la pretensién punitiva estatal, luego de lo cual y antes del término de
la audiencia los miembros del tribunal oral en lo penal deben dat a conocer su
veredicto (Ver en este sentido Maturana Miquel, C., Montero Lépez, R., (2017)
Derecho Procesal Penal. Tomo 11, Santiago, Chile, Librotecnia, p.p. 950-951).

TRIGESIMO QUINTO. Que, en este sentido resulta indiscutible la im-
portancia del juicio oral, toda vez que en dicha oportunidad se resolvera el con-
flicto sometido al conocimiento del tribunal, configurado por el ejercicio de la
pretensiéon punitiva estatal confrontado con el derecho a la libertad del acusado,
amparado por la presuncion de inocencia (en este sentido ver a Maturana Miquel,
C., Montero Loépez, R., (2017) Derecho Procesal Penal. Tomo 11, Santiago, Chile,
Librotecnia, p. 951). Es en el juicio oral también cuando se ejercerd lo medular
y mis relevante del derecho a defensa, en intensa contradiccién oral e inmediata
a la pretensién de condena pena privativa de libertad y a sus fundamentos de
hecho y detrecho.

TRIGESIMO SEXTO. Que, como se colige de la presente sentencia, la
contradiccién en el proceso penal representa un pilar central, pues significa tan-
to la presencia ininterrumpida de los jueces durante todo el juicio oral, siendo la
ausencia de uno de los jueces causal de nulidad del juicio oral y de la sentencia
que se dicte en el, conforme a los articulos 284 y 374 letra b, del Cédigo Proce-
sal Penal.

En el mismo sentido, la presencia del fiscal debe ser ininterrumpida, siendo
la ausencia de éste también una causal de nulidad en contra de la sentencia defi-
nitiva que fuere dictada en el contexto de dicho juicio.

En el mismo orden, la presencia del acusado al inicio de la audiencia es un
requisito indispensable para dar inicio al juicio oral, pues en caso de la ausencia
de éste procederd la suspension de la audiencia, de acuerdo con lo establecido
en el articulo 252 del Codigo Procesal Penal.

A reglén seguido, cabe destacar que serd un elemento de la esencia de esta
etapa del proceso la comparecencia ininterrumpida del defensor, siendo la au-
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sencia de este también una causal para deducir recurso de nulidad, de acuerdo
con los articulos 103, 286 y 374 letra b, del Cédigo Procesal Penal), lo cual debe
ser entendido a la luz de la funcionalidad del pleno ejercicio del derecho a de-
fensa como elemento de validez de la actividad procesal penal, lo cual presupone
que ese pleno ejercicio se refiere a las dimensiones formal y material de su ejet-
cicio, pudiendo incluso ser declarado el abandono de la defensa por un ejercicio
negligente o insuficiente de la misma. Asi, el entender la comparecencia del de-
fensor como un requisito de validez que se satisface con una defensa degradada
en lo material es rebajar el estindar de garantia de un derecho que al ser ininter-
ferible por “ninguna antoridad o individuo” no puede ser susceptible de disposicién
por el legislador en términos de desconocer total o parcialmente su dimensién
material o de contenido.

Finalmente, es dable precisar que respecto a la actuacion del querellante, la
falta de compatecencia injustificada de éste o si se ausentare sin autorizacion
del tribunal hace procedente que se declare abandonada la querella, sin que se
pueda seguir actuando en el proceso, de acuerdo a los articulos 120 letra ¢, y 121
del Cédigo Procesal Penal. Caso en el cual, segin lo expuesto por Maturana y
Montero, no resulta procedente el recurso de apelacion en contra de la resolucion
que declara el abandono, de acuerdo con el articulo 120 inciso final del Cédigo
Procesal Penal. En el mismo sentido, los mismos autores sefialan que si el que
no comparece a la audiencia de juicio oral es la victima que hubiere ejercido la
demanda civil se declarara el abandono de la accién civil (articulo 64 del CPP).

TRIGESIMO SEPTIMO. Que, el principio contradictorio tiende a cau-
telar la presencia fisica de quienes son parte esencial del proceso, cuestion que
a proposito de los juicios orales a través de plataformas electronicas vatfa, toda
vez que la presencia fisica es reemplazada por la comparecencia virtual, la que
esta supeditada, en lo relativo a su calidad, intermitencia de la conexion, pro-
teccién frente a la intromisién de terceros a la red, al servicio otorgado por
el prestador de internet, asi como a los software de seguridad que el usuario
posea, cuestiones todas que dependeran tanto de la capacidad econémica del
interviniente, o bien de la calidad del servicio entregado por el prestador que
corresponda, limitando la posibilidad de que las partes puedan hacer valer sus
derechos o intereses legitimos por motivos que les son del todo ajenos, cuestién
que también puede afectar a los integrantes del tribunal de juicio oral, que se
conectan al juicio telematico de igual forma.

TRIGESIMO OCTAVO. Este principio a su vez se manifiesta en el otor-
gamiento a los sujetos procesales de su derecho a formular los alegatos iniciales
para exponer sus pretensiones y defensas, de acuerdo con los articulos 325 inciso
final y 320, inciso primero, del Cédigo Procesal Penal. Sin embargo, no se agota
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solamente en ello, pues el derecho a la prueba, a su produccién y al examen y ob-
jecién de la prueba contraria son ademas elementos del derecho a defensa eficaz
y también de un debido proceso, lo cual incluye como parte esencial la interroga-
ci6én y la contrainterrogacion de los testigos y peritos que se presenten durante el
juicio oral, cuestiéon que a nivel legal se encuentra recogida de conformidad a lo
establecido en el articulo 330 del CPP, y los alegatos de clausura en relacién con
las conclusiones formuladas por las partes, articulo 338 del CPP.

- El principio de oralidad en el Cédigo Procesal Penal.

TRIGESIMO NOVENO. Que, el articulo 291 del Cédigo Procesal Penal
establece que “La audiencia de juicio se desarrollard en forma oral, tanto en lo relativo a las
alegaciones como a las argumentaciones de las partes como a las declaraciones del acusado, a la
recepeion de las pruebas, en general, a toda intervencion de quienes participaren en ella (...)”.

Lo anterior, significara que incluso la declaracién de testigos y peritos no
puede ser practicada mediante la lectura de registros o documentos en que ellas
se contuvieren (art. 329 inciso primero del CPP), sin perjuicio de las excepciones
previstas en los articulos 331 a, 331 b, 331 ¢, 331 d, y 332 del Cédigo Procesal
Penal, entre las cuales no se considera una hipétesis como la del caso de autos.

Por otra parte, de acuerdo con lo establecido en el articulo 334 del inciso
primero del CPP, se prohibe la incorporacién como medio de prueba ni dar lec-
tura en el juicio oral a los registros y demas documentos que den cuenta de dili-
gencias o actuaciones realizadas por la policia o el Ministerio Puablico.

En este sentido, un juicio telematico solo garantiza que es imposible veri-
ficar el cumplimiento de esta prohibicién de lectura. En efecto, en una sala de
audiencias, el examen de vista a corta distancia permite constatar que no hay lec-
tura, mas en un juicio telematico, la pantalla de un computador puede contener
varias ventanas abiertas al mismo tiempo, incluyendo mensajerfa instantanea y
documentos de texto, que pueden set leidos mirando la misma pantalla donde
esta la aplicacién de video conferencia, lo cual abre pie a la posibilidad incluso
de declaraciones de testigos digitadas en tiempo real, sin que el tribunal tenga
como siquiera examinar o precaver tal circunstancia, lo cual ademds puede
ocurrir trespecto de peritajes, haciendo desaparecer el valor y funcionalidad
de las reglas de oralidad e inmediacién como herramientas de contra examen y
escrutinio de probanzas, elemento esencial del derecho a defensa, e impidiendo
al tribunal formarse conviccién a través del examen de la actitud y expresion
corporal real del deponente, que no puede siquiera ser percibida al verse solo su
rostro dirigido a la pantalla.

- El principio de inmediacién en el Cédigo Procesal Penal.

CUADRAGESIMO. El principio de inmediacién tiene por objeto asegurar
que los jueces del tribunal oral en lo penal tengan una presencia ininterrumpida
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durante toda la audiencia del juicio oral, conforme a lo dispuesto en el articulo
284 del Cédigo Procesal Penal, pues en caso de la ausencia de cualquiera de ellos
procederd un motivo absoluto de nulidad (art. 374 letra b) del Cédigo Procesal
Penal).

CUADRAGESIMO PRIMERO. Parala doctrina autotizada, no hay duda
en orden a que el principio de la inmediacién resulta esencial en el proceso pe-
nal, puesto que no es posible delegar las funciones (articulo 35), debiendo los
jueces que dictaran la sentencia estar presentes durante toda la audiencia, dado
que el tribunal debe formar su conviccién sobre la base de la prueba producida
durante el juicio oral (articulo 340 inciso segundo), cuyo valor deben determinar
los propios jueces conforme al sistema de sana critica (articulo 297), debiendo
fundamentar tanto su veredicto que deben comunicar al término de la audiencia
(articulo 343) y, en especial, la sentencia definitiva que deben dictar con poste-
rioridad de acuerdo con los hechos que determinaran segun la valoracion de la
prueba rendida en el juicio oral (articulo 342 letra c), todo lo cual es posible de
realizar exclusivamente sélo por los jueces que hubieren estado presentes en el
juicio oral (en este sentido ver a Maturana Miquel, C., Montero Lépez, R., (2017)
Derecho Procesal Penal. Tomo 11, Santiago, Chile, Librotecnia, p. 959).

CUADRAGESIMO SEGUNDO. Que, en el mismo sentido el princi-
pio de inmediacién estd compuesto de dos fases una formal y otro material,
destacando dentro de esta dltima elementos relevantes como la presencia inin-
terrumpida de los jueces y la posibilidad que puedan observar por si mismos la
incorporacién de la prueba entre otros aspectos. Por otro lado, en lo relativo a la
materialidad de este principio dice relacién con la posibilidad de extraer inferen-
cias de prueba por sf mismos, sin utilizar equivalentes probatorios, siendo el fun-
damento de esta dltima el valor que se reconoce al juicio oral como instrumento
para poner a prueba la confiabilidad de la informacién que el tribunal recibe (en
este sentido ver a Horvitz, Marfa Inés. Lépez, Julidan. Derecho Procesal Penal
Chileno, Tomo I, Santiago, afio 2014, pp. 97 — 98). En ello, la dimensién material
de la inmediacién se ve relativizada y degradada por los juicios telematicos, pues
la transmisiéon por pantalla y el enfoque solamente en el rostro acompafiado
de la voz pasa a ser un sucedaneo de la mas completa e inmediata percepcidén
presencial, siendo este mecanismo de videoconferencia una suerte de “wediacion
telemdtica en tiempo real’, también denominable como “presencia virtnal” que es teni-
do en principio por una equivalencia de presencialidad, pero sin los elementos de
percepcidn presencial, pues ni siquiera el campo visual puede ser el mismo y tam-
poco se puede percibir si se cumple o no la prohibicién de lectura de libretos.

CUADRAGESIMO TERCERO. Que, en consecuencia, si se excluye —a
lo menos parcialmente- la inmediacién a consecuencia de que la norma impug-
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nada obliga a hacerlo mediante la mediacién telematica, se expone al acusado a
un juicio en el cual eventualmente podra ver vulnerados sus derechos, infringien-
do de ese modo el proceso previo legalmente tramitado y con ello el articulo 19
N° 3°, inciso sexto de la Constitucién, al no poder comunicarse directamente y
en tiempo real con su defensor, lo que se traduce en no poder interactuar con él
en el escrutinio y examen de las pruebas que sostienen la imputacién en su con-
tra, privaindolo de comunicarle oportunamente circunstancias que sélo ¢él puede
observar y constatar.

CUADRAGESIMO CUARTO. Adicionalmente, sin la dictacién de la Ley
N° 20.226, es un piso minimo de debido proceso en el sistema procesal penal
vigente el respeto por oralidad, inmediacién y contradictorio en el juicio oral,
verificado en audiencia, bajo el examen de los intervinientes y en presencia del
tribunal, lo que incluye el impedimento de lecturas y declaraciones del tipo li-
breto o memorizadas, garantizando por esa via un examen de exposicién para
desnudar la real idoneidad de la prueba, que después es sometida nuevamente a
examen mediante el interrogatorio cruzado, entendido como quinta esencia del
principio del contradictorio. Nada de eso es asegurado un juicio por una app de
videoconferencia (ya que incluso podria accederse a la conexién por teléfono
sin necesidad de computador y mientras se desarrolla el “juizoom” puede entrar
una llamada telefénica, recibir mensajes de whatsapp, alertas de correos, etc.),
pues el tribunal carece de elementos basicos que en una audiencia presencial si se
tienen: constatar que el testigo o el perito no estan leyendo en la misma pantalla
que proyecta la imagen de zoom: constatar que nadie instruye al declarante por
mensajeria instantinea mientras se verifica su declaracién, cosa que podria ocu-
rrir también en la misma pantalla, constatar que fuera de la érbita de la webcam
el testigo no es objeto de presiones, coacciones o instrucciones por otras perso-
nas, entre otros posibles vicios.

CUADRAGESIMO QUINTO. De igual forma, un juicio oral en in-
mediacién y contradictorio requiere un alto estindar profesional del derecho a
defensa, y en el marco de objeciones, contra interrogatorio, examen y cuestiona-
miento de la prueba, surgen cuestiones que deben ser ponderadas y planteadas
port los intervinientes en el acto, y resueltas por el tribunal en la misma audiencia.
En tal sentido, si de dichas incidencias se generaran consecuencias para el resul-
tado del juicio, es insostenible que el imputado no esté en contacto presencial
directo con su defensor mientras se desarrolla el juicio, que en tales términos exi-
ge para el derecho a defensa un estrecho contacto e interaccién en tiempo real.

CUADRAGESIMO SEXTO. Desde esta perspectiva, el juicio telematico
puede resultar en una degradacién del principio de inmediacién, en la medida
que el mismo “ordena que el tribunal del juicio perciba a través de sus propios sentidos, de
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Jforma directa, sin intermediarios, la informacion que proviene de la fuente directa donde ésta
se encuentra registrada, de modo que no se produzcan mayores filtros interpretativos que el
propio y esencial a la fuente de la prueba de que se trate” (Decap Fernandez, Mauricio, El
juicio oral y los principios de inmediacién y contradiccién, Revista del Instituto
de la Judicatura Federal, N° 36, 2014, México). De esta forma, inmediacién no
es solamente presencia ininterrumpida del tribunal, sino que el impedimento de
lecturas también es uno de sus elementos. Por otra parte, inmediacién significa
ausencia de mediacién, sea personal o mediante cosas, incluyendo la lectura y la
tecnologia. De esa forma, nuevamente se observa que la “presencia” no es real
sino “virtual’ al no haber sala comun en que las personas interactien por sus pro-
pios sentidos sino mediante la web sin una percepciéon completa y directa. A su
vez, el computador y el soporte de la video conferencia son el “medio” que pet-
mite el pretendido contacto, que es a su vez parcial, de tal manera que estamos en
presencia de una suerte de “mediacidn felemditica’ en tiempo real o “sincrinica’, que
puede significar “inmediatez”’ en tiempo real pero que en cuanto a sus caracteres
dista de ser inmediacién procesal en el sentido estricto de su dimensién material.
En este sentido, al estimar “necesario” los 6rganos colegisladores la dictacién de
una norma legal expresa que autorizara los juicios orales por zoom, reconocieron
expresamente que no tenfan cobertura legal habilitante suficiente en el Cédigo
Procesal Penal, lo cual debe ser entendido a la luz de la afectacidén del derecho a
defensa respecto de inmediacion, oralidad y contradictorio y en el marco de las
atribuciones de ponderacién del articulo 10 del Cédigo Procesal Penal.

- Continuidad y concentracion a la luz del Cédigo Procesal Penal chi-
leno.

CUADRAGESIMO SEPTIMO. Que, como se ha sefialado preceden-
temente, dado que se exige la presencia ininterrumpida durante el juicio oral no
solo de los jueces, sino que también del fiscal, el defensor, el acusado, el acusa-
dor particular y del actor civil, se requiere que para que ello sea posible que el
juicio se desarrolle sin solucién de continuidad y, ademas realizando las actuacio-
nes del mismo en la forma mas concentrada y con las mayor brevedad, eficacia y
precision posible, ello de acuerdo a lo establecido en los articulos 282, 283, 292,
343, y 344 del Cédigo Procesal Penal.

CUADRAGESIMO OCTAVO. Uno de los avances del nuevo proceso
penal acusatorio con respecto al antiguo proceso penal inquisitivo es que supe-
rada la mediacién como principio informador, ya no se juzgan “papeles”, como
lo era el resolver tras la lectura del expediente, sino que se juzga lo que se pro-
duce y percibe en tiempo real en una audiencia mediante el uso de los sentidos
por seres de carne y hueso, que plantean un caso y producen prueba en dicha
audiencia, la cual es examinada y contrastada in situ, bajo la percepcion directa
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de los jueces del tribunal y de los demas intervinientes, marco en el cual el con-
traste es necesario, surgiendo la necesidad del principio del contradictorio como
pre supuesto necesario para que dicho contraste sea eficaz en términos de pet-
mitir apreciar y establecer hechos y a partir de ellos tomar determinaciones en
derecho sustantivo, de las cuales derivara una sentencia definitiva que resolvera
acerca de la pérdida de la libertad personal.

CUADRAGESIMO NOVENO. Este cjercicio requiere de la oralidad
como regla operativa al menos y de la inmediacién en los términos sefialados, y
traera como consecuencia la superacién del sistema de prueba legal tasada, pues
lo juzgado no seran fojas de un expediente de papel, sino la credibilidad, razo-
nabilidad, expertiz, idoneidad y coherencia de las probanzas producidas en el
juicio oral. Asi, el informe pericial no producira fe solo por estar escrito y ser
agregado a una carpeta de investigacién, sino por ser expuesto y defendido en
una audiencia, tras lo cual debe resistir el examen cruzado propio del principio
de contradiccién, en funcién del cual puede ser derribado si el perito no es ca-
paz de sostenerlo, mostrando que mas alla de sus dichos en papel, no tenia el
conocimiento ni la expertiz ni la base necesaria para aseverar lo que escribi6 y
firmé, mismo ejercicio que es crucial para determinar el valor de la prueba de
testigos. Asi, el uso de herramientas telematicas en juicios orales puede impedir
un examen integral de la prueba e impide la comprobacién del cumplimiento de
la prohibicién de lecturas, impidiendo ademas comprobar que un testigo estd
declarando sin ser forzado por terceros fuera del campo visual de la webcam.

QUINCUAGESIMO. Es esta la oportunidad para sefialar que en materia
procesal penal la opcion legislativa por los principios informadores del procedi-
miento no es una cuestién meramente técnica ni tampoco tienen el mismo valor
constitucional todos los principios informadores de los procedimientos. En este
sentido, entre escrituracion y oralidad, debe tenerse presente que esta dltima ha
sido una opcién por motivos de mayor estindar de garantfa de derechos. En este
sentido, debe traerse a colaciéon lo razonado por el maestro Ifiaki Esparza Leibar,
quién en referencia al sistema constitucional espafiol, sefiala que “Los motivos de
la preferencia por la oralidad son posiblemente variados, pero nosotros nos inclinamos a pensar
que el fundamental de entre ellos sea que un procedimiento en el que rija la oralidad (y natu-
ralmente sus principios consecuencia), es con notoria diferencia mds apto para obtener la tutela
efectiva a que se refiere la propia CE. en su artioulo 24.1, y especificamente mdis adecnado
para articular un proceso con todas las garantias” (Esparza, Ifiaki, El Principio del De-
bido Proceso, J.M. BOSCH, Madrid,1995, 1a cita estd extraida de la pag. 71 de la
publicacién web del texto como tesis doctoral, disponible en https://www.tdx.cat/
handle/10803/10427#page=1 ). Dicho razonamiento es plenamente predicable
respecto del estindar de pleno ejercicio del inviolable e irrenunciable derecho a
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defensa y también de las garantias de racionalidad y justicia que se establecen en
el numeral 3° del articulo 19 de la Constitucion Politica, ademais de ser también
plenamente predicable acerca de los deberes del Estado Chileno respecto del
cumplimiento de los estandares de garantfas judiciales del articulo 8° de la Con-
vencién Americana de Derechos Humanos.

QUINCUAGESIMO PRIMERO. En efecto, un proceso penal en tnica
instancia requiere forzosamente de un alto estindar de inmediacién, oralidad,
escrutinio y contradiccién mediante actividad procesal de patte, principios que
pasan asi a ser necesidades del debido proceso, motivo por el cual en la presente
sentencia seran reconocidas como elementos integrantes de la garantia consti-
tucional del debido proceso penal en el sistema chileno plasmado en el Cédigo
Procesal Penal. A su vez, si los principios de oralidad, inmediacién, unidos al
contradictorio hacen necesatio resolver en unica instancia para no resucitar la
superada mediacion. Asi, la unica instancia reconocera su justificacion en el ple-
no respeto y ejercicio de las garantias de oralidad, inmediacién y contradictorio,
acompafiada ademds del control horizontal propio de un tribunal colegiado, de
tal manera que si todas o bien alguna de dichas garantias se ven degradadas o no
se respetan, el juzgamiento penal en Unica instancia se puede volver ilegitimo, al
desaparecer los contrapesos y romperse el fino equilibrio que son necesarios para
legitimar la actividad punitiva.

IV. ANALISIS DE FONDO. INAPLICABILIDAD DEL PRECEPTO
IMPUGNADO A PARTIR DEL CASO CONCRETO.

QUINCUAGESIMO SEGUNDO. Es de facil comprensién entonces que
la norma permite, o mas bien ordena, la realizacién de juicios orales telematicos
asumiendo que el derecho a defensa esté reconocidamente afectado, exigiendo
para suspenderlos que la afectacion sea “absoluta”, lo que significarfa la imposibi-
lidad total de ejercer el derecho a defensa, permitiendo la realizacién de juicios en
todas las otras hipétesis de afectacion “no absoluta”, es decir, “relativa” o parcial
del derecho a defensa. No deja de llamar la atencién a estos sentenciadores que
dicha norma sea interpretada de forma literal y restrictiva, pues la interdiccion
de la indefensién es un principio absoluto y un proceso penal sin defensa es por
definicién un proceso nulo en la medida que es un derecho irrenunciable y a la
vez un elemento integrante del debido proceso, cuyos elementos son estandar
de validez del mismo.

De tal forma, debe recordarse en materia de hermenéutica juridica el criterio
de efecto util, es decir, que las normas han sido dictadas para tener un efecto de-
terminado que es inexistente al momento de su entrada en vigencia o a lo menos
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uno que no es igual al que producen las normas preexistentes. En este sentido
queda patente que es insensato sostener que se dictd la Ley N° 21.226 para pro-
hibir la indefension, sencillamente porque ya estaba prohibida, y salta a la luz que
el sentido de la norma cuestionada no es entonces prohibir la indefension, pues
la Constitucién, el Derecho internacional de los derechos humanos y el Codigo
Procesal Penal ya la prohibian, sino que en realidad el sentido de la norma cues-
tionada en la Ley N° 21.226 es habilitar la realizacién de juicios orales incluso si
el derecho a defensa se ve mermado, impidiendo que la judicatura los suspenda
al no ser “absoluts” el impedimento de defensa que se invoque, resultando que
las afectaciones del derecho a defensa requeridas para suspender el juicio no se-
rfan totales y por ende el juicio se verifica de todas formas, permitiendo por via
legislativa una degradacién del estandar y funcionalidad del derecho a defensa,
paradojalmente bajo la vigencia de normas constitucionales que en el afio 2011
lo transformaron en irrenunciable y lo reforzaron (Ley de reforma constitucio-
nal N° 20.516).

QUINCUAGESIMO TERCERO. En este sentido, no debe olvidarse lo
obvio: si el ejercicio a defensa se ve obstaculizado por un “impedimento absoluto”,
ello significa que no se puede ejercer de ninguna forma, lo que significa que esa
es una hipétesis de indefension total, cuestion que en el derecho chileno no era
necesario proscribir por la Ley N°21.226, pues la interdiccién de la indefension
ya es parte de las garantias de la dimensién constitucional del debido proceso
penal, ademas de sancionarse en el Cédigo de diversas formas, dentro de las
cudles cabe mencionar al menos la nulidad de lo obrado en indefensién (sea por
via incidental o recursiva) y el abandono de la defensa.

QUINCUAGESIMO CUARTO. En efecto, si lo buscado por el articulo
9° de la Ley N° 21.226 era reforzar los estandares del derecho a la defensa, amén
de dar continuidad al ejercicio de la jurisdiccion en esta materia, para una pronta y
cumplida administracién de justicia, como impone el articulo 76 de la Constitu-
cién, de sus normas resulta una paradoja, pues frente a afectaciones calificables
como “no absolutas” ni “totales” del ejercicio del derecho a defensa, el precepto
cuestionado es una regresion: las normas del Cédigo Procesal Penal -en parti-
cular su articulo 10 al consagrar la jurisdiccién de cautela, inciso primero- pet-
miten adoptar en sede jurisdiccional todas las medidas necesarias para asegurar
el pleno ejercicio de los derechos del imputado, agregando el inciso segundo del
aludido articulo 10 que “S7 esas medidas no fueren suficientes para evitar que pudiere pro-
ducirse una afectacion sustancial de los derechos del imputado, el juez ordenard la suspension
del procedimiento y citard a los intervinientes a una andiencia que se celebrard con los que
asistan. Con el mérito de los antecedentes rennidos y de lo que en dicha andiencia se expusiere,
resolverd la continuacion del procedimiento o decretard el sobreseimiento temporal del mismo”.
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QUINCUAGESIMO QUINTO. Es decir, la judicatura si tenfa atri-
buciones ordinarias y suficientes para ponderar afectaciones parciales o “no ab-
solutas” del ejercicio del derecho a defensa “en cualquier etapa del procedimients”, sin
necesidad de que se dictara la Ley N°© 21.226, que solamente vino a autorizar los
juicios telematicos y en el precepto cuestionado a cercenar la ponderacién de
impedimentos “no absolutos”. Del contraste del articulo 9° de la Ley N° 21.226
con el articulo 10 del Cédigo Procesal Penal surgen una serie de consecuencias
de constatacion:

- El articulo 10 en comento permitiria suspendet una audiencia por “afec-
tacidn sustancial’ (no necesariamente impedimento absoluto, que es un estindar
mas alto y rigido) del derecho a defensa y posteriormente determinar el curso
del proceso.

- El articulo 9° de la Ley N°© 21.226 impide suspender si el impedimento es
parcial o sustancial pero no es “absoluto”, y de tal estatuto deriva que ordena reali-
zar el juicio de todas formas.

Asi, queda de manifiesto que es un craso error sostener que se esta en presen-
cia de una cuestién de mera legalidad que debe ser resuelta por el juez del fondo,
pues justamente lo que el precepto impugnado determiné es la imposibilidad
del tribunal para ponderar impedimentos “absolutos”, los cuales ademas dejan
al 6rgano jurisdiccional sin margen de ponderacién en una norma de garantfa
aparente, pues solo puede suspender un juicio en indefensién, lo cual ya estaba
prohibido constitucional y legalmente, por lo cual la norma nada asegura como
estandar de garantia especial.

QUINCUAGESIMO SEXTO. Asi, es evidente que el precepto cuestio-
nado limité las atribuciones ordinarias que la jurisdiccién de cautela tiene en el
articulo 10 del Cédigo Procesal Penal, impidiendo la ponderaciéon de impedimen-
tos “no absolutos” para ejercer el derecho a defensa como factor de suspension
de juicios orales y permitiendo la realizacién de los juicios en todas las otras hi-
potesis de afectacion del derecho a defensa, lo que significa que el legislador ha
dispuesto mediante el precepto que se declarard inaplicable validar afectaciones
a un derecho a defensa que la Constituciéon Politica proclama como inviolable,
deviniendo asi en ineficaces, tautoldgicas y vacuas todas las otras proclamacio-
nes normativas en orden a que los juicios telematicos han de realizarse con pleno
respeto a los derechos fundamentales, incluida la declaracién de la norma general
del articulo 10 de la misma ley, pues la misma en su articulo 9 contiene la norma
especial cuestionada que permite degradar ese respeto, lo que significa negar la
“plenitud” del derecho a defensa, degradando su estindar de ejercicio, e impi-
diendo al Poder Judicial velar cabalmente por su respeto y cumplimiento, como
quedd en evidencia durante este proceso constitucional al constatarse que, prac-
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ticamente sin excepcion, los Tribunales Superiores de Justicia han debido deses-
timar sistematicamente toda accién o recurso destinado a evaluar situaciones de
impedimentos no absolutos.

Si se pretende fundar la norma en la celeridad y en la necesidad de realizar
los juicios a todo evento durante la pandemia, ha de tenerse presente que, como
lo ha razonado este tribunal a propésito de otras limitaciones al derecho a defen-
sa, “estamos en presencia de una regla procesal que tiene costos y beneficios en su aplicacion y
que la magnitud e importancia de unos y otros puede ser determinante para verificar el grado
de racionalidad de la norma. Como se explicard, mdis adelante, la aplicacion de la regla legal
impugnada afecta negativamente y en una magnitud relevante la racionalidad y justicia pro-
cedimental, lo cual no parece compensado por la existencia de algiin beneficio o ventaja que lo
Justifique”, que “el beneficio que puede servir de justificacion para esta regla es el de evitar
obstdcnlos para la substanciacion ordenada del proceso y, en definitiva, para la eficiente ad-
ministracion de justicia. No obstante, esta ventaja no siempre resulta completamente clara” y
que “Ja aplicacion de la regla genera una serie de costos que, en la prictica y en el caso, dan
Iugar, al final, a una vulneracidn de derechos constitucionales” (respecto de las tres alti-
mas citas ver STC 3123. Cons. 31° a 33°), en este caso en la dimension material
del derecho a defensa, que no puede ser sacrificado en un area tan relevante y
aflictiva como el proceso penal, menos en aras de la celeridad y la economia de
gestion punitiva.

QUINCUAGESIMO SEPTIMO. En este orden, el articulo 10 de la Ley
N° 21.226 dispone en una norma general que “Ex los casos en que, conforme a las
disposiciones de esta ley, un tribunal disponga proceder en forma remota, deberd tomar todas
las medidas necesarias que aseguren las condiciones para el cumplimiento de las garantias ju-
diciales del proceso, contempladas en la Constitucion Politica de la Repiiblica y en los tratados
internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes”, cuestion que en prin-
cipio desnuda que el propio legislador partié reconociendo que el uso de herra-
mientas telemdticas podia degradar el estindar de garantfa del debido proceso y
del derecho a defensa, por lo que buscé expresar directamente la necesidad de
su respeto. Sin embargo, como respuesta a la posible degradacién en cada caso
concreto, la disposicion de dicha norma resulta insuficiente, al realizar a nivel de
ley una proclama que constitucionalmente es del todo obvia y ademas innecesa-
ria de sefialar expresamente en la ley, pues el legislador no podria haber dispues-
to lo contrario, ya que nadie duda que estd sometido al mandato constitucional
del debido proceso y al derecho internacional de los derechos humanos que lo
asegura, y que la Constitucién hace suyo en su articulo 5°, inciso segundo, re-
sultando de toda obviedad que no tiene potestades para preterir dicha sumisién
dictando una ley.
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Ademas, no es el articulo 10 la norma habilitante de la realizacién de jui-
cios telematicos con derechos mermados por un impedimento ”no absoluts” para
ejercetlos. En efecto, el articulo 10 presupone ya la existencia de las atribucio-
nes de procedimiento telematico (que se contienen en otras normas de la Ley
N° 21.226, al habilitar proceder “en forma remota”, expresiéon que ocupa en 6
oportunidades en su texto), declarando los limites de su ejetcicio, cuestiéon que,
de tener sentido y eficacia fuera de lo sefialado precedentemente, significaria que
como regla general cualquier tipo de actuacién de cualquier tipo de tribunal no
podtia verificarse si hay afectacion de derechos por uso de medios telematicos,
pero significarfa también que en materia penal ese criterio se verfa modificado
por la exigencia de impedimento absoluto de ¢jercicio de derechos para denegar
la verificacion de la actuacion, en este caso, un juicio oral. De tal forma, resulta
un error sostener que debié cuestionarse el articulo 10 y no el articulo 9 de la Ley
N° 21.226.

A su vez, exigir al imputado que requiera de inaplicabilidad por inconstitu-
cionalidad del articulo 10 encierra una paradoja: es manifestarle que debe cues-
tionar y etiquetar de inconstitucional una norma que sefiala que debe ser juzgado
en el marco de sus propias garantfas del debido proceso, incluyendo su irrenun-
ciable derecho a defensa juridica.

QUINCUAGESIMO OCTAVO. Cabe recalcar que la presente de-
claracién de inaplicabilidad no es un cuestionamiento general acerca del uso de
tecnologias en actuaciones procesales, las cuales son regularmente usadas tam-
bién en alegatos de esta Magistratura, sino que es una inaplicabilidad de una
norma especifica, que impide a los jueces suspender audiencias en funcién de la
ponderacién de diferentes grados e intensidades de afectacién y degradacién del
derecho a defensa del imputado, exigiendo que para suspender el impedimento
de ejercicio de derechos sea absoluto. Asi, el efecto de la presente declaracién de
inaplicabilidad no es una nulidad mecénica ni automatica de un futuro juicio oral,
sino solamente devolver a la judicatura de cautela las atribuciones de ponderar
en especifico la afectacién de derechos de los intervinientes, cualquiera sea su
grado e intensidad, para determinar si ello incide o no en una suspensién o rea-
lizacién del juicio oral, mas alld de si el impedimento invocado es o no “absoluts”,
ampliando dicho examen y potestad a todo tipo de impedimentos constituidos
por afectaciones “no absolutas” de detechos.

QUINCUAGESIMO NOVENO. Asi, declarada la inaplicabilidad caso a
caso, y no siendo cuestionada general ni abstractamente la autorizacién legislati-
va para juicios orales penales telematicos, seran los tribunales del fondo los que
deberdn ponderar si la afectacién de derechos y garantias en el caso concreto
invocado es o no de la entidad suficiente para determinar si se accede o no a la
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realizacion o a la suspension del juicio oral telematico en el caso especifico, en
funcién de lo que se acredite tespecto de la degradacion o limitacién del ejerci-
cio de los derechos del imputado privado de libertad, sobre todo en materia de
defensa y debido proceso. Debe tenerse presente ademas, que la suspension o el
reagendamiento seguirdn regidas por las normas del articulo 7 de la misma Ley
N° 21.226, lo cual despeja toda duda acerca de la validez de lo que se obre al fijar
un estandar expreso y eventualmente suspender en cada caso concreto.

V. OTRAS CUESTIONES

SEXAGESIMO. Que ¢l precepto cuestionado no fue objeto de control
de constitucionalidad abstracto y preventivo en la sentencia Rol N° 8564 de esta
Magistratura, que se refirié a algunos preceptos de la Ley N°® 21.226, debiendo
recalcarse que es evidente que la Constitucion no permite limitar ni restringir el
acceso a la justicia ni el derecho al debido proceso ni el derecho a la tutela judicial
efectiva ni el derecho a defensa por parte del legislativo bajo la vigencia de un
Estado de Excepcion constitucional, pues es diferente un proyecto que entrega
atribuciones para decidir como se administra la emergencia o una simple prérro-
ga de plazos, de un proyecto que ordena denegar tutela y rebajar el estandar del
inviolable derecho a defensa establecido por la Constitucién Politica.

SEXAGESIMO PRIMERO. Que, por otra parte, sostener que el recurso
de nulidad por infraccién de derechos fundamentales del articulo 373, letra a),
Codigo Procesal Penal serfa la via para enmendar las vulneraciones a derecho
alegadas por el requirente constituye un error por varias razones. La primera de
ellas es que dicho recurso no es un medio idéneo para verificar control de cons-
titucionalidad de normas con rango de ley que afecten derechos, es decir, clara-
mente no es un requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad, pues
su objeto es el juicio y/o la sentencia, mas no la ley habilitante para ello. En el
mismo sentido, la infraccion debe ser “sustancial”, es decir, que sea trascendente,
de mucha importancia o gravedad, de tal modo que el defecto sea, en definitiva,
insalvablemente ineficaz frente al derecho al debido proceso, (399), entendida
dicha “sustancialidad” a efectos de respetar el principio de que la nulidad sin
perjuicio especifico no operaria (ver Los Recursos Procesales, Mario Mosquera
Ruiz y Cristian Maturana Miquel, Editorial Juridica de Chile, 3* edicién , 2020,
pp. 382y 399). Asi, dicha “sustancialidad” configura un elemento propio de un
recurso extraordinario, determinando no solo la concurrencia del vicio alegado,
sino una entidad alta y una conexién indispensable con el resultado.

Desde esta perspectiva, la declaracién de inaplicabilidad del precepto cues-
tionado se revela como esencial y necesaria para poder dar cumplimiento a los
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estandares de debido proceso a que el Estado de Chile se encuentra obligado en
el sistema penal, ya que solo asi se podran ponderar en sede de recurso de nuli-
dad los impedimentos no absolutos de ejercicio del derecho a defensa, pue son
puede preterirse lo resuelto por la Corte Interamericana de Derechos Humanos
a propésito de ello y respecto de nuestro pafs, al sefialar que “la interpretacion
que los tribunales internos realicen de la referida causal debe asegurar que se
garanticen el contenido y criterios desarrollados por este Tribunal respecto del
derecho a recurrir el fallo (supra parr. 270). El Tribunal reitera que las causales
de procedencia del recurso asegurado por el articulo 8.2.h) de la Convencién de-
ben posibilitar que se impugnen cuestiones con incidencia en el aspecto factico
del fallo condenatorio ya que el recurso debe permitir un control amplio de los
aspectos impugnados, lo que requiere que se pueda analizar cuestiones facticas,
probatorias y juridicas en las que esta fundada la sentencia condenatoria” (CASO
NORIN CATRIMAN Y OTROS, DIRIGENTES, MIEMBROS Y ACTIVIS-
TA DEL PUEBLO INDIGENA MAPUCHE VS. CHILE, SENTENCIA DE
29 DE MAYO DE 2014, FONDO, REPARACIONES Y COSTAS).El

segundo motivo es que sostener que el recurso de nulidad serfa la via para
enmendar el efecto inconstitucional alegado por la aplicacién del precepto cues-
tionado es que tal hipdtesis implicaria acoger un recurso en contra de un juicio
oral “visado y autorizado” por ley especial tras litigar sin éxito la entidad acerca
del impedimento “no absoluto” de ejercicio del derecho a defensa, autorizacién
de enjuiciamiento que se expide mediante una sentencia interlocutoria dictada
en virtud del precepto impugnado, motivo por el cudl concluir que la presen-
te causa es un tema de nulidad y no de inaplicabilidad setfa concluir que dicho
recurso extraordinario y de derecho estricto habilitaria a proceder contra legem
al acogerlo, lo cual es en sf mismo una contradiccién conceptual, pues el juicio
se desarroll6 por habilitacién expresa del articulo 9 de la Ley N° 21.226, y si se
procediera contra legem en un proceso penal, el juicio se encontraria fuera de la
legalidad procedimental, cuestién que también constituiria un cuestionamiento
de validez, pues, en efecto, el articulo 377 del Cédigo contempla expresamente
la nulidad por infraccién de ley de procedimiento al regular la preparacién del
recurso, sefialando que “S7 la infraccion invocada como motivo del recurso se refiriere a
una ley que regulare el procedimiento, el recurso sélo serd admisible cuando quien lo entablare
bubiere reclamado oportunamente del vicio o defecto”. Es menester entonces considerar
que no tiene sentido sostener que el recurso de nulidad habilitarfa a preterir la vi-
gencia del articulo 9° cuestionado en estos autos.

En tercer lugar, si se considera que el recurso de nulidad serfa la via idénea
en lugar de la inaplicabilidad en el caso sublite, invocando la causal de afectacién
del ejercicio de las facultades del derecho a defensa, se topa con que dicho moti-
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vo anulatorio que se establece al efecto en la letra ¢) del articulo 374 del Cédigo
Procesal Penal se configura “Cuando al defensor se le hubiere impedido ejercer las facul-
tades que la ley le otorga”, determinando entonces que es la ley el canon de juicio del
mismo, lo cual obliga a constatar que en este caso es la misma ley la que permite
enjuiciar con un degradado derecho a defensa, declarando valido el juicio si el
impedimento no es “absoluto”, lo cual impide que el recurso prospere por si s6lo
salvo en situaciones de indefensién total, dejando de manifiesto la necesidad
de la declaracién de inaplicabilidad para que en todos los otros casos para que el
motivo de nulidad pueda ser util.

SEXAGESIMO SEGUNDO. Por otra parte, en cuanto a la situaciéon de
las medidas cautelares de los imputados que se encuentren en hip6tesis de jui-
cios orales telematicos, el articulo 9° de la Ley N° 21.226 se refiere genéricamen-
te al caso “en e/ gque hubiere persona privada de libertad’, sin sefialar especificamente
hipétesis de prisién preventiva ni tampoco descartando otras medidas cautelares
personales que pudiesen llegar a grado de privacién de los derechos y garantias
de la libertad personal del numeral 7° del articulo 19 de la Constitucién Politica,
por lo que sera labor de los jueces del fondo determinar el sentido y alcance de
dicha norma del articulo 9° en comento, no correspondiendo a esta Magistratu-
ra precisar criterios hermenéuticos al respecto para la gestion respectiva, por lo
cual es irrelevante determinar si en el caso especifico hay o no prisién preventiva
al momento de requerir de inaplicabilidad.

SEXAGESIMO TERCERO. Sin petjuicio de lo expresado precedente-
mente, debiendo la solicitud de inaplicabilidad interponerse antes de que se con-
crete el posible resultado inconstitucional derivado de la aplicacién de la norma
que se cuestiona, no cabe sino hacer un ejercicio hipotético y eventual en cuanto
a su futura aplicacién, bastando entonces la mera posibilidad de la misma, moti-
vo por el cual el inciso undécimo del articulo 93 de la Constitucién exige como
presupuesto de admisibilidad que la aplicacién del precepto “pueda” resultar de-
cisiva, ya que en esas condiciones hipotéticas y eventuales no puede sino exigirse
solamente una mera posibilidad. En ese sentido la administracién de medidas
cautelares personales en el proceso penal es un tema propio de las atribuciones
de la judicatura del fondo, que siempre es dejado a salvo por esta Magistratura en
un proceso de inaplicabilidad, existiendo la posibilidad de decisiones relativas a
privacion de libertad a ese respecto, en el marco de la sustanciaciéon de la gestién
pendiente y del ejercicio de atribuciones del 6rgano jurisdiccional respectivo,
aun cuando se decrete la suspension del procedimiento.

SEXAGESIMO CUARTO. En efecto, corolario de lo expuesto es que la
jurisprudencia de este Tribunal ha sefialado que basta la existencia de una mera
posibilidad de esa aplicacién del precepto cuestionado para que el Tribu-
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nal deba entrar al fondo del asunto y pronunciarse acerca de la inaplicabilidad
por inconstitucionalidad que pueda afectarle. (Ver STC 505 c. 11 y en el mismo
sentido, STC 634 c. 8, STC 790 c. 7, STC 808 c. 7, STC 943 c. 9, STC 1006 c.
4, STC 1046 c. 8, STC 1215 c. 11, STC 1253 c. 8, STC 1279 c. 9, STC 1295 <.
42, STC 1463 c. 7, STC 1674 c. 7, STC 1741 c. 7, STC 2237 c. 14, STC 2246 c.
9,STC 2651 ¢. 7, STC 2678 ¢. 9, STC 506 c. 11, STC 2982 cc. 5y 15, STC 2907
c. 9, entre otras).

SEXAGESIMO QUINTO. Que, a mayor abundamiento el inicio del jui-
cio oral no obsta a la declaracién de aplicabilidad, pues la validez completa del
juicio, desde la fase preparatoria a la etapa recursiva, ambas inclusive, se sustenta
en la aplicacién de la preceptiva impugnada, cuestién que se mantiene bajo discu-
sién hasta la etapa de recurso de nulidad al referirse a una cuestién de garantia de
estandares minimos de debido proceso y de derecho a defensa, de lo que deriva
que no obstante el inicio del juicio oral la aplicacién de la preceptiva cuestionada
no se ha agotado en la gestién pendiente.

Adicionalmente, ello no significa menoscabar el principio de unidad del jui-
cio oral, en la medida que la validez del mismo, si ya se inici6, eventualmente se
discutira a posteriori en sede de recurso de nulidad y en la medida que la magni-
tud de las cuestiones a conocer en juicios orales determinan que los mismos se
programan por varios dias e incluso semanas en algunos casos, lo que presupone
que el tiempo cronolégico muchas veces es incompatible con unidad y continui-
dad absoluta, lo cual no puede ser preterido en casos como el de este control de
inaplicabilidad.

SEXAGESIMO SEXTO. Que, de tal forma, se declarara la inaplicabilidad
del precepto cuestionado y el requerimiento serd acogido.

Y TENIENDO PRESENTE Io preceptuado en el articulo 93, incisos
primero, N° 6°, y decimoprimero, y en las demas disposiciones citadas y perti-
nentes de la Constitucién Politica de la Republica y de la Ley N° 17.997, Orga-
nica Constitucional del Tribunal Constitucional,

SE RESUELVE:

I. QUE SE ACOGE EL REQUERIMIENTO DEDUCIDO A FO-
JAS 1, POR LO QUE SE DECLARA LA INAPLICABILIDAD POR IN-
CONSTITUCIONALIDAD DE LA EXPRESION “EN FORMA ABSO-
LUTA”, CONTENIDA EN EL ARTICULO 9°, INCISO SEGUNDO,
DE LA LEY N° 21.226, QUE ESTABLECE UN REGIMEN JURIDICO
DE EXCEPCION PARA LOS PROCESOS JUDICIALES, EN LAS AU-
DIENCIAS Y ACTUACIONES JUDICIALES, Y PARA LOS PLAZOS Y
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EJERCICIO DE LAS ACCIONES QUE INDICA, POR EL IMPACTO
DE LA ENFERMEDAD COVID-19 EN CHILE, EN EL PRO-
CESO PENAL RUC N° 1600617434-9, RIT N° 78-2019, SEGUIDO
ANTE EL TRIBUNAL DE JUICIO ORAL EN LO PENAL DE LOS
ANGELES. OFICIESE.

II. ALCESE LA SUSPENSION DEL PROCEDIMIENTO
DECRETADA EN AUTOS. OFICIESE.

DISIDENCIA

Acordada con el voto en contra de la Presidenta del Tribunal, Minis-
tra seflora MARIA LUISA BRAHM BARRIL (Presidenta), del Ministro sefior
GONZALO GARCIiA PINO, y de 1a Ministra sefiora MARIA PfA SILVA GALLI-
NATO, quienes estuvieron por rechazar el requerimiento, por las siguientes
razones:

I. GESTION PENDIENTE Y CONFLICTO DE
CONSTITUCIONALIDAD PLANTEADO

1°. El requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad ha sido de-
ducido por Pablo Alberto Burgos Valenzuela, en el proceso penal RIT N° 78-
2019, del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Los Angeles., seguido en su
contra por el presunto delito reiterado de uso malicioso de instrumento privado
mercantil falso, encontrindose pendiente la realizacién de la audiencia de juicio
oral y solicita que se declare la inaplicabilidad de la expresiéon “en forma absolu-
ta”, contenida en el inciso segundo, del articulo 9°, de la Ley N° 21.226.

En cuanto a la infraccién al debido proceso, el requirente sefiala que la rea-
lizacién de una audiencia de juicio a través de videoconferencia tiene una serie
de dificultades practicas por cuanto se altera la calidad de la informacién de la
prueba que se pretende incorporar al juicio. Agrega que, si se excluye la inme-
diacion, a consecuencia de que la norma impugnada obliga a hacetlo, se expone
a un juicio de menor calidad.

Luego, en cuanto al derecho a defensa, el actor sefiala que para asegurar el
respeto a las garantfas del imputado debe existir una comunicacién permanente
entre el representado y su letrado. En los juicios no presenciales, estima, existen
situaciones que no dependen del control de los intervinientes, que impiden la in-
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tervencion oportuna del letrado, afectando el derecho a defensa. De esta forma,
el precepto impugnado al exigir que el impedimento sea absoluto, se desconoce
el nicleo esencial del articulo 19, N°3, inciso segundo de la Constitucién que,
segun el requirente, se vulnera cada vez que a la defensa se le impide el ejercicio
de una facultad legalmente consagrada.

Por dltimo, el requirente estima que se infringe la igualdad ante la ley, en
atencién a que se enfrenta al aparato de enjuiciamiento en desventaja res-
pecto de cualquier otro acusado que tiene la oportunidad de realizar el juicio
de forma presencial, estableciéndose una diferencia arbitraria que no obedece a
ninglin parametro objetivo.

2°. Al examinar si la aplicacién del inciso segundo del articulo 9° de la ley
N° 21.226 infringe la Constitucién en el caso concreto constituido por la gestién
judicial pendiente, resulta necesario formular algunas precisiones previas vincu-
ladas a algunos antecedentes facticos, normativos y doctrinarios que servirin
como pautas interpretativas para fundamentar las conclusiones desestimatorias
de la inaplicabilidad solicitada y, en consecuencia, reafirmar el cardcter conforme
a la Constitucién de la disposicién impugnada.

II. LA EXPRESION “EN FORMA ABSOLUTA”, CONTENIDA EN
EL ARTICULO 9°, INCISO SEGUNDO, DE LA LEY N° 21.226

3°. La sentencia que se dicta en estos autos, y de la cual disentimos, basa
sus razonamientos en: a) un analisis exhaustivo de la realizacién de audiencias
a través del sistema de videoconferencias y su incidencia en el sistema procesal
penal y las garantias de los intervinientes; b) el derecho a defensa en sus expre-
siones material y técnica, como manifestacién del debido proceso, tanto a nivel
del Derecho Internacional de los Derechos Humanos como al de nuestro orden
constitucional, y sus repercusiones legales, con especial énfasis en la interdiccién
de la indefensién y su caracter irrenunciable; c) los principios de contradiccion,
oralidad, inmediacion, continuidad, concentracién y el caracter adversarial que
gufan el proceso penal chileno; d) el analisis en si de la regla que se cuestiona
de inaplicabilidad a la luz de las garantias fundamentales que se invocan en el
requerimiento, estimandose por la mayorfa que la judicatura penal, previo a la
dictacion de la disposicién en andlisis, contaba con atribuciones ordinarias y su-
ficientes para ponderar afectaciones parciales o “no absolutas” del ejercicio del
derecho de defensa. Sostiene la mayoria que la regla en examen deja al 6rgano
jurisdiccional sin margen de ponderacién vy, con ello, limita las atribuciones de
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cautela que otorga el articulo 10 del Cédigo Procesal Penal, imposibilitando la
ponderacion de impedimentos “no absolutos” para ejercer el derecho a defensa.

Previo al razonamiento que explicitaremos en esta disidencia es ne-
cesario tener presente que los elementos generales que se razonan por la
mayoria no son controvertidos por estos Ministros al disentir de lo que se
esta resolviendo. El conflicto constitucional que ha sido presentado al conoci-
miento y resolucién de este Tribunal no se estructura en cuestionar el sistema de
videoconferencias para la realizaciéon de audiencias en materia penal y en que de
ello pudiera derivarse una vulneracion, per se, al derecho a defensa. El analisis y
repercusiones del derecho a defensa y la prohibicién de su interdiccién tampoco
es materia de controversia. Por el contrario, la impugnacion esta delimitada
por la aplicacién de una regla contenida en el articulo 9°, inciso segun-
do, de la Ley N° 21.226, en tanto ésta exige, para suspender una audiencia
o vista de la causa en un proceso penal regido por el Cédigo de Procedimiento
Penal o el Cédigo Procesal Penal, que el impedimento para ejercer las facultades
que otorga la ley respecto de personas privadas de libertad, sea absoluto.

La regla establece dicho caracter absoluto, en armonia con lo que dis-
pone el inciso primero del anotado articulo 9°, no cuestionado, pero indis-
pensable para realizar el ejercicio interpretativo de la regla impugnada,
al contextualizar la situacién excepcionalisima en que se encuentra el pafs al
momento de tener vigencia temporal la regla: estado de excepcion constitucional
de catastrofe por calamidad publica. Y dicho estado rige, declarado por el Presi-
dente de la Republica y con vigencia cuando esta siendo expedida esta sentencia,
en razon de una pandemia que, en el plano juridico-constitucional, demanda un
analisis contextual de los derechos fundamentales que pueden, eventualmente y
de ser necesarios, limitatse.

III. ESTRUCTURA DE LA SENTENCIA

4°. El presente voto, para razonar sobre la conformidad de la regla cuestio-
nada con la Constitucién, analizara a) el fendmeno sanitario que estd experimen-
tando Chile y el mundo entero al momento de ser discutido el presente conflicto
constitucional, esto es, la pandemia de la enfermedad Covid-19, sus repercusio-
nes en materia de salud publica y las decisiones que ha debido adoptar la autori-
dad sanitaria internacional y nacional a dicho respecto; b) las consecuencias que,
en el ordenamiento juridico, ha producido la pandemia, las eventuales restriccio-
nes a derechos fundamentales que puede traer aparejada y como ello se concilia,
en el caso en examen, con la necesidad de que se siga prestando el servicio ju-

El derecho humano a una defensa adecuada en las audiencias y actuaciones judiciales llevadas a
cabo por videoconferencia, derivadas del impacto de la enfermedad COVID-19



dicial con pleno respeto a las garantias de las personas que, en materia penal, en-
frentan una acusacién que pudiera significar una privacién de su libertad; c) los
efectos que genera la dictacion del estado constitucional de catastrofe por
calamidad publica, acto vigente al momento de ser presentada acusaciéon
contra el requirente, ser discutida la suspension de la audiencia de juicio
oral, ser analizada la admisién a tramite y admisibilidad del requerimien-
to de inaplicabilidad de estos autos, ser efectuada su vista, y pronunciada
esta sentencia; d) a partir de la dictaciéon de la Ley N° 21.226, y su contexto
sanitario y juridico, como ésta busca dar continuidad al servicio judicial en cum-
plimiento de las obligaciones que impone la Constitucién al Poder Judicial; y,
en fin, e) luego de plantear dicho marco, se afirmard que la regla cuestionada es
conforme a la Carta Fundamental por cuanto, precisamente, posibilita que sea
la judicatura con competencia en lo penal la que, a la luz de los antecedentes
que se le presenten, pondere la alegaciones de los intervinientes respecto de la
suspension de una audiencia a la luz del derecho a defensa, el derecho a ser juz-
gado en un plazo razonable, y el deber de cautela en las garantias de todos los
intervinientes que, disposiciones como el articulo 10 del Cédigo Procesal Penal,
impone a los Tribunales que ejercen justicia en lo penal.

IV. LA PANDEMIA COVID-19 EN CHILE Y
SUS REPERCUSIONES SANITARIAS

5°. El requerimiento de inaplicabilidad deducido, su sustanciacion e,
incluso, la dictacion de esta sentencia, se producen en el contexto de una
pandemia que ha afectado al mundo entero. Con fecha 5 de febrero de 2020
el Gobierno chileno declaré alerta sanitaria en todo el territorio de la Republica
port el brote del nuevo Coronavirus Covid-19; el 3 marzo de 2020 el Ministerio
de Salud confirmé que en Chile se habia producido el primer caso de Covid-19
en la ciudad de Talca; y, en fin, el 11 de marzo del mismo afio, la Organizacion
Mundial de la Salud declar6 que dicho brote constituye una pandemia. Una se-
mana después, el Presidente de la Reptiblica declaré - a través del D.S. N° 104, de
18 de marzo de 2020, del Ministerio del Interior y Seguridad Publica- el Estado
de Excepcion Constitucional de Catdstrofe, por Calamidad Publica, en todo el
territorio nacional, por un término de 90 dfas, medida que ha sido prorrogada
por el mismo lapso el 16 de junio y el 10 de septiembre por los decretos supre-
mos N 269 y 400, respectivamente. Recientemente, en diciembre de 2020, se
ha hecho publica una nueva prérroga del acto en comento hasta marzo de 2021.
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El 21 de marzo de 2020, una mujer de 82 aflos fue la primera victima fatal
de la pandemia en Chile. Cuatro dfas después, el 25 de marzo, se alcanzaron los
1.000 casos de contagios. Al dia siguiente, el Gobierno decreté toque de que-
da desde las 22:00 hasta las 5:00 horas. La primera cuarentena comenzé el dia
26 de marzo afectando a siete comunas de Santiago. Desde ese entonces, las
medidas adoptadas por la autoridad sanitaria para combatir el brote han ido va-
riando constantemente para llegar, el 19 de julio, a anunciarse el plan de descon-
finamiento llamado “Paso a Paso”, que tiene por objeto enfrentar la pandemia
segun la situacién sanitaria de cada comuna del pais en particular, estableciendo
al efecto 5 pasos graduales, con distintas modalidades de restriccién a la liber-
tad de circulacién y de reunién en cada uno de ellos. Esta politica publica sigue
aplicandose.

6°. Una pandemia como el Covid-19 es, antes que nada, una tragedia de sa-
lud publica con alcances universales que esta en pleno desarrollo afectando la
vida de millones de personas y comprometiendo gravemente la salud de otro
conjunto aun mas grande de seres humanos. A diciembre de 2020 alrededor de
un millén 500 mil personas han muerto por esta enfermedad y 64,2 millones de
personas han sido reportadas como contagiadas con Covid en el mundo, siendo
nuestro pafs uno de los que cuantitativa y cualitativamente aportan una cuota sig-
nificativa en el conjunto, con mas de 554 mil personas infectadas y con sobre los
15 mil 450 fallecidos, sin contar las cifras extendidas que se consideran asociadas
a dicha enfermedad.

El presente siglo esta caracterizado por una civilizacién que valora la man-
tencion de la vida de las personas como pocos y que esta dispuesto a hacer
esfuerzos ingentes por dedicarse a su proteccién y permanencia en considera-
ciones abiertamente contrarias al utilitarismo. En consecuencia, las afectaciones
al derecho a la salud y a la integridad fisica y siquica de las personas, implica que
existe una prevalencia inicial o prima facie de estos derechos por sobre los otros
que parecen comprometidos acusadamente, como es el caso de la libertad per-
sonal y sus restricciones de movimiento. Prueba de ello es la dictacién de la Ley
N° 21.228, que concedié indulto general conmutativo a causa del Covid-19, en
Chile, a personas privadas de libertad.

7°. La lucha contra esta pandemia no estd cefiida a un guion, ni a una estra-
tegia predefinida. Esta dindmica implica un ejercicio de maxima prudencia de
poder publico puesto en movimiento y, en particular, buscando la persuasién
ciudadana al ser todas las personas no solo potenciales victimas, sino que trans-
misoras del virus. Por lo mismo, el contexto de esta légica publica supone un
particular didlogo mundial entre érganos sanitarios rectores universales (OMS) y
regionales (OPS), con los responsables de los distintos pafses en una busqueda
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de las mejores practicas y estrategias. A la vez, bajo una activa dimensién de con-
trol comunitario y académico que se ha abierto paso, no sin dificultades, desde el
primer dia como un aval a la credibilidad no sélo de las estadisticas, sino que de
las estrategias de prevencién, contencién y mitigacién de la pandemia. Podemos
afirmar, asi, que la apertura de informacion y el control de esas politicas dice
mucho del tipo de régimen politico que las sostiene.

8°. Ahora bien, la pandemia no es solo un problema sanitario, también ha
generado un enorme problema econémico, al llevar a los paises a cerrar sus eco-
nomias y a perfilar la principal caida del producto interno bruto simultineo en
muchos afios. Esta afectacién econémica trae por consecuencia un impacto en
derechos y libertades. Primero, por el cierre temporal de empresas y en muchos
casos definitivo, en emprendimientos de todo tipo de rubros. Como consecuen-
cia de ello, en el ambito del trabajo, se ha incrementado la cesantfa; se han debili-
tado las garantias sociales que proveen los contratos; se ha cortado la cadena de
pagos; ha crecido la deuda personal y muchas familias han visto caer sus ingresos
monetarios de un modo dramatico. Los extraordinarios esfuerzos econémicos
estatales y personales, asi como una frondosa legislaciéon excepcional, con me-
canismos constitucionales transitorios que concluyeron con el monopolio del
gasto publico en manos del Poder Ejecutivo, nos hablan de una consecuencia
indirecta del Covid-19 de enorme impacto y que costara afios recuperar.

9° De este modo, hay un efecto directo sanitario desde la pandemia y una
derivacién indirecta de orden econdémico. “Responder con éxito significa dos cosas: li-
mitar el impacto directo e indirecto de la pandemia. Los paises que respondieron con mds éxito
pudieron evitar elegir entre los dos: evitaron el compromiso entre una alta mortalidad y un alto
impacto socioecondmico de la pandemia. Nueva Zelanda ha podido reducir las infecciones y
abrir su pais internamente. Otras naciones insulares también pudieron prevenir casi por com-
Ppleto un brote (como Taiwdn, Australia e Islandia). Pero no solo las islas pudieron doblar la
curva de las infecciones y prevenir grandes brotes: Nornega, Urugnay, Suiza, Corea del Sur y
Alemania son ejemplos. Estos paises sufrieron un impacto directo menor, pero también limita-
ron los impactos indirectos porque pudieron liberar las medidas de blogueo antes.” (https://
ourworldindata.org/coronavirus).

Pero aun asi, estos casos emblemadticos temen rebrotes reales, como es el
caso de los paises europeos que esta sufriendo actualmente una segunda ola, tal
vez, peot, que la primera, o la decisién de Uruguay de cerrar sus fronteras en la
época estival, pese a ser el turismo una de sus industrias preferentes.

10°. Por lo mismo, en esta sentencia, de diciembre de 2020, vuelve a tener
sentido lo sostenido por esta Magistratura en la STC Rol N° 8574, cuando en
sus considerandos 1° 'y 2° indic6 “gue pocas veces tratamos asuntos como los que hemos
visto en este caso. A veces perdemos de vista la historicidad de nuestras decisiones por el mo-
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menty excepeional que nos ha tocado vivir en los siltimos meses en el mundo y desde el 18 de
marzo de 2020 con la declaracion del estado de catdstrofe en Chile por la pandemia mundial
del Coronavirus.

Es un momento universal, sinico y dificil. Universal, porque desde los trdgicos tiempos
de las guerras mundiales que no confluian todos los intereses globales sobre un mismo asun-
to. Unico, porque para muchisimos de nosotros acontece por primera vez. en nuestras vidas y
nada se le parece. Hemos aprendido de otras experiencias dificiles, pero la asimilacion no es
similitnd.

Y es dificil porque supone el conjunto mds grande de restricciones a nuestras libertades,
a nuestro modo de vivir y la impronta de lo que somos como personas y sociedad. Es dificil
porque nos hemos Henado de incertidumbres y de miedos. Se expresa en miiltiples sentimientos
¢cruzados de soledad, angustia, quiebras econdmicas, desempleo, enfermedades, muertes o aban-
donos. Son tiempos de reflexcion y cuestionamientos, pero también de esperanzas. Y ese contexto
nos ha modificado también el derecho. Ya vivimos en los mdirgenes excepcionales del mismo,
desafidndonos en los momentos en donde mds debe florecer el Estado democritico de Derecho,
lo que exige de nosotros los jueces el mejor de los esfuerzos para fortalecer las reglas sobre las
cuales reposa la vida colectiva. En particular, quiénes nos dedicamos al dmbito constitucional
tenemos el privilegio de poder participar en el esfuerzo colectivo por garantizar los derechos
Sfundamentales en contextos tan particulares”.

“(...) La pandemia ha modificado sensiblemente nuestra vida social es una afirmacion
tan ordinaria como comisin. No solo existen restricciones de nuestras libertades definidas por
un estado de excepcion, sino que nos enfrentamos a un desafio de una envergadura tal gue
afecta todos los rincones de nuestro pais. El Congreso Nacional ha dictado leyes especiales; el
Banco Central ha rebajado las tasas de interés a cifras bistdricas para bacer frente a la recesion
mundial cierta; los Tribunales de Justicia han modificado sus pantas de conductas y enfrentan
los miiles de casos bajo formulas inteligentes de avanzar en los asuntos sometidos a su jurisdic-
¢cidn sin afectar los derechos procesales de las partes; la Contraloria General de la Repiiblica
ha visado el conjunto de medidas administrativas excepcionales que se estan adoptando; las
policias y las Fuerzas Armadas enfrentan desafios para los que no tenian competencias natu-
rales; los municipios defienden a los vecinos bajo criterios creativos, no uniformes y no siempre
efectivos; y el Gobierno tiene el deber de encabezar las estrategias sanitarias que permitan bacer
frente a la pandemia, debiendo, a la vez, inspirar confianza en sus decisiones y prudencia en
las estrategias que no parecemos conocer del fodo. Nuestra Magistratura no puede sustraerse
a dicho clima. Vivimos en esa excepcionalidad. Lievamos semanas con andiencias a distancia
Y nuestro ritmo de trabajo no ha cesado... “(STC 8574, c. 1° y 2°); circunstancia esta
ultima vinculada a la materia que plantea el requerimiento de autos, desde que,
como ya expusimos, éste principalmente cuestiona la celebraciéon de audiencias
por videoconferencia en los juicios orales en materia penal.

El derecho humano a una defensa adecuada en las audiencias y actuaciones judiciales llevadas a
cabo por videoconferencia, derivadas del impacto de la enfermedad COVID-19



V. LA PROTECCION A LA SALUD EN TIEMPOS DE PANDEMIA

11°. Al enfrentar la pandemia cabe tener presente que, de acuerdo con el tex-
to constitucional chileno, el Estado “estd al servicio de la persona bumana y su finalidad
es promover el bien comidin, para lo cual debe contribuir a crear las condiciones sociales que
permitan a todos y a cada uno de los integrantes de la comunidad nacional su mayor realiza-
cidn espiritual y material posible” (art. 1° inciso cuarto). Para cumplir con dicho fin,
entre otras tareas, la organizacion estatal debe “considerar las condiciones generales
en que se desarrolla la convivencia dentro de la comunidad a fin de que ellas se ajusten a las
pautas bisicas de preservacion de la salud y de prevencidn de todos los dafios que puedan venir
por el descuido del instrumental que exista a disposicion de los habitantes para satisfacer sus
exigencias” (intervencién de Alejandro Silva Bascufidn en sesién de la Comisioén
Ortizar, Actas de la Sesiéon N° 190, p. 15).

Tal obligacién es consecuencia, ademas, del deber del Estado tanto de “dar
proteccion a la poblacion” (art. 1°, inciso final) como de “respetar y promover’ los de-
rechos que emanan de la naturaleza humana y que limitan el ejercicio del po-
der, derechos que se encuentran “garantizados por esta Constitucion, asi como por los
tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes” (art. 5°, inciso
segundo).

La responsabilidad estatal en materia de salud es de caricter prestacional y
se recoge en el articulo 19 N° 9 constitucional, precepto que se vincula con otros
derechos fundamentales que la Constitucién reconoce también en ese mismo
articulo y que, asimismo, el Estado estd llamado a asegurar, promover y respetar,
como son “e/ derecho a la vida y a la integridad fisica y siguica” (N°1); el “derecho a vivir
en un medio ambiente libre de contaminacion” (N° 8) y el “derecho a la seguridad social”
(N° 18).

12°. Por otra parte, la promocién y preservaciéon de un ambiente sano es de
tal importancia que constituye también un valor que lleva a limitar expresamente
el ejercicio de otros diversos derechos constitucionales.

Asi se senala que las confesiones religiosas tienen derecho a “erigir y conser-
var templos y sus dependencias bajo las condiciones de seguridad e higiene fijadas por las
ordenanzas”(IN° 6, inciso segundo); que ninguna clase de trabajo puede ser prohi-
bida “salvo gue se oponga a...a la salubridad publicas” (N° 16 inciso cuarto); que
no pueden declararse en huelga “/as personas que trabajen en corporaciones o empresas,
cualquiera sea su naturaleza, finalidad o funcion, que atiendan servicios. ..cuya paralizacion
cansa grave daiio a la salud” (N° 16 inciso final); y, en fin, que la funcién social
de la propiedad “comprende cnanto exijan los intereses generales de la Nacidn, la seguridad
nacional, la utilidad y la salubridad publicas y la conservacion del patrimonio ambiental’
(N° 24, inciso segundo).
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13°. Las particularidades que reviste el valor salud -definido por el Dicciona-
rio de la Real Academia como el “estado en que un ser u organismo vivo no tiene ninguna
lesion ni padece ninguna enfermedad y ¢jerce con normalidad todas sus funciones”- llevan
a considerarlo como un bien no sélo de caracter individual -puesto que a cada
persona le interesa conservarla para poder desarrollarse adecuada y plenamen-
te en su vida - sino también como un valor de cardcter social -el cual, como ya
expresamos, es un componente integrante del bien comun-, ya que de su ade-
cuada salvaguarda depende nada menos que la subsistencia misma del elemento
humano del Estado y ademas el efectivo goce de otros derechos fundamentales.

Lo anterior, puesto que, “dada la trascendencia que para cada persona tiene su propia
salud, se presentan una serie de condiciones y presupuestos de su goce, en relacion a los cuales
el individno aisladamente no puede proveer ni estd en condiciones de manejar, y ello explica la
primacia y la intensidad con que se reconoce en la norma constitucional la responsabilidad del
Estado en resguardar y afirmar este valor social primordial, que es la salud de su poblacidn”
(Alejandro Silva Bascufian (2008), Tratado de Derecho Constitucional, tomo
XII, p. 129). La salud entonces es un bien publico esencial, por lo que su res-
guardo por parte de todos los estados es prioritario. Se ha dicho al efecto que “es
un derecho de cardcter inclusivo, que gnarda correspondencia con el goce de otros derechos, gue
comprende sus determinantes bdsicos y sociales como el conjunto de factores que condicionan su
efectivo ejercicio y disfrute” (Resolucion N° 1/2020, “Pandemia y Derechos Huma-
nos en las Américas”, adoptado por la CIDH el 10 de abril de 2020).

14°. La actual Constitucién asegura a todas las personas, en el numeral 9
de su articulo 19, el “derecho a la proteccion de la salud” y no el “derecho a la salud’,
constituyendo este dltimo un derecho prestacional en sentido estricto, es deci,
uno que le permite al individuo exigitle al Estado algo que -sila persona poseyera
medios financieros suficientes y si encontrase en el mercado una oferta suficien-
te- podria también obtenerlo de los particulares (Robert Alexy (2008), Teoria de
los Derechos Fundamentales, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
p. 443). Si, por lo dicho, como sefiala la profesora Miriam Henriquez, podtia
catalogarse el derecho a la protecciéon de la salud como un “derecho prestacional de
proteccidn” y no como un derecho prestacional en sentido estricto, ello no es obs-
taculo, sin embargo, para que constituya una obligacién prioritaria del Estado ga-
rantizarlo, lo cual “importa el derecho del titnlar a que el Estado lo proteja de intervenciones
de terceros que atenten contra su salud’ (Henriquez, Miriam (2012), “El derecho a la
proteccion de la salud” en Aguilar, Gonzalo (coord.) Derechos econdmicos, sociales y
culturales en el ordenamiento constitucional chileno, Ed. Librotecnia, p. 4306).

Tal deber de proteccién se manifiesta en el resto del articulado, por cuanto
éste obliga al Estado a proteger “e/ /ibre ¢ igualitario acceso a las acciones de promocion,
proteccion y recuperacion de la salud y de rebabilitacion del individuo” (inciso segundo);
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coordinar y controlar “/as acciones relacionadas con la salud”’ (inciso tercero), “garan-
tizar la ejecucion de las acciones de salud sea que se presten a través de instituciones priblicas
0 privadas” (inciso cuarto).

15°. Debido a que el Estado, a diferencia de lo que cabe a los particulares
realizar, tiene la misiéon de conducir a la sociedad politica hacia su fin propio, y
para ello cuenta con herramientas para compeler a la poblacién a cumplir con
las reglas que ordene, ejerce un rol muy dinamico en lo que dice relacién espe-
cialmente con las acciones de proteccion y promocion de la salud. Tales tareas
cobran una relevancia mayor si durante la marcha de la vida colectiva se
presenta un peligro cierto de que la salud de la poblaciéon pueda deterio-
rarse severamente debido a la propagacion de una pandemia como la que
actualmente nos afecta, y cuyos efectos devastadores ya hemos descrito.

VI. LA DECLARACION DE ESTADO DE EXCEPCION
CONSTITUCIONAL DE CATASTROFE Y LA
ADMINISTRACION DE JUSTICIA

16°. Invocando los preceptos pertinentes de la Carta Fundamental, como
consecuencia de la situaciéon de calamidad publica producida por la llegada a
Chile del Covid-19 que ha afectado el normal desenvolvimiento de las institucio-
nes del Estado y con el objeto de poder adoptar una serie de acciones tendientes
a prevenir, evitar y combatir los contagios de la enfermedad, el Presidente de la
Republica declaré el estado de excepcion constitucional de catastrofe a lo largo
de nuestro territorio, conforme lo dispuesto en el articulo 41 de la Constitucion.
Ello ha permitido al Ejecutivo imponer diversas restricciones en el ejercicio de
los derechos fundamentales a que se refiere el articulo 43, inciso tercero, cobran-
do relevancia para el normal desenvolvimiento de las actividades de caracter pri-
vado y publico las que han afectado el libre ejercicio de libertad de locomociéon
y de reunién.

Como sefial6 la Asamblea General de las Naciones Unidas, al aprobar en
1984 las pautas sobre el articulo 4° del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, en relaciéon con los deberes generales que se le exigen al Estado de
Chile, conforme lo mandata el inciso segundo del articulo 5° de la Constitucion,
y que son conocidas internacionalmente como los Principios de Siracusa: “75.
La salud piblica puede invocarse como motivo para limitar ciertos derechos a fin de permitir
a un Estado adoptar medidas para bacer frente a una grave amenaza a la salud de la pobla-
cion o de alguno de sus miembros. Estas medidas deberdn estar encaminadas especificamente
a impedir enfermedades o lesiones o a proporcionar cuidados a los enfermos y lesionados. 16.
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Deberin tenerse debidamente en cuenta las normas sanitarias internacionales de la Organiza-
cion Mundial de la Salnd”.

No obstante, “ni aun a pretexto de civcunstancias extraovdinarias” (in-
ciso segundo del articulo 7° de la Carta Fundamental) -como son las re-
lacionadas con los efectos que produce la pandemia- la autoridad puede
vulnerar la Constitucion y la ley, por lo que las medidas que se adopten en
resguardo de la salud publica no pueden desconocer la intangibilidad de ciertos
derechos que no deben set suspendidos ni siquiera en situaciones de excepcion,
como son “e/ derecho a la vida; a no ser sometido a torturas, ni apenas o tratos crueles,
inbumanos o degradantes; a no ser sometido sin libre consentimiento a experimentos médicos o
cientificos; a no ser sometido a la esclavitud ni a ser servidumbre no voluntaria; el derecho a no
ser encarcelado por no cumplir una obligacion contractualy el derecho a no ser condenado a nna
pena mis grave en virtud de una legislacion penal retroactivay el derecho a ser reconocido como
una persona ante la ley; y el derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion”
(Principios de Siracusa).

17°. Ahora bien, no obstante que la Carta Fundamental permite la restriccion
a algunas libertades especificas para enfrentar la calamidad publica, ademas de la
adopcion de “fodas las medidas extraordinarias de cardcter administrativo que sean nece-
sarias para el pronto establecimiento de la normalidad en la gona afectada” (art. 43, inciso
tercero), éstas en ningun caso puede afectar “/as competencias y el funcionamiento de
los drganos constitucionales ni los derechos e inmunidades de sus respectivos titulares” (art.
44, inciso primero).

Sin petjuicio de ello, no hay duda de que, por su propia naturaleza, el conjun-
to de acciones que se adopten para enfrentar los hechos que fundan el Estado
Excepcional de Catastrofe pueden afectar la forma en que se desarrollan ciertos
servicios que el Estado esta obligado a brindar a la poblacién en procura de sa-
tisfacer sus diversas necesidades. Ello obliga a los diversos érganos publicos a
adaptar su funcionamiento a los tiempos de anormalidad que se viven.

Entre tales servicios se encuentra el de administracion de justicia,
prestado por los tribunales ordinarios y especiales, sean estos integrantes
o no del Poder Judicial, los cuales deben seguir desempefiando su labor
en las actuales circunstancias extraordinarias.

18°. La obligacion que tienen los tribunales de ejercer jurisdiccion, con
el fin de obtener una “pronta y cumplida administracion de justicia en todo
el territorio de 1a Republica” a que se refiere el articulo 77 de la Constitucion,
inevitablemente se dificulta si la autoridad decreta medidas que, fundadas en su
deber de velar por la salud publica, imponen restricciones al normal desplaza-
miento de las personas y al libre ejercicio del derecho de reunién, como son las
que se han decretado al imponer toque de queda durante varias horas en todo
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el territorio nacional; confinamiento forzado de las personas en sus hogares;
desplazamientos restringidos a lugares publicos o privados, salvo que sean indis-
pensables para el abastecimiento de insumos esenciales o para la atencién médi-
ca; limitacién del nimero de personas que pueden reunirse en un mismo lugar
y distanciamiento forzado entre ellas; uso obligatorio de mascarillas y de otros
implementos de proteccidn sanitaria, entre otras.

Tales medidas ademads se han extendido en el tiempo, ya que, dictadas bajo
el amparo del Estado de Excepcion Constitucional de Catastrofe declarado en
marzo, éste se ha prorrogado ya tres veces durante este afio 2020, al punto que,
hallindonos ya en diciembre, sigue vigente.

Aunque las mencionadas restricciones a la libertad personal y al derecho
de reunién deben cumplir con el principio de legalidad, ser necesarias en una
sociedad democratica y, por lo tanto, resultar estrictamente propotrcionales para
atender la finalidad legitima de resguardar el bien juridico protegido, por sus
caracteristicas propias han impuesto dificultades al normal desenvolvimiento de
las diligencias y actuaciones que deben desarrollarse dentro de los recintos de los
tribunales respectivos. En efecto, tales medidas han constituido un serio obsta-
culo para que se desarrollen especialmente las audiencias a que son citados los
intervinientes en los procesos, por cuanto éstas suponen contar con su presencia
fisica para su desenvolvimiento.

VII. LALEY N° 21.226, DE 2 DE ABRIL DE 2020

19°. Teniendo presente el efecto que produce la vigencia del Estado de Ex-
cepcion Constitucional de Catastrofe y, en especial, las medidas restrictivas que
el Poder Ejecutivo ya habia comenzado a adoptar para proteger la salud publica
y evitar el incremento de los contagios, y ante la necesidad y deber de seguir
ejerciendo la jurisdiccién judicial a que estan obligados los tribunales de justicia
durante el periodo de excepcionalidad decretado, el legislador dicté la Ley N°
21.226, de 2 de abril de 2020, que “establece un régimen juridico de excepcion para los
procesos judiciales, en las andiencias y actnaciones judiciales, y para los plagos y ejercicio de las
acciones que indica, por el impacto de la enfermedad covid-19 en Chile”.

Como sefiala el Mensaje acompafiado a su articulado, las medidas sanitarias
que restringen los desplazamientos de la poblacion “estdn produciendo, por una parte,
la imposibilidad de los cindadanos de realizar muchas actuaciones que les permitan ejercer sus
derechos ante la autoridad judicial y, por otra, la severa disminucion de las posibilidades de
atender los requerimientos de las personas, por parte de los funcionarios de los Tribunales de
Justicia”, por lo que resulta indispensable que el sistema judicial se enfrente al “de-
safio de adaptarse a estas necesidades, que implican una importante reduccion de la actividad
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Judicial, sin que ello genere indefension en las partes e intervinientes de los procesos judiciales,
al no extinguirse sus posibilidades de realizar las actuaciones que les permitan ejercer sus dere-
chos y, al mismo tiempo, dar continuidad al servicio judicial, para la recepcion de todos los re-
querimientos urgentes, y adopcion de todas las medidas que requieran intervencion prioritaria
de los tribunales, para efectos de la debida administracion de justicia” (p. 4).

Durante la discusién en la Sala del Senado, el Senador Felipe Harboe sefialé,
ademds, que la importancia de garantizar el funcionamiento del Poder Judicial
durante el estado de catastrofe dice relacién con que se permite al Presiden-
te de la Republica limitar un conjunto de derechos constitucionales, pot lo que
“cuando un mandatario redine estas facultades, se vequiere que el Poder Judicial
se mantenga funcionando. Porque es justamente en estos momentos de concen-
tracion del poder cuando este puede abusar de los ciudadanos. Y la unica ins-
tancia independiente es el Poder Judicial.” (p. 65).

El legislador chileno, con la dictacién de la Ley N© 21.226, se adecu6 a los
estandares de restriccién y suspension de derechos del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos, contenidos tanto en los ya citados “Principios de
Siracusa”, aprobados por la Asamblea General de las Naciones Unidas, como en
los fijados por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la cual alude a la
obligacién que pesa sobre todos los Estados “de asegurar que las garantias judiciales
indispensables para la proteccion de los derechos y libertades consagrados en la Convencion se
mantengan vigentes en toda circunstancia, inclusive durante los estados de excepcion” (Corte
IDH Zambrano Vélez vs. Ecuador, 2007, parr. 54) y a que “debe entenderse que la
implantacion del estado de emergencia — cualquiera que sea la dimension o denominacion con
que se le considere en el derecho interno- no puede comportar la supresion o la pérdida de efec-
tividad de las garantias judiciales que los Estados Partes estin obligados a establecer, segin la
misma Convencion, para la proteccion de los derechos no susceptibles de suspension o de los no
suspendidos en virtud del estado de emergencia” (IN° 25 de la Opinién Consultiva OC-
9/87 de 6 de octubre de 1987 de la CIDH).

20°. La mencionada Ley N° 21.226 contiene 10 articulos para regular la ma-
teria sobre que recae desde su entrada en vigor y hasta el cese del Estado de
Excepcién Constitucional de Catastrofe por Calamidad Publica en el territorio
de Chile, aplicindose tanto sobre los casos que estan siendo tramitados en los
diferentes tribunales del pais como sobre los que se inicien con posterioridad
a su publicacién durante el periodo de excepcionalidad declarado. Lo anterior
pone de relieve que se trata de una legislaciéon esencialmente temporal y
transitoria.

El cuerpo legal se preocupa especialmente de retardar los plazos que esta-
blece la ley procesal o de suspendetlos, con el fin de no afectar a los inter-
vinientes durante el estado de excepcién constitucional decretado, velando, al
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mismo tiempo, porque los tribunales actaen “dentro de su competencia y en la forma
que prescriba la ley” (art. 7°, inciso primero), teniendo presente que, segin lo que
afirma expresamente nuestra Constitucién, la vigencia de un estado de excepcién
constitucional “uo podrd afectar las competencias y el funcionamiento de los drganos cons-
titucionales” (art. 44).

Su texto otorga una atribucién general a la Corte Suprema para orde-
nar la suspensién de audiencias en procedimientos seguidos ante otros tribuna-
les ordinarios y especiales y regula las circunstancias en que tal facultad puede
ejercerse. Dispone ademds que, durante la vigencia del estado de catastrofe, los
tribunales no podran decretar diligencias o actuaciones judiciales que, de realizar-
se, puedan causar indefensién a algunas de las partes o intervinientes, salvo que
requieran ser desarrolladas con urgencia o sin dilacién, dejando siempre a salvo
la posibilidad de reclamar en caso de que se afecten los derechos fundamentales
de los intervinientes.

21°. Cabe recordar asimismo que, decretada en ese entonces sélo la alerta
sanitaria en Chile, con fecha 13 de marzo de 2020 la Corte Suprema dicté el
Acta N° 41-2020, que contiene el “Auto Acordado que regula el Teletrabajo
¥ el uso de Videoconferencia en el Poder Judicial’, y tres dias después dictd el
Acta N° 42-2020. De acuerdo a esta ultima normativa, “el zngreso del piblico a
los tribunales debera ser por motivos fundados, en los casos estrictamente in-
dispensables y solo para las audiencias que efectivamente se llevaran a cabo,
debiendo la administracion publicar diariamente aquellas que se realizavan”,
instruyendo a los magistrados de tribunales unipersonales y a los Comités de
Jueces, en los colegiados, en coordinacién con el secretario y/o el administrador,
a “elaborar la planificacion de las actividades del tribunal por la modalidad de teletrabajo, con
los turnos presenciales minimos que permitan levar a efecto las actividades urgentes que dicha
planificacion contenga y que no puedan realizarse mediante teletrabajo.”

Después de promulgada la Ley N° 21.226, y en concordancia con su texto,
el Acta N° 53-2020, también de la Corte Suprema, que contiene el texto re-
fundido del “Auto acordado sobre funcionamiento del Poder Judicial durante
la emergencia sanitaria nacional provocada por el brote del nuevo Coronavi-
rus”, establece que “el estado de excepcién constitucional de catastrofe
no puede constituir un obstaculo al derecho de acceso a la justicia de los
ciudadanos de la Republica y a la continuidad del servicio judicial, por lo
que, en la medida que se encuentre garantizada la vida y la salud de las personas,
se preferiva aquellas modalidades que maximicen la transparvencia y el correcto
Sfuncionamiento del Poder Judicial, de modo que éste ejerga su mandato consti-
tucional en las mejorves condiciones posibles —con las limitaciones propias de
un estado de excepcion— en resguardo de los devechos y garantias de las perso-
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nas (art. 3), lo cual importa que, para asegurar el acceso a la justicia y el debido
proceso y resguardar la salud de las personas, “el Poder Judicial procurara uti-
lizar todos los medios tecnologicos con que cuente, privilegiando su utilizacion
[flexible, actualizada y oportuna, siempre y cuando no constituya un obstaculo
al ejercicio de los principios bdsicos que se han enunciado, y se respete plena-
mente los derechos de los intervinientes y partes, y las disposiciones del articulo
10 de la Ley N° 21.226” (att. 6).

VIII. SUSPENSION DE LAS AUDIENCIAS EN LOS
PROCESOS PENALES Y SU RELACION CON LA FUNCION
EJERCIDA POR LOS TRIBUNALES ENCARGADOS
DE CONOCER LAS CAUSAS CRIMINALES Y LAS
CARACTERISTICAS DEL PROCESO PENAL

22°. Respecto a la especifica potestad que se entrega a la Corte Suprema
para suspender audiencias durante el estado de catastrofe decretado —teniendo
presente que tal materia se vincula al contenido del precepto legal impugnado
en el requetimiento que examinamos— cabe tenet en cuenta que el articulo 1°
de la Ley N°

21.226 indica que tal facultad la debe ejercer fundadamente, “sealando en for-
ma expresa y circunstanciada las condiciones y los términos en que operard especificamente
cada suspension que decrete” (inciso tercero), y que la obligacion la cumplira “cuando
sea un hecho priblico y notorio que, a consecuencia de las restricciones impuestas por la auto-
ridad en el marco del estado de excepcion constitucional referido, tales como las limitaciones
a la movilidad o al ingreso o salida a determinadas zonas, o en razon de las consecuencias
provocadas por la emergencia sanitaria ocasionada por la enfermedad COVID-9, tales como
medidas de aislamiento, las andiencias no podran realizarse, por faltar a la bilateralidad, la
contradictoriedad, la apreciacion de la prueba, el impulso procesal de las partes, la publicidad
'y otras garantias basicas del debido proceso, contempladas en la Constitucion Politica de la
Repitblica y en los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes”
(inciso segundo).

Entre las audiencias que pueden suspenderse se encuentran las que se rea-
lizan ante los Juzgados de Garantia y los Tribunales de Juicio Oral en lo Penal
“con excepcidn de las de control de detencidn, las de revision de la medida cautelar de prision
preventiva o internacion provisoria, las andiencias de revision o sustitucion de penas de la ley
N° 18.216 y la ¢jecucion de condenas de menores de edad, aguellas en las que se discuta la
internacion provisional y el cumpliniento de medidas de seguridad, y aquellas que requieran la
intervencion urgente del tribunal’ (letra b) del inciso cuarto); lo mismo se extiende a
las audiencias realizadas ante los tribunales superiores de justicia (letra c). Por su
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parte, el art. 7° permite que tanto las audiencias de juicio de los procedimientos
penales ya agendadas por los tribunales como las audiencias en curso, puedan
reagendarse para una fecha préxima posterior al cese de referido estado de ex-
cepcién constitucional.

Ahora bien, ordenada una suspension por la Corte Suprema, la ley dispone
que los tribunales respectivos podran proceder en forma remota para la realiza-
ci6én de las audiencias y vistas de causas que no puedan suspenderse (inciso final
del articulo 1°). Ello sucede con las audiencias a que se refiere el inciso segundo
de su articulo 9 impugnado en estos autos constitucionales, y que permite a los
intervinientes ante las Cortes de Apelaciones o ante la Corte Suprema en los
procedimientos contemplados en el Cédigo Procesal Penal y en el Cédigo de
Procedimiento Penal en que hubiere persona privada de libertad, solicitar la sus-
pensién sélo si el impedimento obstaculiza “en forma absoluta” su realizacion.
Respecto de tales audiencias se deben “tomar todas las medidas necesarias que aseguren
las condiciones para el cumplimiento de las garantias judiciales del proceso, contempladas en la
Constitucion Politica de la Repriblica y en los tratados internacionales ratificados por Chile y
gue se encuentren vigentes” (art. 10°).

Pues bien, debido a que el requerimiento impugna la referida regla del articulo

9 de la ley, antes de examinarlo conviene revisar los fundamentos
que tuvo el legislador para incorporar tal disposicion, lo que nos lleva a revisar
las caracteristicas que tiene la funcién que ejercen los tribunales encargados de
conocer las causas criminales, para analizar como éstas se relacionan con la fa-
cultad del juez de suspender dicho procedimiento.

23°, Partamos recordando que si la soberania reside en la Nacién y su ejer-
cicio se realiza por el pueblo y por las autoridades que la Carta Fundamental es-
tablece (articulo 5, inciso primero), entre éstas ultimas se encuentra la autoridad

judicial a que se refiere su Capitulo VI. A ésta se confia la “facultad de conocer

de las causas civiles y criminales, de resolverlasy de hacer ejecutar lo juggado”
(art. 76, inciso primero), estableciendo la Constitucién que su organizacién y

atribuciones deben ser los necesarios “para la pronta y cumplida administra-
cion de justicia en todo el territorio de la Republica” (art. 77).

Como ha sefialado esta Magistratura, la funcién de los tribunales de ejercer

la jurisdiccién judicial consiste en “fallar de acuerdo a la ley vigente los conflic-
tos de intereses de relevancia juridica sometidos a su conocimiento”, teniendo
las caracteristicas de “un poder-deber que permite al Estado, a través de ellos,
garantizar la vigencia efectiva del derecho y, a las partes afectadas por un con-
Slicto, su solucion uniforme y ajustada a la ley” (STC Rol N° 205, c. 8°), por
lo que “dicha funcidn jurisdiccional, que es consustancial a los tribunales de justicia y que
constituye por lo demds uno de los supuestos basicos del Estado de Derecho, no puede ser
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afectada o delimitada en su contenido por una disposicion legal o infraconstitucional’ (STC
Rol N° 2159, c. 11°). La funcién jurisdiccional supone ademas que la atribucién
otorgada tiene “por objeto resolver conflictos de relevancia juridica, entendiéndose por tales
a aquellos que se originan cuando la accion u omision de un individno produce el guebranta-
miento del ordenamiento juridico, es decir, infringe la ley o norma reguladora de su conducta,
sea permisiva, probibitiva o imperativa (STC Rol 1448, c. 14°). Entonces, debido a
que las leyes se dictan para ser cumplidas, el ordenamiento juridico ha tomado
preventivamente en consideracién la hipétesis de la inobservancia de la ley por
parte de los obligados, preestableciendo mecanismos que establezcan su vigen-
cia en caso de conflicto.

24°. Lo anterior explica que los tribunales de justicia se encuentren obligados
a conocer vy a resolver las materias sometidas a su decisién, y ello es efecto de la

aplicacién del principio de inexcusabilidad a que estin sujetos.
Tal postulado, recogido en el inciso segundo del articulo 10 del Cédigo Or-

ganico de Tribunales y elevado a nivel constitucional, consiste en que “reclamada
su intervencion en forma legal y en negocios de su competencia, no podrin excusarse de ejercer
su antoridad ni ann por falta de ley gue resuelva la contienda o asunto sometidos a su decision”
(art. 706, inciso segundo), expresando este Tribunal que “e¢/ efecto preciso de esa regla
es obligar a conocer y resolver las materias sometidas a la_jurisdiccion de un tribunal” (STC
228, c. 4°).

25°. Particularmente en los procesos seguidos ante los tribunales encarga-
dos de conocer las causas criminales, merecen proteccién no solo los intereses
de quienes intervienen en ellos sino los de la sociedad toda, lo cual pone de relieve
la importancia de que tales tribunales actian para garantizar “/a pronta y cumplida
administracion de justicia”.

Corresponde al Estado el poder y el deber de hacer efectiva la amenaza
contenida en la norma penal cuando es quebrantada, puesto que es el titular
del detecho de penar las conductas delictivas. Como consecuencia entonces del
caracter publico de las penas, surge el principio de estatalidad que domina el
proceso penal, segun el cual “e/ Estado ha reservado para si la definicion de las conduc-
tas delictnosas, la jurisdiccion penal, el poder de imponer las penas y el poder de su ejecucion”
(Letelier Loyola, Enrique (2009). “Los principios del Proceso Penal relativos al
ejercicio de la accién y la pretension: reflexiones y criticas a la luz de algunos
ordenamientos vigentes. Revista de Derecho. Universidad Catdlica del Norte,
Afio 16 No 2, p. 197).

El derecho penal ademas es un instrumento de “control social’, potque a tra-
vés suyo “e/ Estado intenta encanzar los comportamientos individuales en la vida social
procurando que los componentes del grupo interioricen sus normas_y asuman sus modelos de
conducta (socializacion), mediante el procedimiento de conminar con sanciones graves (penas)
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ciertos hechos intolerables para la convivencia (delitos)’ (Pérez Alonso, Esteban y otros
(2010). Zugaldia (director) y Moreno-Torres, Maria Rosa (coord.) “Fundamen-
tos de Derecho Penal”, 4° ed., Tirant Lo Blanch, Valencia, p. 41). De este modo,
al determinar y sancionar las infracciones normativas, los tribunales contribuyen
“a la formacion de una sociedad y a que pueda sobrevivir como tal sociedad’ (Hassemer,
Winfried (2016), sPor qué castigar?, Tirant Lo Blanch, Valencia, p. 33).

26° Por su parte, el sistema procesal penal descansa, entre otros postulados,
en el principio de legalidad, el cual se encuentra reconocido en el articulo 19
N° 3, inciso quinto, de la Carta Fundamental, en cuanto dispone que “Zoda sen-
tencia de un drgano que ejerza jurisdiccion debe fundarse en un proceso previo legalmente
tramitado. Corresponderd al legislador establecer siempre las garantias de un procedimiento y
una investigacion racionales y justos”. Tal principio se concreta en el articulo 5° del
Cébdigo Procesal Penal, el cual, al referirse a la “Legalidad de las medidas privati-
vas o restrictivas de libertad”, preceptia: “No se podrd citar, arrestar, detener, someter
a prisidn preventiva ni aplicar cualquier otra forma de privacion o restriccion de la libertad a
ninguna persona, sino en los casos y en la forma seiialados por la Constitucion y las leyes/.
Las disposiciones de este Cddigo que antorian la restriccion de la libertad o de otros derechos
del imputado o del ejercicio de alguna de sus facultades serdn interpretadas restrictivamente y
no se podrdn aplicar por analogia”.

Ahora bien, para cautelar las garantias del imputado, el articulo 10 del
Cédigo Procesal Penal sefiala que:

“En cnalquiera etapa del procedimiento en que el juez de garantia estimare que el impu-
tado no estd en condiciones de ejercer los derechos que le otorgan las garantias judiciales con-
sagradas en la Constitucion Politica, en las leyes o en los tratados internacionales ratificados
por Chile y que se encuentren vigentes, adoptard, de oficio 0 a peticion de parte, las medidas
necesarias para permitir dicho efercicio.

Si esas medidas no fueren suficientes para evitar que pudiere producirse nna afectacion
sustancial de los derechos del imputado, el jueg ordenarad la suspension del procedi-
miento por el menor tiempo posible y citard a los intervinientes a una audiencia que se
celebrard con los que asistan. Con el mérito de los antecedentes reunidos y de lo que en dicha
andiencia se expusiere, resolverd la continuacion del procedimiento o decretari el sobreseimien-
to temporal del mismo.

Con todo, no podrd entenderse que existe afectacion sustancial de los derechos del impn-
tado cuando se acredite, por el Ministerio Pitblico o el abogado querellante, que la suspension
del procedimiento solicitada por el imputado o su abogado sélo persigue dilatar el proceso”
(énfasis de esta transcripcion).

Cumpliendo, por lo tanto, con la obligacion del Estado de llevar a jui-
cio a quien se le imputa la comisiéon de un hecho delictual, el Ministerio
Publico investiga “los hechos constitutivos de delito, los que determinaren

El derecho humano a una defensa adecuada en las audiencias y actuaciones judiciales llevadas a
cabo por videoconferencia, derivadas del impacto de la enfermedad COVID-19

197



198

la participacion punible y los que acrediten la inocencia del imputado® (inciso
primero del articulo 83 de la Constitucién) y lleva adelante la persecucién penal
(articulo 85 del Cédigo Procesal Penal), la cual se caracteriza por tener natura-
leza publica, ya en ella “/os drganos encargados de la persecucion penal forman parte del
aparato estatal. Solo en una persecucion penal de este tipo tiene sentido hablar de seleccion de
casos y de aplicacion del principio de eficiencia en el uso de los recursos”” (STC Rol N° 1341,
cc. 27 a 33).

Sila investigacién proporciona fundamento serio para enjuiciar al imputado
ya formalizado, el Ministerio Pablico formula acusacion en su contra, para que,
luego de presentada ella ante el juez de garantia, éste cite a la audiencia de pre-
paracién de juicio oral, para después desarrollarse la audiencia de juicio oral ante
el tribunal oral competente.

Mediante el procedimiento penal, que es “el método formal de que el De-
recho Penal se vale para realigarse a través del proceso mediante la imposicion
de la pena” (]. Cristébal Nufiez Vasquez (2001). Tratado del Proceso Penal y del
Juicio Oral”, tomo I, Ed. Juridica de Chile, p. 10), la jurisdiccién que radica en los
tribunales “les permite procesar y eventualmente condenar a los imputados a las penas que
la ley establece de acuerdo a los delitos de que se trate. No obstante, debe siempre recordarse
que la misma disposicion agrega que, requerido un tribunal en forma legal y en materias de su
competencia, deberd ejercerla a fin de solucionar efectivamente el conflicto sometido a su conoci-
miento. Es la consagracion del deber de la jurisdiccion” (STC 815, c. 7).

27°. El poder punitivo del Estado debe asegurar “una pronta” admi-
nistracion de justicia (art. 77), es decir, el derecho de todo imputado a ser
juzgado en un plazo razonable. Se trata de que el proceso no tome mas del
tiempo estrictamente necesario para que sea dictada una sentencia respecto de
la acusacion presentada.

Este derecho se encuentra inserto dentro las garantias judiciales consignadas
en Tratados Internacionales ratificados por Chile y que se encuentran vigentes
y, por lo tanto, son obligaciones que pesan sobre todos los Organos estatales,
incluyendo, por cierto, los jurisdiccionales, pot aplicacién de lo dispuesto en el
articulo 5° inciso segundo, de la Carta Fundamental.

La Convencién Americana de Derechos Humanos establece al efecto que
“Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plago
ragonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con an-
terioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra ella, o
para la determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cnalguier
otro cardeter.” Por su parte, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
en el articulo 14 letra c) dispone que “Durante el proceso, toda persona acusada de un
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delito tendra derecho, en plena igualdad, a las signientes garantias minimas: c) A ser jug ga-
do sin dilaciones indebidas”.

28°. Ahora bien, en el proceso se produce una intima relaciéon entre el
tiempo y el derecho, ya que en éste existen un conjunto de actos que se des-
envuelven justamente a lo largo del tiempo. La duracién razonable del proceso
penal supone que la oportuna intervencion judicial sera legitima, valiosa y util
para la sociedad; mientras tanto, una realizacién excesivamente prolongada pue-
de constituir una “wegacion del Derecho y del Estado como instrumentos de convivencia”
(Salinas Mendoza,

D. (2012) “El plazo razonable del proceso en la jurisprudencia con-
temporanea”,

Palestra Ediciones, Lima, p. 62).

Por lo mismo, la actividad punitiva del Estado debe hacerse efectiva sin de-
moras razonables, ya que tanto la realizacién de la ley penal sustantiva depende
de ello como también la proteccién de los derechos de quien esta siendo acusado
de haber cometido un delito.

29°. La prolongacion del juicio sin una decision sobre la suerte de los
acusados atenta, entonces, en primer lugar, en contra los fines legitimos
atribuidos al derecho penal: dar a la poblacién la seguridad de que la vida
en sociedad se encuentra organizada de acuerdo con reglas obligatorias
que se imponen para asegurar la vigencia de los valores humanos basicos
frente a atentados graves en su contra. Es por ello que “/z indeterminacion de
la duracion de los juicios penales siembra en los cindadanos una sitnacion de doble duda qne
se traduce, logicamente, en la certeza de una injusticia, porque, o los acusados son culpables
3, entonces, deben ser castigados tempestivamente, o son inocentes y deben ser liberados de toda
sospecha tan pronto como sea posible” (Daniel R. Pastor (2002). El plazo razonable
en el proceso del Estado de Derecho. Editorial Ad Hoc, Buenos Aires, p. 89).

Ello no obsta, por cierto, a que, en relacion a la demora que pueden sufrir
los procedimientos penales, deben conjugarse dos valores: por una parte,
que en ¢éstos se aseguren las garantias judiciales del imputado -lo cual su-
pone que el proceso tenga un tiempo minimo de duracién, para que durante él
pueda ejercer debidamente su derecho a la defensa, a la prueba, a la revisién de
las decisiones judiciales, entre otros- y, por otra parte, que la administraciéon
de justicia penal sea expedita y eficaz, eficiencia que es, ante todo, un recla-
mo de celeridad no sélo de la sociedad sino del mismo imputado, quien tiene
asimismo el derecho a ser juzgado dentro de un plazo razonable, por cuanto la
prolongacién excesiva o indefinida del procedimiento también puede infringir
sus derechos y garantias.
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Por otra parte, y, en segundo lugar, las victimas también tienen interés en
que se ponga término pronto al conflicto penal. Al respecto, se ha sefialado
que el Estado, a quien se ha adjudicado el monopolio penal, tiene la obligacién
de ejercitar la persecucion penal “de una manera tal que no sea desatendida la necesidad
de justicia del ofendido” (Hirsch., J. (1992). Acerca de la posicion de la victima en el Dere-
¢ho Penal y en el Derecho procesal penal. En Maier, J., (compilador): De los delitos y de las
victimas. 1* Edicion. Editorial Ad-Hoc p. 103). Si bien la doctrina no es univoca
en esta materia, algunos autores seflalan que la victima del delito tiene interés en
que se establezca la verdad, y otros agregan “que el proceso penal tiene un fin terapéu-
tico en relacion con los sentimientos y experiencias que siente la victima, que son generalmente
de miedo, sospecha, aislamiento, incerteza, sentido de culpa y depresion, especialmente cuando
se trata de crimenes graves’ (Bordall Salamanca, A. (2011). La accién penal y la vic-
tima en el Derecho chileno. Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica
de Valparaiso, 37, pags. 513-545). Al efecto, senala Hassemer que “/a satisfaccion
0 la reparacion a la victima no solo significa la reposicion material del daio cansado; con la
reparacion a la victima se hace referencia también a algo normative; a saber, la rehabilitacion
de la persona lesionada, la reconstruccion de su dignidad personal, el trazado inequivoco de
la linea entre un comportamiento justo y uno injusto, la constatacion ulterior para la victima
de que, efectivamente, ha sido una victima”® (Hassemer, W. (1997) sPor qué y con qué fin
se aplican las penas? (Diaz, M. traductor) En Mufioz, F. y Diaz M. (compiladores):
Persona, Mundo y Responsabilidad. Bases para nna teoria de la imputacion en derecho penal.
Editorial Temis).

Dicha cuestién, en caso alguno, pugna con el respeto al principio de esta-
talidad, por cuanto la participacién de la victima, sus prerrogativas y calidad de
interviniente, reconocidas en el articulo 12 del Cédigo Procesal Penal, no obsta
al deber del Estado de ejercer la accién penal ante la comision delictiva.

30°. El derecho en analisis a ser juzgado dentro de un plazo razonable
recobra atin mayor valor cuando el imputado se encuentra sometido a una
medida privativa o restrictiva de la libertad.

Al efecto, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos sefiala, en la
parte pertinente del inciso tercero de su articulo 9°, que “Toda persona detenida o
presa a causa de una infraccion penal serd levada sin demora ante un juez n otro funcionario
antorizado por la ley para ejercer funciones judiciales y tendrd derecho a ser juzgada dentro de
un plazgo razonable o a ser puesta en libertad”.

Existiendo una medida cautelar personal de privacién de libertad decretada
por el juez -como es, por ejemplo, la prisién preventiva- una demora injus-
tificada atenta especialmente en contra de la presuncién de inocencia, ademas de
la libertad personal garantizada en el articulo 19 N° 7 de la Carta Fundamental.
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Lo anterior debe conjugarse con la existencia de un plazo maximo absolu-
to tolerable de caracter legal para la duracién de la prisiéon preventiva. Manifes-
tacién de lo anterior es que, segun el Codigo Procesal Penal, transcurridos seis
meses desde que hubiere sido decretada, el tribunal debe citar de oficio a una au-
diencia con el fin de considerar su cesacién o prolongacién (articulo 145), como
también sucede si su duracién hubiere alcanzado la mitad de la pena privativa de
libertad que se pudiere esperar en el evento de dictarse sentencia condenatoria,
o de la que se hubiere impuesto existiendo recursos pendientes (articulo 152).

Como explica el profesor Salinas Mendoza, la proteccién que brinda el dere-
cho que tiene el privado de libertad a ser juzgado dentro de un plazo razonable
o a ser puesto en libertad “se proyecta a través de dos dimensiones, primero, la actividad
legislativa que establece plazos para la realizacion de determinados actos procesales y, segundo,
la dindmica judicial, que dota de contenido y perfila el derecho. Ambos aspectos no se excluyen
ni compiten entre si, sino que se complementan mutnamente” (Salinas Mendoza, D. (2012),
ob. cit., p. 97).

31°. En el analisis de la razonabilidad de la duracion de un proceso pe-
nal la jurisprudencia y la doctrina comparada han establecido que deben seguir-
se las siguientes pautas: gravedad del hecho, duracién efectiva del proceso, com-
plejidad de la prueba, conducta del propio imputado en relacién con los retrasos
del proceso y comportamiento de las autoridades encargadas de la persecucioén
penal. Sin embargo, debido a que deben adoptarse medidas para hacer efectivo
el derecho a ser juzgado dentro de un plazo razonable, el Estado esta obligado
a legislar para lograr que efectivamente el ordenamiento juridico, a través del
proceso penal, proteja tal derecho (Pastor, Daniel R. (2002), 0b. cit., p. 350 a 365).

32°. El precepto impugnado, contemplado en el inciso segundo del arti-
culo 9° de la Ley N° 21.226, al exigir que en las causas penales en que hubiere
persona privada de libertad sélo se pueda solicitar la suspension de la audiencia
decretada por el juez si se alega un impedimento generado por la calamidad pu-
blica o por la emergencia sanitaria, ocasionadas por la enfermedad Covid-19 que
obstaculiza en forma absoluta que alguna de las partes o intervinientes pueda
¢jercer las facultades que la ley le otorga, no sélo no vulnera la Constitucion,
sino que concreta, por lo tanto, el derecho a ser juzgado dentro de un plazo
razonable, teniendo presente la situacion personal y vulnerable en que se
encuentra el imputado que se encuentra privado de libertad, quien, ampara-
do por la presuncién de inocencia (art. 4° del Cédigo Procesal Penal), demanda
una pronta resolucién judicial. Ello es sin perjuicio de los derechos de la victima
y de la sociedad en su conjunto en demanda de una verdad judicial, teniendo pre-
sente especialmente la gravedad del hecho por el que serd juzgado y que ha llevado
al juez a decretar la referida medida cautelar.
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IX. EL CONFLICTO DE CONSTITUCIONALIDAD PLANTEADO
NO SE VINCULA CON EL PRECEPTO IMPUGNADO

33°. La parte requirente alega que la aplicacién del precepto legal impugna-
do en la gestién de que se trata le impone un grave obstaculo para solicitar la sus-
pension de la audiencia de juicio oral que se encuentra pendiente de realizacion,
que se desarrollara por via remota y de la que conocera el Segundo Tribunal de
Juicio Oral en lo Penal de Santiago, seguido en su contra por presunto delito de
robo con violencia, lo cual afecta los derechos fundamentales que describe en
su escrito.

La frase impugnada “en forma absoluta” contenida en el articulo 9° de
la Ley N° 21.226, en ninguin caso autoriza los juicios virtuales o remotos,
como se dird a continuacién. En efecto, los reproches formulados recaen en
cuestiones completamente desligadas del tenor y espiritu de la regla, por cuan-
to lo que se reprocha es, pues, la celebracion de audiencias mediante
métodos telematicos, materia totalmente ajena al precepto legal que se
cuestiona.

Mientras tanto, la alusién en la Ley N° 21.226 a las audiencias efectuadas en
forma remota mediante métodos telematicos se encuentra en las siguientes otras
normas del mismo cuerpo legal:

a) Cuando sea ordenada una suspension por la Corte Suprema, los tribuna-
les respectivos podran proceder en forma remota para la realizacion de las au-
diencias y vistas de causas que no puedan suspenderse, lo que también podra ser
solicitado por las partes o intervinientes (articulo 1°, inciso final).

b) Se autoriza a los tribunales especiales para proceder en forma remota
para la realizacion de las audiencias que no puedan suspenderse a solicitud de las
partes (articulo 2, inc. segundo).

¢) No se permite suspender las audiencias de recursos de amparo, recursos
de proteccion ni en las causas que requieran la intervencion urgente del tribunal
ante la Corte Suprema o Corte de Apelaciones, las cuales podrin proceder en forma
remota para la realizacion de la vista de la causa o de la andiencia en los términos del
articulo 10 (inciso tercero del articulo 9°).

d) En los procedimientos penales en tramite ante las Cortes de Apelaciones
o ante la Corte Suprema se puede alegar cualquier impedimento generado por
la calamidad publica o emergencia sanitaria, para que se proceda a la vista de la
causa o la realizacién de la audiencia de forma remota, misma facultad que pue-
den ejercer los tribunales de oficio, en los términos del articulo 10 (inciso final
del articulo 9°).

El derecho humano a una defensa adecuada en las audiencias y actuaciones judiciales llevadas a
cabo por videoconferencia, derivadas del impacto de la enfermedad COVID-19



e) Por dltimo, el articulo 10° dispone que “en los casos en que, conforme a las
disposiciones de esta ley, un tribunal disponga proceder en forma remota, deberd tomar todas
las medidas necesarias que aseguren las condiciones para el cumplimiento de las garantias ju-
diciales del proceso, contempladas en la Constitucion Politica de la Repriblica y en los tratados
internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes.”

Por lo tanto, son estas normas las que permiten proceder, en los casos que
ellas mencionan, en forma remota.

Ni el inciso primero del articulo 9 —que permite que en los procedimientos
judiciales seguidos ante las Cortes de Apelaciones y ante la Corte Suprema se
pueda solicitar la suspension de la vista de la causa o audiencia alegando cual-
quier impedimento generado por la calamidad publica o por la emergencia sani-
taria ocasionadas por la enfermedad Covid-19— ni tampoco el inciso segundo
de ese precepto, impugnado por el requirente aluden a las audiencias realizadas
en forma remota.

Nada hay, por lo tanto, en la disposicion reprochada que construya
una hipétesis de infracciéon a la Carta Fundamental. Lo anterior se refleja
en que practicamente en ningun rechazo a las solicitudes de suspensiéon
de la audiencia, ya sea ante el Tribunal Oral en lo Penal ya sea ante los
Tribunales Superiores de Justicia, se ha invocado el precepto impugnado
(véase Rol N® 155-2020 Corte de Apelaciones de Concepcién, confirmada por
la Corte Suprema Rol N° 72.056; Rol N° 180-2020 de la Corte de Apelaciones
de Concepcién y Rol N° 180-2020 de la Corte de Apelaciones de Concepcidn,
confirmada por la Corte Suprema Rol N° 79.503-2020).

34°. Expusimos ya, por otra parte, que para adaptarse a la imposibilidad de
que los ciudadanos puedan realizar actuaciones en forma presencial ante la au-
toridad judicial y para que ésta pueda atender sus requerimientos, se petrmite la
realizacién de audiencias por videoconferencia.

Ello resulta especialmente necesario para impedir que el virus llegue a los es-
tablecimientos penitenciarios en donde se encuentran ubicadas personas priva-
das de libertad. Entonces para dar continuidad al servicio judicial en tales casos,
siempre que los tribunales lo estimen pertinente, por una parte, pueden efectuat-
se las audiencias de juicio oral por via remota y, por otra, no se suspenden dichas
causas salvo el caso de que exista un impedimento absoluto, y siempre que tal
impedimento sea provocado por la emergencia sanitaria.

Debe ademis existir un impedimento actual, que imposibilite la interaccién
de los intervinientes, y tal suspension sélo puede decretarse en forma fundada
con el objeto de postergarla y en ningin caso para impedirla absolutamente.

El margen para apreciar el tipo de impedimento que llevaria o no a
suspender la audiencia lo deben efectuar los propios tribunales de justi-
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cia. Ello es manifestacién expresa de la obligacién que entrega a la judicatura
competente en lo penal el articulo 10 del Cédigo Procesal Penal, disposicién vi-
gente y que, en su sentido y alcance, debe complementarse con la intencién que,
en la situacién de emergencia que vive el pafs, llevé al legislador a adoptar una
normativa de excepcionalidad para la administracién del servicio judicial a través
de la Ley N° 21.226.

Lo determinante es que el impedimento debe generarse no sélo por la cala-
midad publica o por la emergencia sanitaria ocasionada por el Covid-19, sino por
un obstaculo grave vinculado a esas circunstancias que impida la realizacién de
la audiencia, como podtia ocurrir si un interviniente se encuentra contagiado, o
si uno mas de ellos se encuentran en cuarentena por haber tenido contacto estre-
cho con algin enfermo o, si, encontrandose fuera del lugar del juicio, no pueda
desplazarse a ¢él debido a que reside en una zona geografica sujeta a una cuaren-
tena de primer grado, entre diversas otras hipétesis que pudieran generarse.

35°. Por otra parte, la forma en que se desarrollaran las audiencias re-
lacionadas con personas privadas de libertad no se encuentra regulada en
la ley, sino que en la ya citada Acta N° 53-2020 de la Corte Suprema. Segin
su articulo 17, no se entenderan suspendidas en los Tribunales de Juicio Oral en
lo Penal las audiencias aludidas en la citada letra b) del articulo 1° de la ley N°
21.226, ni aquellas “en que se requiera la intervencion nrgente del tribunal”, privilegidan-
dose el uso de la via remota, de ser ello posible, con las modalidades y salvagnardas a que se
refiere el art. 10 de la Ley 21.226, siendo calificadas como nrgentes aquellas relacionadas con
personas privadas de libertad, pudiendo comprenderse, entre otras, las relativas a cambio de
Sfecha de juicio oral o reagendamiento, cantela de garantias y sobreseimiento definitivo” (arti-
culo 18). Por otra parte, para la participacién en audiencias calificadas como ur-
gentes, realizadas prioritariamente a través de videoconferencia previa orden del
tribunal competente, la autoridad encargada del resguardo de las personas que se
encuentran privadas de libertad arbitrara las medidas necesarias para aseguratles
un equipamiento tecnolégico minimo determinado antes de la audiencia, lo que
serd evaluado y resuelto por la propia autoridad (articulo 21).

Asi, los cuestionamientos de constitucionalidad que se efectiian res-
pecto a la modalidad de audiencias telematicas estan dirigidos en contra

de las normas del Auto Acordado recién citado, dictado por la Corte Su-

prema en uso de sus facultades constitucionales y legales, y no de la regla
cuya declaracion de inaplicabilidad se solicita.

36°. Asimismo, sin perjuicio de la autorizacion para realizar audiencias en
forma remota en los incisos tercero y cuarto del articulo 9°, la autorizacién para
realizar ese tipo de audiencias se encuentra ubicada en otras normas. En efecto,
el articulo 1°, inciso final, de la misma ley, sefiala que los tribunales pueden pro-
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ceder en forma remota para la realizacion de audiencias que no pueden suspen-
derse. Y, conforme al articulo 18 del Acta N° 53 de la Corte Suprema, aquellas
relacionadas con personas privadas de libertad requieren intervencién urgente
de tribunal y por ende no pueden suspenderse. (articulo 1°, inciso segundo, Ley
N° 21.220).

37° Cabe ademis tener presente que el legislador no permite celebrar juicios
remotos en que se vulneren las garantias de los intervinientes, contemplando
medios de control en caso de que se afecten.

En ese sentido, y de acuerdo con lo que establece el articulo 10° de la misma
Ley N° 21.226, de emplearse medios telematicos, el tribunal “deberd tomar todas
las medidas necesarias que aseguren las condiciones para el cumplimiento de las garantias ju-
diciales del proceso, contempladas en la Constitucion Politica de la Repriblica y en los tratados
internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes”. De estimarse, por
lo tanto, que un determinado juicio realizado mediante videoconferencia
no se efectuara adecuadamente porque no existen las garantias minimas
para ello, no podra procederse en forma remota sino de modo presencial.
Asflo pone de relieve el articulo 22°, del Acta N® 53 de la Corte Suprema, al sefia-
lar que: ”Sd/lo se desarrollarin presencialmente aquellas audiencias o vistas de causas, que sea
necesario ¢ indispensable realizar en virtud de los principios ya enunciados, en que el empleo
de medios tecnologicos podria genervar indefension en alguna de las partes, en los
términos del articulo 10 de la Ley N© 21.226 y que no se entiendan suspendidas por efecto
de la Ley y este Auto Acordado.”.

38°. A lo anterior, ha de afiadirse que la forma en que se garantizan los
derechos de los intervinientes por la Ley N° 21.226 no fue cuestionada en la
sentencia de este Tribunal Rol N° 8564, mediante la cual se ejercié el control
preventivo y obligatorio de su constitucionalidad. Ello ratifica que pueden
suspenderse las audiencias en armonia con el ejercicio de los derechos
fundamentales. En dicha oportunidad todos los Ministros de este Tribunal ma-
nifestaron su conformidad por la forma con que se aseguraron las garantias por
la ley, incluso quienes suscribieron votos de minotia.

39°. En cuanto a la eventual restriccion de derechos fundamentales que
podrian producirse como consecuencia de la realizacion de juicios por
videoconferencia -los cuales, como ya hemos afirmado, no se regulan ni dicen
relacién con la norma cuestionada- no puede olvidarse que el mismo Cédigo
contempla el recurso de nulidad, el cual se interpone para, precisamente,
asegurar el respeto de las garantias y derechos fundamentales tanto dentro
del proceso, como en la dictaciéon de la sentencia del juicio oral. Dentro
de las causales que autorizan la interposicion del recurso, el articulo 373 letra a)
del Cédigo Procesal Penal contempla como causal genérica de procedencia del
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recurso de que conoce la Corte Suprema: “cuando, en la cnalquier etapa del procedi-
miento o en el pronunciamiento de la sentencia, se bubieren infringido sustancialmente derechos
0 garantias asegurados por la Constitucion o por los tratados internacionales ratificados por
Chile que se encuentren vigentes.” También, dentro de los motivos absolutos de nuli-
dad, se establece, en el articulo 374 letra c), que el juicio y la sentencia siempre se-
ran anulados por la Corte de Apelaciones respectiva “cuando al defensor se le hubiere
impedido ejercer las facultades que la ley le otorga”.

Estos mecanismos, unidos al contemplado en el ya referido articulo 10 del
Cébdigo Procesal Penal, pueden emplearse en cualquier estado del procedimiento.

40° Por otra parte, el requerimiento efectda una serie de objeciones a la rea-
lizacién de juicios por via remota alegando la vulneraciéon de normas del Cédigo

Procesal Penal como son los articulos 285, 329, 330 y 332, todo lo cual
constituye un problema de mera legalidad, que no cabe a esta Judicatura Cons-
titucional resolver.

Lo anterior reafirma una de las lineas centrales del analisis efectuado en este
voto: no es la regla impugnada la que sefiala la forma en que se desarrollan las
audiencias por via remota.

Tampoco tiene competencia esta Magistratura para resolver los casos con-
cretos que se siguen ante los tribunales de justicia para determinar si en ellos se
ha producido o no una afectacion a las garantias judiciales del imputado cuando
se ha realizado una audiencia de juicio oral por via remota. Conociendo de una
accion de inaplicabilidad el Tribunal Constitucional no actiia como un tti-
bunal de amparo de derechos fundamentales, porque para ello existen los
resortes y recursos que la ley y la Constituciéon prevén para ser sometidos
ala decision de los respectivos tribunales ordinarios de justicia. A ese tipo
de accién cautelar se refieren no sélo la propia Ley N° 21.226 y el Cédigo Pro-
cesal Penal, sino también la Constitucién Politica, al regular el llamado recurso de
amparo que cabe en caso de producirse una privacién, perturbacién o amenaza
al legitimo ejercicio de la libertad personal y seguridad individual de la persona
privada de libertad (art. 20 de la Carta Fundamental).

41° Resuelto que el inciso 2° del articulo 9 de la ley N© 21.226 no afecta nin-
gun derecho fundamental, ni a la tutela judicial efectiva ni al debido proceso, nos
preocupa, mientras tanto, que la inaplicabilidad genere una afectacién del dere-
cho a ser juzgado en un plazo razonable basado en estrategias judiciales contin-
gentes de las partes que subordinan el interés publico de dominio y direcciéon de
los procesos penales a una especie de derecho general de suspensién a todo even-
to de los procesos. Dicha definicién pugna con los mandatos de inexcusabilidad
del articulo 76 y de la pronta y cumplida administracién de justicia del articulo 77,
ambos de la Constitucion.
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Por otra parte, no puede obviarse que si el sentido de la inaplicabilidad es
excepcionalmente sustraer un precepto legal en el caso concreto de un modo tal
que impida el efecto inconstitucional denunciado, la mayoria en esta sentencia,
después de construir estindares que no se pueden vulnerar, retrocede en las con-
secuencias que produce la inaplicabilidad. En efecto, la mayoria simplemente le
deriva el poder al juez de fondo para que aprecie si concurren o no los vicios
que permitan garantizar un derecho a defensa acorde a esos estandares. De este
modo, no hay inaplicabilidad. A lo sumo, compatibilidad. As{ no se esta inapli-
cando el articulo 9° de la ley N° 21.226 en las voces “de un modo absoluto”, sino
que simplemente se realiza una determinada interpretacion de tal precepto. Como
corolatio, el unico efecto concreto que ha ejercido el Tribunal Constitucional a
lo largo de estos meses en estas causas es propiciar la suspensién del proceso.

X. RECHAZO DEL REQUERIMIENTO DEDUCIDO

42° No cabe duda que la pandemia por la propagacién del Covid-19, en Chile
y el mundo, ha traido consecuencias problematicas en el funcionamiento de las
instituciones y en la vida diaria de las personas. En la medida de las posibilida-
des humanas y técnicas, normas como la cuestionada, contenida en la Ley N°
21.226, buscan que la institucionalidad, conforme a sus posibilidades, continte
entregando un servicio fundamental para el Estado de Derecho: el que pesa
sobre los Tribunales encargados “de conocer de las causas civiles y criminales, de resol-
verlas y de hacer ejecutar lo juzgado”, con pleno respeto a los derechos que otorga el
ordenamiento juridico a los intervinientes, maxime respecto de una persona que
enfrenta una acusacion encontrandose privada de libertad por aplicaciéon de una
medida cautelar y por la cual puede luego llegar a ser condenada perdiendo su
libertad ambulatoria.

El ejercicio del derecho a defensa, tanto desde un punto de vista material
como técnico, debe siempre ser resguardado por los Tribunales a la hora de
evaluar si es factible, en un caso concreto, realizar una audiencia penal. Ello es
lo que, precisamente, busca resguardar la norma cuestionada. De no existir la
posibilidad de efectuar un adecuado ejercicio de tan vital derecho fundamental,
el ordenamiento entrega herramientas adecuadas para que sean los jue-
ces, en el ambito de su competencia, quienes velen por la plena vigencia
de los derechos fundamentales. La regla que se cuestiona no es obstaculo
para lo anterior.

A dicho efecto los Tribunales de Juicio Oral en lo Penal, a través de sus Comi-
tés de Jueces, han dictado actas para adecuar el servicio judicial al contexto sani-
tario, decretando medidas adecuadas para el resguardo de la salud de los intervi-
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nientes; la Corte Suprema ha dictado autos acordados en ejercicio del gobierno
judicial y de las potestades que le otorgan el articulo 82 de la Constitucién, el
Cédigo Organico de Tribunales y la propia Ley N° 21.226.

Tan claro es lo anterior que, conforme razoné la Excma. Corte Suprema en
sentencia Rol N° 94.279-20, c. 8°, estos cuerpos normativos buscar posibilitar
“el acceso a la justicia, el debido proceso y resgnardar la salud de las personas”, agregando
que, a tal efecto, “e/ Poder Judicial procurard ntilizar todos los medios tecnoldgicos con
que cuente, privilegiando su utilizacion flexible, actualizada y oportuna, siempre y cuando no
constituya un obstdaculo al ejercicio de los principios bdsicos que consagra su articulo 1°, y se
respete plenamente los derechos de los intervinientes y partes, y las disposiciones del articnlo 10
de la Ley N°© 21.226".

Por todo lo expuesto, la pandemia y sus consecuencias juridicas en caso algu-
no pueden significar merma en el derecho fundamental a defensa, manteniendo
vigencia las instancias recursivas, conforme lo sentenciara la Excma. Corte Su-
prema: “resulta de toda obviedad que, si durante el desarrollo de la andiencia de juicio oral
por medios telematicos, el defensor vislumbra la existencia de alguna vulneracion a los derechos
de su representada, cuenta con las herramientas procesales y los medios de impugnacion corres-
pondientes para salvaguardar los derechos de su representada” (SCS Rol N° 94.279-20, c.
17°).

43°. Por todo lo sefialado precedentemente, a juicio de quienes suscriben
este voto, debid desestimarse el requerimiento.

Redacté la sentencia el Ministro sefior RODRIGO PICA FLORES, y la disiden-
cia, la Ministra sefiora MARIA PIA SILVA GALLINATO.

Comuniquese, notifiquese, registrese y archivese.

Rol N° 9702-20-INA

Pronunciada por el Excmo. Tribunal Constitucional, integrado por su Presi-
denta, Ministra sefiora MARIA LUISA BRAHM BARRIL, y pot sus ministros sefiores
IVAN AROSTICA MALDONADO, GONZALO GARCIA PINO, JUAN JOSE ROMERO
GUZMAN, CRISTIAN LETELIER AGUILAR, NELSON POZO SILVA YJOSE IGNACIO
VASQUEZ MARQUEZ, sefiora MARIA PIA SILVA GALLINATO, y sefiores MIGUEL
ANGEL FERNANDEZ GONZALEZ y RODRIGO PICA FLORES.

Se certifica que el Ministro sefior Nelson Pozo Silva concurre al acuerdo y
fallo, perono firma por encontrarse con permiso.

Firma la sefiora Presidenta del Tribunal, y se certifica que los demds sefiora
y seflores Ministros concurren al acuerdo y fallo, pero no firman por no encon-
trarse en dependencias fisicas de esta Magistratura, en cumplimiento de las medi-
das dispuestas ante la emergencia sanitaria existente en el pais.

Autoriza la Secretaria del Tribunal Constitucional, sefiora Marfa Angélica
Barriga Meza.
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La identificacion policial, detencion arbitraria
y violacion a la libertad personal

Tribunal Constitucional de Perd — Sala Primera
RECURSO DE AGRAVIO INCONSTITUCIONAL
Sentencia 441/2023
Sentencia del 25 de Septiembre de 2023
Ministro Ponente: Ochoa Cardich

Sinopsis. La Sala Primera del Tribunal Constitucional de Pett resolvié un recurso
de habeas corpus interpuesto por la sefiora Teresa Gutiérrez Espino por la de-
tencioén arbitraria de su hijo Luis Enrique Rodriguez Gutiérrez y su nuera Katya
Karina Vilca Jaramillo, la cual ocurtié el 21 de enero de 2021, mientras ambos
se encontraban haciendo compras, y fueron intervenidos sin razén alguna por
el personal policial de un escuadrén de emergencia. El recurso fue interpuesto
contra los efectivos policiales de la Dipincti de San Martin del distrito de San Juan
de Lurigancho y se solicit6 la inmediata libertad debido a la detencién arbitraria.

Ante ello, la requirente arguyé que dicha detencién fue arbitraria, y se dio
una clara transgresion al derecho a la libertad personal. Asimismo, sefialé que se
vulneré el derecho al debido proceso, dado que a los emplazados en ningin mo-
mento se les hizo de su conocimiento las razones de la detencién y las circuns-
tancias en que ésta se produjo. Por ello interpuso el recurso de habeas corpus
mismo que en un primer momento fue considerado fundado, pero luego infun-
dado por la Sala Penal de Apelaciones Transitoria del Nuevo Cédigo Procesal
Penal de la Corte Supetior de Justicia del Callao. Decisién que fue la base de la
decisién de la sentencia que a continuacién se compatte.

La Sala Primera del Tribunal Constitucional refirié que la libertad individual,
como derecho subjetivo, debe garantizar que ninguna autoridad, funcionatio o
persona afecte la libertad fisica de las personas, por “detenciones, internamien-
tos, condenas atbitrarias o cualquier variante de conducta que sin ser una deten-
cién menoscabe dicho atributo fundamental”.

Refiri6 que la detencién analizada en este caso, no fue hecha conforme a lo
establecido por la Constitucién peruana ni por el Nuevo Cédigo Procesal Cons-
titucional, que en su articulo 33, inciso 8, sefiala que el habeas corpus “procede
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para tutelar el derecho a no ser detenido sino por mandato escrito y motivado del juez, o por
las antoridades policiales en caso de flagrante delito; o si ha sido detenido, a ser puesto dentro
de las 48 horas mis el término de la distancia, a disposicion del juggado que corresponda’.

Bajo esta linea normativa, la Sala refirié que en su jurisprudencia ha estable-
cido que para que se configure la flagrancia en la comisién de un delito, deben
presentarse dos requisitos insustituibles:

“La inmediatez temporal, es decir, que el delito se esté cometiendo o que se
haya cometido instantes antes”.

“La inmediatez petsonal, es decit, que el presunto delincuente se encuentre
en el lugar de los hechos en el momento de la comisién del delito y esté relacio-
nado con el objeto o los instrumentos del delito.”

Derivado de estos requisitos, el Tribunal Constitucional advirtié que la de-
tencién en el caso bajo su analisis se efectud en contravencién de lo sefialado
en el articulo 2, numeral 24, literal “f”” de la Constituciéon Politica del Estado
de Perd. Es decir, “sin que exista un mandato judicial escrito y motivado o sin
que se configure una situacién de flagrante delito.”. En este sentido, y conforme
a lo descrito en la demanda de la accionante, las autoridades policiales actuaron
“bajo el pretexto de una supuesta actitud sospechosa cuyos alcances no se llegan
a precisar”, ya que la detencién se dio por la negativa de los beneficiarios para
identificarse, sin que hubiera una comisién y/o realizaciéon de algun delito de
por medio. Por lo tanto, en ningiin momento estuvieron presentes los elemen-
tos de configuracién de la situacién de flagrancia, “ni se realiz6é en cumplimien-
to de un mandato judicial escrito y motivado”. Ademas, la Sala Constitucional
precisé que, si bien la identificacién policial es posible, ésta no puede ejercerse
de modo abiertamente discrecional. Sélo debe ejercerse como un pardmetro
para el control de identidad policial; esto es, “para prevenir un delito u obtener
informacién util para la averiguacién de un hecho punible”; de ahi que la Sala
concluyé6 que la detencion policial se efectué de manera contraria a lo dispuesto
expresamente en la Constitucién.

En este sentido, el Tribunal hizo una referencia directa estindares desarro-
llados por la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Precisamente, sobre
un caso contra el estado peruano, y sobre disposiciones normativas centrales en
el caso bajo su analisis. Destacé la figura del habeas corpus como se encuentra
establecida en el articulo 7 de la Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos. Complement6 dicha referencia normativa con la sentencia de la Corte
IDH en el caso Azul Rojas Marin vs. Pert, donde se establecen los supuestos
sobre los cuales un control de la identidad por patte de la autoridad policial re-
sulta convencional o inconvencional. En su fallo, la Sala Constitucional retomé
también que la Corte IDH ha sefialado que la eventual conduccién de la persona
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a la dependencia policial debe hacerse conforme a la legalidad, ya que aborda la
relacién con las alegaciones sobre afectacién al derecho a la libertad personal.
De hecho, se refirié que en dicho caso la Corte Interamericana si bien no con-
sider6 el articulo 205 del Cédigo Procesal Penal (relativo al control de identidad
policial), s{ determiné “que hubo una detencién ilegal —ya que fue realizada sin
atender a las causas y procedimientos establecidos en la legislacién interna, in-
cluyendo la falta de registro de tal detencién— y arbitraria —ya que fue realizada
por motivos irrazonables— y que se efectud con fines discriminatorios.”

Adicionalmente, la Sala subrayé que es obligacién de la autoridad que, si “el
intervenido no cuenta con el documento de identidad en el momento en que se
le solicita, propotrcionar las facilidades del caso pata que pueda encontratlo o ex-
hibirlo”. Ademas, refirié que —conforme a la legislacién peruana aplicable— se
cuenta con un tiempo maximo de cuatro horas contabilizadas desde el momento
de la intervencién, para realizar el control de identidad en el local policial, salvo
“que evidentemente pueda determinarse la existencia de una requisitoria o man-
dato judicial contra el intervenido”. Concluyé que, en el presente caso, las au-
toridades involucradas en la detencién no acreditaron el cumplimiento de estos
supuestos ni justificaron la raz6n del control de identidad realizado.

En suma, el Tribunal Constitucional concluy6 que la detencién policial de
los favorecidos fue realizada de manera arbitraria. Por ello, declaré que la de-
manda interpuesta debia ser estimada, al haberse acreditado la afectacién al de-
recho a la libertad personal. Ademas, en consideracion la forma de actuacion de
las autoridades policiales ordend que se disponga la remisién de los actuados
a la Inspectorfa de la Policia Nacional del Pert, a fin de que tome las medidas
correspondientes contra los efectivos policiales implicados por las violaciones
cometidas.
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SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 25 dias del mes de septiembre de 2023, la Sala Primera del Tribunal
Constitucional, integrada por los magistrados Monteagudo Valdez, Dominguez
Haro, convocado para dirimir la discordia suscitada por el voto singular de la ma-
gistrada Pacheco Zerga, y Ochoa Cardich, pronuncia la siguiente sentencia.

ASUNTO

Recurso de agravio constitucional interpuesto por don David Angel Torres
Barreto abogado de don Luis Enrique Rodriguez Gutiérrez y de dofia Katya
Karina Vilca Jaramillo contra la resolucién de foja 237, de fecha 25 de octubre
de 2021, expedida por la Sala Penal de Apelaciones Transitoria del Nuevo Codi-
go Procesal Penal de la Corte Superior de Justicia del Callao, que revocando la
apelada declaré infundada la demanda de autos.

ANTECEDENTES

Con fecha 21 de enero de 2021, dofia Teresa Gutiérrez Espino interpuso
demanda de habeas corpus en favor de su hijo Luis Enrique Rodriguez Gutiérrez
y de su nuera Katya Karina Vilca Jaramillo (f. 1) dirigiéndola contra los efectivos
policiales de la Dipincri de San Martin del distrito de San Juan de Lurigancho,
con el objeto de que se disponga la inmediata libertad de los favorecidos, dado
que han sido objeto de una detencién arbitraria.

Refiere que el dia 20 de enero de 2021, en circunstancias que el favorecido
estaba comprando una botella de agua mineral en una tienda, fue intervenido sin
razé6n alguna por el personal policial del escuadrén de emergencia, quienes en
forma abusiva lo enmarrocaron, conjuntamente con su sefiora, quien se hallaba
con su menor hija en brazos. Sostiene que desde las 9:40 hasta el momento de la
presentacion de la demanda, no se les ha permitido conversar con un abogado
de su libre eleccidn, a pesar de haber acudido este ltimo a la Dipincri.

El Quinto Juzgado de Investigacién Preparatoria Transitoria del Callao, me-
diante la Resoluciéon 1, de fecha 25 de enero de 2021 (f. 6), admitié a tramite la
demanda de habeas corpus.

Por Resolucion 2, de fecha 21 de enero de 2021 (f. 22), el titular del
juzgado dispone la inmediata libertad de los favorecidos, al considerar que la de-

La identificacion policial, detencion arbitraria y violacion a la libertad personal



tencién de los beneficiarios no responde a un pedido formal; asimismo, requiere
a los efectivos policiales que cumplan con presentar el informe correspondiente.

El procurador puiblico a cargo del Sector Interior, contestd la demanda de
habeas corpus (f. 28) y argument6 que la actuacién de los efectivos policiales se
encontratfa dentro del marco de la Constitucion y la ley, toda vez que se en-
cuentran facultados a efectuar la detencién de una persona en caso de flagrante
delito, como habtia ocurtido en el caso de autos.

El Quinto Juzgado de Investigacién Preparatoria del Callao, mediante Re-
solucion 8, de fecha 8 de marzo de 2021 (f. 125), emitié sentencia declarando
fundada la demanda y consider6 que la detencién de los favorecidos ha sido
arbitraria, exhortando a los emplazados a que se eviten nuevas transgresiones al
derecho a la libertad petsonal.

La Sala Penal de Apelaciones Transitoria del Nuevo Cédigo Procesal Penal de
la Corte Superior de Justicia del Callao revocé la apelada y reformandola de-
claré infundada la demanda de habeas corpus, por considerar que en el caso
de los favorecidos se presentaban los presupuestos establecidos para el supues-
to de flagrancia, razén por la que los efectivos policiales actuaron en el ejercicio
de sus funciones.

FUNDAMENTOS
Delimitacién del petitorio

1. Conforme aparece del petitorio de la demanda, el objeto del presente pro-
ceso constitucional se dirige a cuestionar la detencién arbitraria de la que habrian
sido objeto los favorecidos, don Luis Enrique Rodriguez Gutiérrez y dofia Katya
Karina Vilca Jaramillo, que afecta de modo inconstitucional su libertad indivi-
dual, por lo que se solicita se disponga su inmediata libertad.

Consideracion previa

2. De lo que aparece en los autos se advierte que el juez de la investigacién
preparatoria a nivel de primera instancia dispuso la inmediata libertad de los be-
neficiarios, lo que sin embargo no debe ser entendido como un escenario de
sustraccion de la materia habida cuenta que no nos encontramos ante un acto
voluntario por parte de los emplazados que implique rectificacién en la conduc-
ta cuestionada, sino ante una decision del juez de primera instancia adoptada
conforme a lo dispuesto por el Cédigo Procesal Constitucional en la etapa de
investigacién sumaria del presente proceso de habeas corpus. Por otra parte, la
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sentencia estimatoria de primera instancia ha sido revocada por la Sala Superior,
quedando actualmente validada la detencién realizada por los emplazados.

Argumentos de la demandante

3. La demandante denuncia que el dia 20 de enero de 2021, en circunstan-
cias que el favorecido don Luis Enrique Rodriguez Gutiérrez estaba comprando
una botella de agua mineral en una tienda, fue intervenido, sin razén alguna,
por el personal policial del escuadrén de emergencia, quienes en forma abusiva
lo enmarrocaron, conjuntamente con su sefiora (Katya Karina Vilca Jaramillo),
quien se hallaba con su menor hija en brazos, conducta abusiva que ha afectado
su derecho a la libertad individual, habida cuenta que se ha obrado sin motivo
que la sustente.

Argumentos de la parte demandada

4. Realizada la investigaciéon sumaria, los efectivos policiales que se encon-
traban en la dependencia policial a la que pertenecen los emplazados rindieron
su declaracion (f. 17) y sefialaron que no tenfan conocimiento de las razones de
la detencién, que desconocian las circunstancias en que esta se produjo. Pun-
tualizaron, ademas, que el Ministerio Publico no ha emitido disposicién sobre
mandato de detencién.

5. Por su parte, el procurador publico del sector intetior expres6 que no se
han vulnerado los derechos constitucionales de los favorecidos, en la medida en
que debe recabarse la informacién de lo sucedido sobre los motivos que conlle-
varon a la intervencién de los beneficiarios y se debe esclarecer si existié o no
una situacién de flagrancia.

Consideraciones del Tribunal Constitucional

6. La libertad individual, en cuanto derecho subjetivo, garantiza que no se
afecte indebidamente su contenido esencial, ya sea mediante detenciones, intet-
namientos, condenas arbitrarias o cualquier variante de conducta que sin ser una
detencién menoscabe dicho atributo fundamental. Los alcances de la garantia
dispensada a esta libertad son pues oponibles frente a cualquier autoridad, fun-
cionario o persona que pretenda desconocetla, y es que la libertad individual es
uno de los valores fundamentales de nuestro Estado Constitucional de Derecho,
permitiendo el ejercicio de diversos derechos constitucionales al mismo tiempo
que justifica la propia finalidad de la organizacién constitucional.
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7. La Constitucion Politica del Peru establece en su articulo 2, inciso 24, li-
teral £, lo siguiente:

Nadie puede ser detenido sino por mandamiento escrito y motivado del
juez o por las autoridades policiales en caso de flagrante delito. La deten-
cién no durard mas del tiempo estrictamente necesario para la realizacion
de las investigaciones y, en todo caso, el detenido debe ser puesto a dispo-
sicién del juzgado correspondiente, dentro del plazo méaximo de cuarenta
y ocho horas o en el término de la distancia.

Estos plazos no se aplican a los casos de terrorismo, espionaje, trafico ili-
cito de drogas y a los delitos cometidos por organizaciones criminales. En
tales casos, las autoridades policiales pueden efectuar la detencién preven-
tiva de los presuntos implicados por un término no mayor de quince dias
naturales. Deben dar cuenta al Ministerio Publico y al juez, quien puede
asumir jurisdiccién entes de vencido dicho término.

Bajo esta linea normativa, el Nuevo Cédigo Procesal Constitucional sefiala
en su articulo 33, inciso 8, que el habeas corpus procede para tutelar el siguiente
derecho:

El derecho a no ser detenido sino por mandato escrito y motivado del juez,
o por las autoridades policiales en caso de flagrante delito; o si ha sido de-
tenido, a ser puesto dentro de las 48 horas mas el término de la distancia, a
disposicién del juzgado que corresponda, de acuerdo con el acapite f) del
inciso 24) del articulo 2 de la Constitucién, sin petjuicio de las excepciones
que en ¢l se consignan. En ningdn caso debe interpretarse que las 48 horas
a las que se refiere el parrafo precedente o el que corresponda segun las
excepciones constitucionales es un tope indispensable, sino el maximo o
considerarse a nivel policial.

8. El Tribunal Constitucional ha establecido, en reiterada jurisprudencia,
que la flagrancia en la comisién de un delito presenta la concurrencia de dos
requisitos insustituibles: a) la inmediatez temporal, es decir, que el delito se esté
cometiendo o que se haya cometido instantes antes; y b) la inmediatez personal,
es decir, que el presunto delincuente se encuentre en el lugar de los hechos en
el momento de la comisién del delito y esté relacionado con el objeto o los ins-
trumentos del delito, ofreciendo una prueba evidente de su participacién en el
hecho delictivo.
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9. En este sentido, se tiene que la flagrancia es un instituto procesal con
relevancia constitucional que debe entenderse como una evidencia del hecho
delictuoso respecto de su autor. Asi, la flagrancia se configurara cuando exista
un conocimiento fundado, directo e inmediato del hecho punible que se viene
realizando o que se acaba de realizar instantes antes, situacién en la que, por su
particular configuracién, es necesaria la urgente intervencién de la policia con-
forme a sus atribuciones. En este sentido, lo que justifica la excepcién al princi-
pio constitucional de la reserva judicial para privar de la libertad a una persona es
la situacién particular de la urgencia que, en el caso, concurriendo los requisitos
de la inmediatez temporal e inmediatez personal de la flagrancia delictiva, com-
porta la necesaria intervencion policial.

Los hechos materia del presente caso

10. Se puede apreciar del contenido de los autos, los siguientes documen-
tos esenciales: 1) el Informe 15-2021-REG-POL-LIMA-DIVPOL-ESTE-1- DI-
PINCRI-SJL-1-ADM; documento a través del cual se detallan las diligencias
efectuadas a mérito a la investigacién preliminar realizada en la DIPINCRI SJL-
1, por la presunta comisién del delito contra la administracién publica, violencia
y resistencia a la autoridad llevada a cabo contra los favorecidos por los hechos
acontecidos el 20 de enero de 2021 y en cuyo contenido se sefiala que conforme
a lo expresado por los efectivos policiales S3 PNP Andy Jerson Cerna Vasquez
y el S3 PNP Elias Gabriel Yonathan Delgado Quifiénez, la intervencién poli-
cial se dio al advertirse que los favorecidos pretendieron evadir la intervencion,
conduciendo su vehiculo por varias cuadras sin detenerse pese a la orden dada,
asi como pretender ingresar a un establecimiento comercial (bazar) ignorando la
presencia policial y negarse a identificarse (£. 50); ii) el Acta de intervencién poli-
cial, en la que los efectivos policiales expresan que a las 10:00 horas del dia 20 de
enero de 2021, se encontraban realizando el patrullaje a la altura de la av. Central,
SJL habiendo observado un vehiculo automotor que en actitud sospechosa cit-
culaba por la av. Central con av. Los Bidlogos SJL, razén por la que se procedié a
la intervencion, a la que los favorecidos hicieron caso omiso, negandose en todo
momento a identificarse, siendo conducidos a la dependencia judicial, utilizan-
do los medios de uso de la fuerza. Asimismo, se expresa que la favorecida Vilca
Jaramillo llevaba en brazos a un menor de un afio y agredié al efectivo policial
(f. 54); iii) el Acta de Registro Personal, en el que se acredita que no se encontrd
a los beneficiarios drogas, moneda nacional o extranjera, joyas, armas, u otros
(Negativo para todo) (f. 56); iv) el acta de detencién de ambos favorecidos (ff.
57 y 58); v) el Acta de lectura de derechos del imputado, en el que expresa que el
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motivo de la detencién es por la presunta comision del delito de desobediencia y
resistencia a la autoridad; vi) el Acta de Registro vehicular, en el que se acredita
que no hubo hallazgo alguno.

11. En el presente caso, este Tribunal advierte que la detencién policial de
los beneficiatios se efectud fuera de los presupuestos taxativamente sefialados
en el articulo 2, numeral 24, literal “f’” de la Constitucion Politica del Estado,
esto es sin que exista un mandato judicial escrito y motivado o sin que se confi-
gure una situacién de flagrante delito, obedeciendo por el contrario a la decisién
de la autoridad policial emplazada, conforme se observa de la documentacion
que obra en autos. En efecto, de las instrumentales antes descritas, se aprecia que
la detencién de los favorecidos se produjo el 20 de enero de 2021, en circunstan-
cias que los emplazados patrullaban y bajo el pretexto de una supuesta actitud
sospechosa cuyos alcances no se llegan a precisar, puntualizindose en todo caso
que la detencién se dio por la presunta negativa a identificarse, sin expresar la co-
misién y/o realizaciéon de algin delito; es decir, para la detencién policial de los
beneficiarios se prescindié de los elementos de configuracién de la situacién de
flagrancia, a saber, la inmediatez temporal, que implica que el delito se esté co-
metiendo o que se haya cometido instantes antes; y la inmediatez personal, que
importa que los favorecidos se encuentren en el momento, lugar y en relacién
irrefutable con los elementos constitutivos del hecho delictivo, situacién que no
ha ocurrido en el caso de los favorecidos.

12. En suma, en el caso de autos, de manera objetiva y acreditada, se tiene
que la detencion policial de los favorecidos se efectué de manera contraria a lo
dispuesto expresamente en la Constitucion, ya que ni se realizé en cumplimiento
de un mandato judicial escrito y motivado ni tampoco hubo concurrencia de los
requisitos de la inmediatez temporal e inmediatez personal exigidos por la juris-
prudencia para los supuestos de flagrancia delictiva, que hubiesen justificado la
necesaria intervencion policial.

13. Es pertinente, sin embargo, puntualizar que, si bien los demandados han
pretendido justificar su accionar en la negativa de los favorecidos a identificarse
y correlativamente a resistirse a ser conducidos al local de la comisatfa, ello no
justifica el proceder utilizado en el presente caso. En efecto, si bien existe un
control de identidad policial reconocido como facultad de la autoridad en los
términos regulados por el articulo 205 del Cédigo Procesal Penal y este ultimo
se sustenta a su vez en la labor de prevencién del delito a la que se refiere el
articulo 166 de la Constitucién, dicha facultad no se ejerce de modo abierta-
mente discrecional, sino sujeta a determinadas pautas objetivas de obligatoria
observancia.

14. Establece al respecto el citado dispositivo legal:
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Articulo 205.- Control de identidad policial

1. La Policia, en el marco de sus funciones, sin necesidad de orden del Fiscal o del Juez,
podrd reguerir la identificacion de cualquier persona y realizar las comprobaciones per-
tinentes en la via priblica o en el lugar donde se hubiere hecho el requerimiento, cuando
considere que resulta necesario para prevenir un delito u obtener informacion iitil para
la averiguacion de un bhecho punible. El intervenido tiene derecho a exigir al Policia Je
proporcione su identidad y la dependencia a la gque esta asignado. (subrayado incor-
porado)

2. La identificacion se realizard en el lugar en que la persona se encontrare, por medio
del correspondiente documento de identidad. Se deberd proporcionar al intervenido las
facilidades necesarias para encontrarlo y exhibirlo. Si en ese acto se constata que su
documentacion esta en orden, se le devolverd el documento y autorizard su alejamiento
del Ingar. (subrayado incorporado)

3. 87 existiere fundado motivo que el intervenido pueda estar vinculado a la comision
de un hecho delictnoso, la Policia podri registrarle sus vestimentas, equipaje o vebiculo,
De esta diligencia especifica, en caso resulte positiva, se levantard un acta, indicandose
lo encontrado, dando cuenta inmediatamente al Ministerio Piiblico.

4. En caso no sea posible la exhibicion del documento de identidad, segin la gravedad
del hecho investigado o del dmbito de la operacidn policial practicada, se conducird al
intervenido a la Dependencia Policial mds cercana para exclusivos fines de identifica-
cion. Se podrd tomar las bhuellas digitales del intervenido y constatar si registra alguna
requisitoria. Este procedimiento, contado desde el momento de la intervencion policial,
1o puede exceder de cnatro horas, luego de las cuales se le permitird retirarse. En estos
casos, el intervenido no podri ser ingresado a celdas o calabozos ni mantenido en con-
tacto con personas detenidas, y tendrd derecho a comunicarse con un familiar o con la
persona que indigue. La Policia deberd llevar, para estos casos, un Libro-Registro en el
qgue se hardn constar las diligencias de identificacion realizadas en las personas, asi como
los motivos y duracion de las mismas. (subrayado incorporado).

5. Siempre que sea necesario para las finalidades del juicio o para las finalidades del
servicio de identificacion, se pueden tomar fotografias del imputado, sin perjuicio de sus
buellas digitales, incluso contra su voluntad —en cuyo caso se requiere orden expresa del
Ministerio Priblico—, y efectuar en él mediciones y medidas semejantes. De este hecho
se levantard un acta.

15. En el presente caso, y de manera independiente a que la norma glosada
deba siempre interpretarse de conformidad con la Constitucion, quedan claras
varias cosas, entre ellas, y, en primer lugar, que el control de identidad policial
tiene por proposito prevenir la comisién de un delito u obtener informacién re-
levante para la averiguacién de un ilicito, lo que supone que no puede ponerse en
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practica solo porque se le ocurre a la autoridad policial, asumiéndolo de manera
deliberada o sin justificacién alguna.

16. Lo segundo, y que debe quedar perfectamente claro, es que, si el inter-
venido no cuenta con el documento de identidad en el momento en que se le
solicita, es obligacién (no simplemente facultad de la autoridad policial) propos-
cionarle las facilidades del caso para que pueda encontrarlo o exhibitlo. Lo que
descarta que, ante su no exhibicion, la Gnica alternativa posible sea la de llevarlo
de inmediato al local policial.

17. Un tercer aspecto a resaltar es que, si bien pueden darse supuestos en los
que la gravedad del hecho investigado o el escenario en el que la labor policial
es practicada pueden justificar que de inmediato se conduzca al intervenido al
local policial para el propédsito de su plena identificacién, ello es la excepcién (no
la regla) y tal proceder debe necesariamente justificarse en razones totalmente
objetivas, no en la mera discrecionalidad de la autoridad.

18. Un cuarto aspecto se encuentra referido al tiempo de prolongacién del
control de identidad por parte de la autoridad policial. En este aspecto, la norma
glosada es taxativa y terminante y seflala como tope maximo de permanencia en
el local policial cuatro horas contabilizadas desde el momento de la interven-
cién, salvo que evidentemente pueda determinarse la existencia de una requisi-
toria o mandato judicial contra el intervenido.

19. Adicionalmente, es importante sefialar que la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en su sentencia referida al caso Azul Rojas Marin y otra ha
tenido ocasién de pronunciarse sobre lo regulado en el precitado articulo 205
del Cédigo Procesal Penal sobre el control de identidad policial, pues guardaba
relacién con las alegaciones sobre afectacidén al derecho a la libertad personal
en aplicacién de tal articulo en el caso concreto. Cabe mencionar que la Corte
Interamericana de Derechos Humanos no concluye que dicha disposiciéon no
sea convencional; sin embargo, destaca cudles son los supuestos que la misma
norma dispone y que debe cumplirse para que el control de identidad policial y la
eventual conduccién de una persona a la dependencia policial correspondiente
sean realizados conforme a la legalidad. De hecho, en el caso analizado por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos concluye que hubo una detencién
ilegal —ya que fue realizada sin atender a las causas y procedimientos estableci-
dos en la legislacién interna, incluyendo la falta de registro de tal detencién—y
arbitraria —ya que fue realizada por motivos irrazonables— y que se efectud
con fines discriminatorios. En tal sentido, dicho tribunal supranacional sostiene:

114. Este Tribunal advierte que la legislacion regula distintos supues-
tos, desde la restriccion transitoria de la libertad personal que su-
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pone la solicitud de identificacion hasta la privaciéon de libertad que
implica la conduccién a la comisaria. En este sentido, la posibilidad
de la policia de solicitar la identificacién o conducir a la dependencia
policial, depende del cumplimiento de supuestos gradualmente distintos
y relacionados entre si. Mientras que para solicitar la identificacion
se requiere que esta medida se considere necesaria “para prevenir
un delito u obtener informacion til para la averiguacion de un he-
cho punible”, la conduccién a una comisaria implica que se le haya
brindado a la persona “las facilidades necesarias para encontrar y
exhibir el documento de identidad”; y depende de “la gravedad del
hecho investigado o del ambito de la operacion policial practicada”.
El Estado sefial6 que brindar las facilidades necesarias para encontrar y
exhibir el documento de identidad implica que “[l]a Policia debe brindar
facilidades al intervenido para la ubicacién y exhibicién del documento, lo
que incluye llamadas telefénicas, utilizacién de medios electrénicos o con-
duccién al lugar donde se encuentran documentos, de ser posible”. [...].
118. [...], respecto a la conduccién a la comisaria, la legislacion establece
que se puede conducir al intervenido a la Dependencia Policial mds cer-
cana para fines exclusivos de identificacion, “[e]n caso [que] no sea posi-
ble la exhibicién del documento de identidad [ y| segun la gravedad del
hecho investigado o del dmbito de la operacién policial practicada”. Ya se
determiné que no se brindaron a la sefiora Rojas Marin las facilida-
des necesarias para encontrar y exhibir su documento de identidad
(...), por lo que no se ha demostrado que no era posible la exhibi-
cion del documento de identidad. Ademis, el parte establece que la
presunta victima fue conducida a la comisaria para su respectiva
identificacién tomando en cuenta que se encontraba “indocumenta-
da, sospechosa y por un lugar que es frecuentado por personas que
se encuentran al margen de la ley”. En el parte policial no se hace
referencia a la investigacion de un hecho delictivo o a que se estaba
llevando a cabo una operacion policial. En consecuencia, el Estado no
ha acreditado el cumplimiento de los supuestos legales para la conduccién
de la presunta victima a una dependencia policial. [resaltado agregado].
[Caso Azul Rojas Marin y otra Vs. Perd. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 12 de marzo de 2020]

20. A partir de lo anterior, de por medio no se niega o se pone en duda la

constitucionalidad del articulo 205 del Cédigo Procesal Penal, sino mas bien el
cumplimiento de lo establecido en dicha disposicién que expresamente dispone
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que para solicitar la identificacion a una persona se requiere como presupuesto
que esta medida sea necesaria para prevenir un delito u obtener informacion util
para la averiguacién de un hecho punible, y que para proceder con la conduc-
cioén a la dependencia policial mas cercana a una persona es preciso que previa-
mente se le hayan brindado las facilidades necesarias para encontrar y exhibit su
documento de identidad y que se vincule con la gravedad del hecho investigado
o del ambito de la operacién policial practicada.

21. En el contexto descrito, y de lo sucedido en el presente caso, se aprecia
que las autoridades policiales emplazadas en ningin momento han justificado la
razon del control de identidad realizado, teniendo en cuenta que, tal como lo es-
tablece el articulo 205 del Cédigo Procesal Penal, dicho control debiera ejercerse
para prevenir un delito u obtener informacién util para la averiguacién de un he-
cho punible, y que en este caso no se advierte que alguno de estos supuestos se
haya presentado. Sostener que existié una actitud sospechosa en los favorecidos
carece de toda base razonable si tal aseveracién no se justifica objetivamente o
no se explica y como ya se ha dicho, en qué consistitia.

22. De otro lado, y si bien se argumenta que los intervenidos no quisieron
exhibir su documento de identidad, lo que correspondia —previo cumplimiento
de lo dispuesto en el articulo 205 del Cédigo Procesal Penal— era denunciarlos
por la comisién del delito previsto en el articulo 368 del Cédigo Penal, mas no
enmarrocatlos y conducitlos a viva fuerza al local policial, pues tal proceder ni
esta permitido por razones de control de identidad policial, ni puede la misma
autoridad convertirse en facilitadora de las propias condiciones que conduzcan
a un flagrante delito para, a partir de alli, autohabilitarse en la potestad de de-
tencion.

23. La facultad de conduccion de una persona al local policial para los ex-
clusivos fines de control de identidad policial no equivale ni puede interpretarse
como una detencién, pues de ser asi se estarfa configurando un supuesto adicio-
nal a los expresamente previstos en el articulo 2, inciso 24, literal f) de la Cons-
titucién Politica del Estado, con el agravante de que tal “detencién” (disfrazada
de conduccién) se estaria dando por razones de sospecha en clara y manifiesta
contravencién de lo seflalado desde muy temprano por la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional (pot todos, el Expediente 1324-2000-PHC/TC, funda-
mento 2).

24. En las circunstancias desctitas, y acorde con las consideraciones expues-
tas, la demanda interpuesta debe ser estimada, al haberse acreditado la afecta-
ciéon al derecho a la libertad individual de los beneficiarios por parte de
los efectivos policiales S3 PNP Andy Jerson Cerna Vasquez y el S3 PNP Elias
Gabriel Yonathan Delgado Quifiénez de la Dipincri SJL1.
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25. Finalmente, y tomando en consideracion la forma de actuacién de las
autoridades policiales emplazadas consideramos pertinente se disponga la remi-
sién de los actuados a la Inspectoria de la Policia Nacional del Perd, a fin de que
tome las medidas correspondientes contra los efectivos policiales implicados.

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le
confiere la Constitucién Politica del Peru,

HA RESUELTO

1. Declarar FUNDADA la demanda de habeas corpus interpuesta por dofia
Teresa Gutiérrez Espino a favor de su hijo don Luis Enrique Rodriguez Gutié-
rrez y de su nuera Katya Karina Vilca Jaramillo, al haberse acreditado plenamen-
te la vulneracién a su derecho a la libertad individual.

2. Disponer que se remitan copias de los actuados a la Inspectorfa de la Po-
licfa Nacional del Perd para los fines pertinentes del caso.

3. Disponer la notificacién de la presente sentencia a las partes del presente
proceso constitucional.

Publiquese y notifiquese. SS.

MONTEAGUDO VALDEZ

DOMINGUEZ HARO

OCHOA CARDICH

PONENTE OCHOA CARDICH

VOTO SINGULAR DE LA MAGISTRADA PACHECO ZERGA

Con el debido respeto, me aparto de lo resuelto por mis colegas, por las ra-
zones que expreso a continuacion:

Cuestiones previas

1. El objeto de la presente demanda es que se ordene la inmediata libertad
de los favorecidos, pues se considera que han sido objeto de una detencién at-
bitraria, que afecta de esta manera el derecho a la libertad individual de estos.

2. Se advierte que, en primera instancia, el juez de la investigacion pre-
paratoria dispuso la inmediata libertad de los beneficiarios. Sin embargo,
este Tribunal considera necesario la emisiéon de un pronunciamiento de
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fondo, porque no estamos ante un acto voluntario por parte de los em-
plazados que implique la sustraccion de la materia, sino ante una decisién
del juez de primera instancia, esto es, en la etapa de investigaciéon sumaria
del presente proceso de habeas corpus. Ademas, la sentencia estimatoria de
primera instancia ha sido revocada por la Sala Superior, y ha quedado ac-
tualmente validada la detencién realizada por los emplazados.

3. El demandante denuncia que el dia 20 de enero de 2021, mientras el
favorecido se encontraba comprando una botella de agua mineral en una tien-
da fue intervenido, sin razén alguna, por el personal policial del escuadrén de
emergencia, quienes en forma abusiva lo enmarrocaron, conjuntamente con su
seflora, quien se encontraba con su menor hija en brazos, acto que ha afectado
el derecho a la libertad individual, dado que ha sido privado de su libertad sin
motivo que la sustente.

El derecho a la libertad personal y la detencién en flagrancia delictiva

4. La libertad personal, en cuanto derecho subjetivo, garantiza que no se
afecte indebidamente la libertad fisica de las personas, esto es, su libertad loco-
motora, ya sea mediante detenciones, internamientos o condenas arbitrarias. Los
alcances de la garantia dispensada a esta libertad son oponibles frente a cualquier
supuesto de privacioén de la libertad locomotora, independientemente de su ori-
gen, autoridad o persona que la haya efectuado, y es que la libertad personal
es uno de los valores fundamentales de nuestro Estado Constitucional de
Derecho, por cuanto fundamenta diversos derechos constitucionales al mismo
tiempo que justifica la propia organizaciéon constitucional.

5. La Constitucién Politica del Peru establece en su articulo 2, inciso 24, li-
teral £, lo siguiente:

Nadie puede ser detenido sino por mandamiento escrito y motivado del
juez o por las autoridades policiales en caso de flagrante delito. La deten-
ciéon no durard mas del tiempo estrictamente necesario para la realizacion
de las investigaciones y, en todo caso, el detenido debe ser puesto a dispo-
sicién del juzgado correspondiente, dentro del plazo maximo de cuarenta
y ocho horas o en el término de la distancia.

Estos plazos no se aplican a los casos de terrorismo, espionaje, trafico ili-
cito de drogas y a los delitos cometidos por organizaciones criminales. En
tales casos, las autoridades policiales pueden efectuar la detencién preven-
tiva de los presuntos implicados por un término no mayor de quince dfas
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naturales. Deben dar cuenta al Ministerio Publico y al juez, quien puede
asumir jurisdiccion antes de vencido dicho término

Bajo esta linea normativa, el Nuevo Cédigo Procesal Constitucional sefiala
en su articulo 33, inciso 8, que el habeas corpus procede para tutelar el siguiente
derecho:

El derecho a no ser detenido sino por mandato escrito y motivado del juez,
o por las autoridades policiales en caso de flagrante delito; o si ha sido de-
tenido, a ser puesto dentro de las 48 horas mas el término de la distancia, a
disposicién del juzgado que corresponda, de acuerdo con el acapite f) del
inciso 24) del articulo 2 de la Constitucion, sin perjuicio de las excepciones
que en él se consignan |[...]

6. El Tribunal Constitucional ha establecido, en reiterada jurisprudencia,
que la flagrancia en la comisién de un delito presenta la concurrencia de dos
requisitos insustituibles: a) la inmediatez temporal, es decir, que el delito se esté
cometiendo o que se haya cometido instantes antes; y b) la inmediatez personal,
es decir, que el presunto delincuente se encuentre en el lugar de los hechos en
el momento de la comisién del delito y esté relacionado con el objeto o los ins-
trumentos del delito, ofreciendo una prueba evidente de su participacién en el
hecho delictivo.

7. En este sentido, se tiene que la flagrancia es un instituto procesal con re-
levancia constitucional que debe entenderse como una evidencia del hecho
delictuoso respecto de su autor. Asi, la flagrancia se configurara cuando exista un
conocimiento fundado, ditecto e inmediato del hecho punible que se esta reali-
zando o que se acaba de realizar instantes antes, situacién en la que, por su par-
ticular configuracién, es necesaria la urgente intervencién de la policia confor-
me a sus atribuciones. En este sentido, lo que justifica la excepcion al principio
constitucional de la reserva judicial para privar de la libertad a una persona es la
situacién particular de la urgencia que, en el caso, concurriendo los requisitos de
la inmediatez temporal e inmediatez personal de la flagrancia delictiva, comporta
la necesaria intervencién policial.

Analisis del caso concreto
8. Se advierte de autos: i) el Informe 15-2021-REG-POL-LIMA-DIVPOL-

ESTE-1-DIPINCRI-SJL-1-ADM, documento a través del cual se exponen los
hechos vinculados a las diligencias efectuadas a mérito de la investigacién pre-
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liminar realizada en la DIPINCRI SJL-1, por la presunta comisién del delito
contra la administracién publica, violencia y resistencia a la autoridad, llevada a
cabo contra los favorecidos, hechos acontecidos el 20 de enero de 2021, en este
documento se sefiala que conforme a lo expresado por los efectivos policiales S3
PNP Andy Jerson Cerna Vasquez y el S3 PNP Elias Gabriel Yonathan Delgado
Quifiénez, la intervencién policial se dio al advertirse que los favorecidos pre-
tendieron evadir la intervencién, conduciendo por varias cuadras sin detenerse
pese a la orden dada, asi como pretender ingresar a un establecimiento comer-
cial (bazar) ignorando la presencia policial y negarse a identificarse'; ii) el acta de
intervencion policial en la que los efectivos policiales expresan que a las 10:00 h
del dia 20 de enero de 2021 se encontraban realizando el patrullaje por la altura
de la Av. Central, S.J.L. y se observé un vehiculo automotor que en actitud sos-
pechosa circulaba por la Av. Central con Av. Los Bidlogos S.J.L., razén por la que
procedié a la intervencion, a la que los favorecidos hicieron caso omiso, negan-
dose en todo momento a identificarse, por lo que fueron conducidos a la depen-
dencia judicial, utilizando los medios de uso de la fuerza. Asimismo, expresa que
la favorecida Vilca Jaramillo llevaba en brazos a un menor de un afio y agredié
al efectivo policial?; iii) el Acta de Registro Personal, en el que se acredita que
no se encontro a los beneficiarios drogas, moneda nacional o extranjera, joyas,
armas, u otros (negativo para todo)?; iv) el acta de detencién de ambos favore-
cidos*; v) el Acta de lectura de derechos del imputado®, en el que expresa que el
motivo de la detencién es por la presunta comision del delito de desobediencia y
resistencia a la autoridad; vi) el Acta de Registro vehicular, en el que se acredita
que no hubo hallazgo alguno. Cabe precisar que en todas las copias de las actas
indicadas, se precisa que los favorecidos se negaron a firmar las mismas.

9. De otro lado, se advierte de autos que obra también copia de la Dispo-
sicién Uno, de fecha 20 de enero de 2021, mediante el cual la Segunda Fiscalia
Provincial Penal Corporativa de San Juan de Lurigancho-Tercer Despacho, or-
dend el inicio de la investigacién preliminar en contra de los favorecidos, por
la presunta comision del delito de violencia y resistencia a la autoridad’. A tal
efecto, sefial6 lo siguiente:

1 Foja 50
2 Foja 54
3 Foja 56
4+ Fojas 57 y 58
5 Foja 60
¢ Foja 62
7 Foja 67
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(...) Siendo las 15:00 horas del dfa 20 de enero del 2021, se encuentran
en calidad de detenidos Luis Enrique Rodriguez Gutiérrez y Katia Karina
Vilca Jaramillo, por haber sido intervenidos por los efectivos policiales, por
el presunto delito contra la Administraciéon de Justicia — Violencia contra
la autoridad — Resistencia y desobediencia a la Autoridad en agravio del
Estado, hecho ocurrido a las 10:00 horas del dia 20 de enero del 2021, en
circunstancias que los efectivos policiales se encontraban realizando patru-
llaje motorizado a bordo de la PL 13221, por la altura de la Av. Central en
el distrito de San Juan de Lurigancho, observaron a un vehiculo automotor
de placa de rodaje ASE 226, que circulaba por la Av. Central interseccion
con la Av. Bidlogos, en actitud sospechosa, se procedié a la intervencién
del vehiculo en mencién, cuyo conductor del vehiculo hizo caso omiso a la
intervencién policial, dirigiéndose hacia la calle Mz L Lot. 19 Cooperativa
Las Magnolias Heraldos — Av. Central, descendié del vehiculo en mencién
una persona de sexo masculino, para luego ingresar a un establecimiento
de ventas (bazat), y ante la presencia del personal policial, se neg6 en todo
momento a identificatse, mostrando una resistencia pasiva, es por ello que
se estaba conduciendo a la dependencia policial al intervenido, utilizando
los medios de uso de la fuerza, procediendo a engtilletarlo a la persona
identificada como Luis Enrique Rodriguez Gutierrez, es asi que durante la
intervencién policial , se apersono una persona de sexo femenino identifi-
cada como Katia Karina Vilca Jaramillo, quien llevaba en brazos a un me-
nor de edad de aproximadamente 1 afio de edad, y que en todo momento
comenz6 a entorpecer la labor de los efectivos policiales intervinientes,
agrediendo al SO3 PNP Andy Jerson Cerna Vasquez, ocasionandole la-
ceraciones a la altura del brazo izquierdo; motivo por el cual los detenidos
fueron trasladados a la dependencia policial a fin de se realice la debida
investigacion respectiva (sic)

Acto seguido se verifica que se cumple con los presupuestos de la
Flagrancia delictiva, conforme a lo previsto en el articulo 259 del Cé-
digo Procesal Penal, asi como también se verificé que el detenido cuenta
con su papeleta de detencién y dada su condicién juridica se le expresa sus
derechos fundamentales por escrito y oralmente, suscribiendo el Acta de
Derechos del detenido (...) [énfasis agregado].

10. De lo expuesto, se concluye entonces que la detencién policial de los

beneficiarios se efectud, de acuerdo con las autoridades policiales y fiscales que
intervinieron en el caso, al haberse configurado una situacién de flagrancia de-
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lictiva respecto del delito de Resistencia o desobediencia a la autoridad, previsto
en el articulo 368 del Codigo Penal.

11. Por ende, la detencién cuestionada en el presente caso si estaria dentro
de los canones previstos en el articulo 2, numeral 24, literal “f” de la Constitu-
cién. Y es que, como se advierte, la detencién de los favorecidos se produjo el
20 de enero de 2021 cuando el personal policial se encontraban patrullando y
advirtié una actitud sospechosa de estos. Luego de ello: i) ante la solicitud de
identificacién del favorecido Luis Enrique Rodriguez Gutiérrez, este se negd y
se resistié de manera pasiva a la detencidn; y ii) por su parte, la favorecida Karina
Vilca Jaramillo habria impedido la detencién del favorecido, generando lesiones
al efectivo policial Andy Jerson Cerna Vasquez.

12. De otro lado, no es competencia del Tribunal Constitucional analizar si
se ha configurado el delito de resistencia o desobediencia a la autoridad, en tanto
ello es materia de discusién en el ambito penal. Lo que se advierte de manera
objetiva es que, frente a los alegatos de los favorecidos de que habrian sido de-
tenidos de manera arbitraria, el personal policial indic6 que la detenciéon
se produjo por haberse presentado una situacién de flagrancia delictiva por
el delito antes sefialado. Lo que ademds ha sido avalado también por el Ministe-
rio Publico, que dispuso en su oportunidad el inicio de diligencias preliminares
en contra de los beneficiarios.

13. Por consiguiente, la demanda debe ser desestimada, al no haberse acredi-
tado la afectacién al derecho a la libertad personal de los beneficiarios por parte
de los efectivos policiales S3 PNP Andy Jerson Cerna Vasquez y el S3 PNP Elias
Gabriel Yonathan Delgado Quifiénez de la DIPINCRI S.J.L.1.

En atencién a lo expuesto, mi voto es por declarar INFUNDADA la
demanda.

PACHECO ZERGA
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La proteccion especial de las personas con alguna
discapacidad internadas en hospitales psiquiatricos y los
programas estatales de proteccion a sus derechos

Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de San José, Costa Rica
RECURSO DE HABEAS CORPUS
Resolucién N.* 08052 - 2022
Sentencia de 6 de abril de 2022
Magistrado Ponente: LUIS FERNANDO SALAZAR ALVARADO

Sinopsis: En la sentencia que se presenta a continuaciéon la Sala Constitucional
de la Corte Suprema de Justicia de San José Costa Rica resolvié una accién de
habeas corpus, interpuesta por el recurrente en favor de otra persona, en contra del
Consejo Nacional de Personas con Discapacidad, el Juzgado de Ejecucién de la
Pena de San José, el Centro para la Atencién de Personas con Enfermedad Mental
en Conflicto con la Ley Penal, y el Instituto sobre Alcoholismo y Farmacodepen-
dencia.

Una parte relevante de la trama procesal del presente caso derivé del cum-
plimiento de una medida de seguridad de internamiento impuesta el 25 de oc-
tubre de 2021 por el Tribunal Penal del Segundo Circuito Judicial de la Zona
Sur, a una persona que vive con esquizofrenia, en el Centro para la Atencién de
Personas con Enfermedad Mental en conflicto con la Ley Penal (CAPEMCOL),
el cual es un “érgano dedicado al tratamiento psiquiatrico especializado y de
rehabilitacién para las personas inimputables o con inimputabilidad disminuida
a las que se les imponga una medida cautelar o de seguridad por el sistema pe-
nal costarricense”. Dicha institucidn, tiene la obligacién de que en razén de la
condicién particular de salud y situacién juridica de una persona, y una vez que
los equipos profesionales lo consideran pertinente —en cada caso concteto—, a
través de un exhaustivo andlisis, debe recomendarse a la autoridad jurisdiccional
competente el egreso de la persona usuaria, ya sea a su domicilio o a alguno de
los centros especializados para este tipo de poblacién, a cargo del Consejo Na-
cional de Personas con Discapacidad (CONAPDIS).
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De acuerdo con los hechos del caso, el equipo interdisciplinario de ese cen-
tro emitié una recomendacién al Juzgado de Ejecucién de la Pena de San José
para disponer del egreso de la persona favorecida, ya que, por tratarse de una
persona en abandono con condicién psicosocial crénica y cognoscitiva, debia
valorarse la opcién de que fuera ubicada en una de las residencias del CONA-
PDIS. Sin embargo, en un oficio enviado el 4 de marzo de 2022, el CO-
NAPDIS remitié al Juzgado accionadoun oficio endonde anunciabaladecisiénde
no recibir mds pacientes de CAPEMCOL. Es decir, suspender la recepcién
de personas con discapacidad en conflicto con la ley penal en las instalaciones
del CONAPDIS. Decisién que el CONAPDIS sustenté —entre otras razo-
nes— en el riesgo de colapso del sistema de apoyos a personas con discapaci-
dad del cual es responsable, asi como el hecho de que el internamiento automa-
tico resulta contrario a un paradigma social o de derechos humanos frente a las
personas que viven con discapacidad.

Ante ello, la defensa de la persona favorecida sefialé que “la decisién del
CONAPDIS deviene en una grave violacién a sus derechos como persona con
discapacidad, en tanto le impide el proceso de recuperacion en salud y reinset-
cioén social. Aunado a lo anterior, tal medida condena a su patrocinada a un intet-
namiento hospitalario indefinido que coloca en serio riesgo los avances logrados
en la ejecucién de la medida de seguridad”.

Ante ello la Sala procedié a analizar la constitucionalidad del asunto. En
primer lugar, abordé el derecho a la proteccién especial de las personas con al-
guna discapacidad, el cual “debe garantizar la tutela efectiva de los derechos de
las personas con discapacidad, consagrados constitucionalmente, y debe cons-
tituirse como un medio para tener un libre desarrollo de la personalidad y una
vida digna y de calidad, facilitando su integracién plena a la sociedad”. La Sala
precis6é también que es obligacién del Estado apoyar a las personas que viven
con discapacidad, con independencia del origen de su discapacidad. Y que el
hecho de que Costa Rica sea un Estado Social conlleva que todas las autoridades
publicas del pafs estén obligadas a “la busqueda del mayor bienestar de “todos
los habitantes del pais™”.

En segundo lugar, la Sala abordé el deber de vigilancia del Estado respecto a
las personas con alguna discapacidad que se encuentran internadas en hospitales
psiquiatricos. Para ello, construyé este argumento practicamente en su totalidad
con base en los estandares desarrollados por la Corte IDH en el Caso Ximenes
Lopes vs. Brasil. Sefial6 que en la resolucién N° 04555-2009, emitida con ante-
rioridad por la misma Sala Constitucional, se hizo una revision a los estandares
internacionales en la matetia. Dentro de ellos, se retomaron en extenso multiples
estandares desarrollados en la sentencia de reparaciones emitida por el tribunal
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interamericano ante las violaciones cometidas contra el sefior Damido Ximenes
Lopes, una persona con discapacidad. Asi, la Sala Constitucional resalté que
—entre otras cosas— la curia interamericana estableci6 “la labor de fiscalizacién
que tienen las autoridades publicas en relacién a la prestacion de los servicios de
salud, ya sea brindados por una institucién publica en el marco de la seguridad
social o bien por entidades privadas”. Y que “toda persona que se encuentre en
una situacién de vulnerabilidad es titular de una proteccién especial, en razén
de los deberes especiales” a cargo de los Estados. Asimismo, retomé el estan-
dar interamericano que refiere que para garantizar la “salvaguarda de la vida y la
integridad personal, es necesatio considerar que las personas con discapacidad
que viven o son sometidas a tratamientos en instituciones psiquiatricas, son par-
ticularmente vulnerables a la tortura u otras formas de trato cruel, inhumano o
degradante”. Resalté ademads que, desde aquella decisién previa, la Sala subray6
que dicha sentencia interamericana era una “resolucién sumamente relevante,
pues sirve como parametro de interpretacién e integracién en materia de defen-
sa y proteccion de los derechos humanos.”

Por lo tanto, la falta del deber por parte del Estado para regular y fiscalizar
los actos de las entidades publicas como privadas que prestan atencion de salud
genera responsabilidad internacional, ya que, bajo la Convencién Americana de
Derechos Humanos, “los supuestos de responsabilidad internacional compren-
den los actos de las entidades privadas que estén actuando con capacidad estatal,
asi como actos de terceros, cuando el Estado falta a su deber de regularlos y
fiscalizarlos”.

La Sala Constitucional indic6 que en razén de lo anterior, la Corte Inte-
ramericana consideré que toda persona que se encuentre en una situacion de
vulnerabilidad, tales como las personas con discapacidad, son titulares de una
proteccion especial, porque “a menudo son objeto de discriminacién a rafz de
su condicion, por lo que los Estados deben adoptar las medidas de caracter le-
gislativo, social, educativo, laboral o de cualquier otra indole, necesarias para que
toda disctiminacién asociada con las discapacidades mentales sea eliminada, y
para propiciar la plena integracién de esas personas en la sociedad”.

Con base en dichos elementos, la Sala resolvié que el recurso de habeas cor-
pus debia ser declarado parcialmente con lugar, solo contra el CONAPDIS, para
que se deje sin efecto el oficio nim. DE-0195-2022 del 4 de marzo de 2022,
relativo a la decisién generalizada de no recibir mas pacientes de CAPEMCOL.
De igual forma, la Sala ordend que se giraran instrucciones al Juzgado de Ejecu-
cién de la Pena, ya que también incurre en una actuacioén que confunde, tanto a
la Sala Constitucional, como también al CONAPDIS, al ordenar el ingreso de la
beneficiaria, en el término de un mes maximo en alguna de las instalaciones de
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este ultimo. Dado que no le permitié a la entidad verificar si el caso concreto
cumple con los requisitos legales y reglamentarios para acceder a algin beneficio
institucional, delegindole competencias, funciones y tareas que le competen al
CAPEMCOL. Es decir, la Sala Constitucional estimé que el problema central
que hacfa parcialmente con lugar el recurso de babeas corpus era que, con una de-
cisién generalizada como la adoptada por el CONAPDIS, se estaba rechazando
ad portas todos los casos sin entrar siquiera al andlisis concreto de los mismos;
incluso aquellos que mostraran indicios suficientes patra valorar la incorporacion
de una persona con discapacidad proveniente del sistema de CAPEMCOL en
los programas gestionados por el CONAPDIS. No obstante, la Sala Constitu-
cional precisé también que no era “competente para determinar o esclarecer si
la tutelada cumple con los requisitos necesarios para ser beneficiaria de alguna
de las ayudas o concesiones que pueda avalar el CONAPDIS en favor de la po-
blacién con discapacidad”. Por ello, la Sala se consideré impedida de “ordenatle
al CONAPDIS a ingresar obligatoriamente a la tutelada a sus redes de cuido o
demas beneficios” a través del recurso de babeas corpus.

Finalmente, el Tribunal decidié que el CAPEMCOL y las demas entidades
accionadas al recurso bajo su andlisis, no tenfan responsabilidad alguna en los
hechos denunciados por el recurrente, en razén de que “fueron parte de una es-
pecie de responsabilidad compartida en los hechos denunciados en este hdbeas
corpus, tanto por parte del CONAPDIS, como por el Juzgado de Ejecucién
de la Pena accionado, quienes son los que, finalmente, estarfan vulnerando los
derechos fundamentales de la persona tutelada”. Sin embargo, precisé también
que ni el CAPEMCOL ni el Juzgado de Ejecucién de la Pena deberian recar-
gar en el CONAPDIS responsabilidades que eran de la competencia de las dos
primeras autoridades, cuando las personas con discapacidad aun se encuentren
en cumplimiento de una medida cautelar o de seguridad curativa, y no se haya
establecido con claridad, cuando dicha medida ha sido efectivamente cumplida
en un caso concreto.
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Sala Constitucional
Resolucién N° 08052 - 2022

Fecha de la Resolucion: 06 de Abril del 2022 a las 09:20
Expediente: 22-006544-0007-CO Redactado por: Luis Fdo. Salazar Alvarado
Clase de asunto: Recurso de habeas corpus Analizado por: SALA CONSTITU-
CIONAL Indicadores de Relevancia
Sentencia relevante Sentencia clave

Sentencias Relacionadas
Sentencia con datos protegidos, de conformidad con la normativa vigente

Contenido de Interés:

Temas Estratégicos: Derechos Humanos,Derecho a la salud

Tipo de contenido: Voto de mayoria

Rama del Derecho: 4. ASUNTOS DE GARANTIA

Tema: MINORIAS

Subtemas:

OTRAS MINORIAS.

08052-22. MINORIAS. SE ORDENA DEJAR SIN EFECTO EL OFICIO
DE CONAPDIS, RELATIVO A LA DECISION DE NO RECIBIR MAS PA-
CIENTES DE CAPEMCOL. SE ANALIZA EL DEBER DE VIGILANCIA
DEL ESTADO, RESPECTO A LAS PERSONAS CON ALGUNA DISCAPA-
CIDAD, QUE SE ENCUENTRAN INTERNADAS EN HOSPITALES PSI-
QUIATRICOS.

“(...) VL- Como se puede extraer de la lectura integra de la Resolucion N°® 04555-
2009, de las ocho horas y veintitrés minutos del veinte de marzo del dos mil nueve, dictada por
esta Sala, se pretendia la creacion de CAPEMCOL como drgano dedicado al tratamiento
psiquidtrico especializado y de rebabilitacion para las personas inimputables o con inimputa-
bilidad disminuida a las que se les imponga una medida cantelar o de segnridad por el sistema
penal costarricense. En la especie, en informe nimero N° ECI- CAPEMCOL 002-22 del
12 de enero de 2022, el equipo interdisciplinario de CAPEMCOL determind que la tute-
lada ya cumplid con los objetivos de atencion hospitalaria, y por tratarse de una persona en
abandono con condicion psicosocial cronica_y cognoscitiva, recomends al Juggado de Ejecucion
de la Pena accionado valorar la opcidn de que fuera ubicada en una de las residencias del
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Consejo Nacional para las Personas con Discapacidad. Sin embargo, sin entrar a analizar el
caso particular y condiciones especiales de la aqui tutelada, e/ CONAPDIS gird una direc-
triz general mediante el citado oficio N° DE-0195-2022, del 4 de margo de 2022, el cual
afectd a la tutelada, no pudiendo siquiera analizarse su caso concreto ante e/l CONAPDIS.
Obsérvese que en la recomendacion emitida por el CAPEMCOL, se indica que se trata de
una persona en abandono y, ademds, con condicion psicosocial cronica y cognoscitiva, por lo
que existian suficientes indicios preliminares para gue el CONAPDIS, al menos, entrara a
estudiar con mds profundidad cudles eran las condiciones socioecondmicas de la tutelada, asi
como su red de apoyo y demds circunstancias o requisitos que fuesen necesarios para contemplar
la posibilidad que fuera beneficiaria de alguna aynda, renbicacion o beneficio de los que otorga
e/ CONAPDIS, en general, a la poblacion en condicion de discapacidad. Es importante traer
a colacion en este punto lo expuesto por el Director Ejecutivo a.i. del Consejo Nacional de
Personas con Discapacidad, en el sentido que si la persona se encuentra bajo orden de interna-
miento para observacion, de internacion como medida cautelar, o con una medida de seguridad,
es claro que debe permanecer en el CAPEMCOL. La Sala comparte esta apreciacion, pues
es precisamente la idea y eje central que se propuso desarrollar en la citada Resolucidn IN°
04555-2009, de las ocho horas y veintitrés minutos del veinte de marzo del dos mil nueve. Sin
embargo, la confusion importante que aqui se esti dando entre las antoridades accionadas es
en cuanto a en qué momento cesa la orden de internamiento para observacion, la internacion
como medida cautelar, o la medida de seguridad (que son competencia de CAPEMCOL), y
en qué momento la persona con discapacidad en conflicto con la ley se encuentra con un estatus
de libertad normal, por haberse cumplido con todas las sanciones o medidas impuestas en la
sentencia penal y en la ejecucion de sentencia penal. La Sala comparte también la opinidn del
Director Ejecutivo a.i. del Consejo Nacional de Personas con Discapacidad, en el sentido que
e/ CONAPDIS no es el llamado a continuar con el cumplimiento de una medida de seguridad
qgue es competencia de CAPEMCOL. El CAPEMCOL y, consecuentemente, el Juzgado
de Ejecucion de la Pena correspondiente, tienen el deber de establecer, de manera clara e in-
equivoca, cuando la persona con discapacidad en conflicto con la ley ha cumplido a cabalidad
con las sanciones, medidas o tratamiento impuesto en la sentencia penal. Sin embargo, lo que
no comparte este Tribunal es que el CONAPDIS haya girado una instruccion general a to-
dos los Juzgados de Ejecucion de la Pena, en el sentido de: “(..) suspender temporalmente el
ingreso personas provenientes del Centro de Atencion para Personas con Enfermedad Mental
en Conflicto con la Ley (Capemcol) que deban cumplir las medidas de proteccion impuestas en
ese Centro , hasta tanto no se determine con claridad las competencias propias de cada entidad
Y se establegea un procedimiento objetivo y adecnado”, ya que puede ocurrir gue una persona
con discapacidad en conflicto con la ley haya terminado de cumplir con la medida de protec-
¢idn o seguridad dictada en su contra, o bien, con el tratamiento o permanencia necesaria en el
CAPEMCOL, y como en apariencia es el caso de la tutelada, encontrarse en aparente estado
de abandono, y el CONAPDIS rechace ad portas una solicitud de andlisis del caso concreto,
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a efectos de determinar si podria ser beneficiaria de alguna de las ayudas sociales que entrega
esa institucion a las personas con discapacidad, y si cumple con los requisitos legales necesarios
para su inclusion al sistema de beneficiarios de esa entidad. Debe, por su parte, aclardrsele al
recurrente que esta Sala no es la competente para determinar o esclarecer si la tutelada cumple
con los requisitos necesarios para ser beneficiaria de alguna de las ayndas o concesiones que
puede avalar el CONAPDILS en _favor de la poblacidn con discapacidad. Precisamente, para
ello, e/l CONAPDIS es el llamado a evalnar la condicion socioecondmica de las personas so-
licitantes de alguna aynda, y es el competente para decidir sobre la mejor distribucion de sus
recursos econdmicos. De alli que esta Sala se vea impedida, en este recurso de habeas corpus,
a ordenarle al CONAPDIS a ingresar obligatoriamente a la tutelada a sus redes de cuido o
demds beneficios y ayndas que pueda entregar. Deberd la tutelada cumplir con los requisitos y
procedimientos legales previamente establecidos, como una cindadana comin de esta condicion,
para determinarse si merece 0 no lo pretendido, asi como para investigar si, realmente, la tute-
lada se encuentra en estado de abandono, como lo consignd el CAPEMCOL en su informe de
recomendacion emitido al Juzgado accionado, entre otras situaciones particulares de la tutelada.
(..)” VCG04/2022

Sentencias Relacionadas

Contenido de Interés:

Tipo de contenido: Voto de mayoria

Rama del Derecho: 6. LEY DE LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL
ANOTADA CON JURISPRUDENCIA

Tema: 045- Omision del envio del informe Subtemas:

NO APLICA.

ARTICULO 45 DE LA LEY DE LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL
“(..) L- Cuestion preliminar. En vista de que el Director General y el Jefe médico, ambos del
Centro para la Atencidn de Personas con Enfermedad Mental en conflicto con la Ley Penal
(CAPEMCOL), omitieron rendir el informe dentro del plazo fijado por este Tribunal en
la resolucion de curso de este asunto, de conformidad con el articulo 45, de la Ley de la Juris-
diccion Constitucional, se tienen por ciertos los hechos en lo que a esos funcionarios atarie y se
procede a analizar la constitucionalidad del asunto con base en los demas elementos aportados
a los antos. (...)” VCG04/2022

Contenido de Interés:

Tipo de contenido: Voto de mayoria

Rama del Derecho: 1. CONSTITUCION POLITICA CON JURISPRUDEN-
CIA
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Tema: 051- Familia. Proteccion de la madre, nifio, anciano y enfermo des-
valido Subtemas:
NO APLICA.

ARTICULO 51 DE LA CONSTITUCION POLITICA
“(..) IV.- Sobre la proteccion especial de las personas con alguna discapacidad. En miiltiples
ocasiones, este Tribunal se ha pronunciado sobre la proteccion especial que merecen las personas
con discapacidad, en los términos del articulo 51, de la Constitucion Politica, a fin de que se pue-
dan desenvolver normalmente dentro de la sociedad. No se trata simplemente de un trato especial,
en atencion a las particulares condiciones de esa poblacion, sino de un derecho, y la correlativa
obligacion del resto de las personas por respetar ese derecho y cumplir con las obligaciones que
de ¢l se derivan. La tutela efectiva de los derechos de las personas con discapacidad, consagrados
constitucionalmente, es uno de los medios por los cuales este grupo de poblacion puede tener un
libre desarrollo de la personalidad y una vida digna y de calidad, facilitando su integracion plena
a la sociedad. Es evidente gue una de las formas de resgnardar esos derechos consiste en ser bene-
ficiarios oportunos de programas especiales para ellos. Abora bien, en cnanto al papel del Estado
en relacion con las personas con discapacidades, la Sala ha enfatizado su funcién de apoyo. Entre
otras, en Sentencia N° 2001-05179 de las 9:35 horas del 15 de junio de 2001, se pronuncid
en los signientes términos: “La funcion del Estado en apoyo de la discapacidad: La Repriblica de
Costa Rica es un Estado Social, lo que obliga a las autoridades priblicas a la biisqueda del ma-
_yor bienestar de “todos los habitantes del pais”, dentro de los cuales el Derecho de la Constitucion
seftala de manera especial -entre otros grupos también especiales- a las personas desvalidas; con-
cepto que abarca - a las personas que estin en esa condicion por enfermedad, sin que el concepto
Se agote en esta significacion, es decir, es obligacion del Estado apoyar a las personas desvalidas
con independencia del origen de la condicidn que sufren. 2l establecimiento de un Estado Social,
derivable de las disposiciones 50 y siguientes de la Carta Fundamental, se relaciona de manera
inmediata con la obligacidn de intervencion estatal en materia social, en la que ha de obrar en
determinado sentido y orientacion: a favor de aquellos sectores especiales de la poblacion que, por
su condicion, asi lo requieren; tal es el caso —sin duda alguna- de las personas con discapacidad”
(ver Sentencia N° 2017-019339, a las 9:30 horas del 1 de diciembre de 2017).
V.- Sobre el deber de vigilancia del Estado respecto a las personas con alguna discapa-
cidad que se encuentran internadas en hospitales psiquidtricos. En este punto, es necesario
recordar lo que ya esta Sala desarrolld en la Resolucion N° 04555-2009, de las ocho horas
Y veintitrés minntos del veinte de marzgo del dos mil nueve. Al respecto, se dijo que: “(...) En
este apartado es preciso enfatizar la especial atencion y cuidado gue los Poderes Piiblicos deben
brindar a las personas que sufren de discapacidades mentales en razon de su particular vulne-
rabilidad y, con ese propdsito, es menester transcribir las trascendentales consideraciones de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en la sentencia sobre reparaciones en el “Caso
Ximenes Lopes 1's. Brasil”, dictada el 4 de julio de 2006 en la que se pone en evidencia y se
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resalta la labor de fiscalizacion que tienen las autoridades piblicas en relacion a la prestacion
de los servicios de salud, ya sea brindados por una institucion pitblica en el marco de la segu-
ridad social o bien por entidades privadas. En dicha resolucion, destacan las siguientes consi-
deraciones: “(...) 89. En relacion con personas que se encuentran recibiendo atencidn médica,
Y dado que la salud es un bien priblico cuya proteccion estd a cargo de los Estados, éstos tienen
la obligacion de prevenir que terceros interfieran indebidamente en el goce de los derechos a la
vida y a la integridad personal, particularmente vulnerables cuando una persona se encuentra
bajo tratamiento de salud. La Corte considera que los Estados tienen el deber de regular y
fiscalizar toda la asistencia de salud prestada a las personas bajo su_jurisdiccion, como deber
especial de proteccion a la vida y a la integridad personal, independientemente de si la entidad
que presta tales servicios es de cardeter priblico o privado.

90. La falta del deber de regular y fiscalizar genera responsabilidad internacional en
ragon de que los Estados son responsables tanto por los actos de las entidades pitblicas como
privadas que prestan atencion de salud, ya que bajo la Convencion Americana los supuestos
de responsabilidad internacional comprenden los actos de las entidades privadas que estén ac-
tuando con capacidad estatal, asi como actos de terceros, cnando el Estado falta a su deber de
regularlos y fiscalizarlos. La obligacion de los Estados de regular no se agota, por lo tanto, en
los hospitales que prestan servicios piiblicos, sino que abarca toda y cnalquier institucion de
salud. (..)”

La Corte Interamericana considera que toda persona que se encuentre en una situacion de
vulnerabilidad es titular de una proteccion especial, en razon de los deberes especiales cuyo cum-
Pplimiento por parte del Estado es necesario para satisfacer las obligaciones generales de respeto
Y garantia de los derechos humanos. La Corte reitera que no basta que los Estados se absten-
gan de violar los derechos, sino que es imperativa la adopcion de medidas positivas, determi-
nables en funcion de las particulares necesidades de proteccion del sujeto de derecho, ya sea por
su condicion personal o por la situacion especifica en que se encuentre, como la discapacidad.

En tal sentido, los Estados deben tomar en cuenta gue los grupos de personas que viven en
circunstancias adversas y con menos recursos, tales como las personas que viven en condiciones
de extrema pobreza; nifios y adolescentes en sitnacion de riesgo, y poblaciones indigenas, enfren-
tan un incremento del riesgo para padecer discapacidades mentales, como era el caso del seior
Damiio Ximenes Lopes. Es directo y significativo el vinculo existente entre la discapacidad,
por un lado, y la pobreza y la exclusion social, por otro. En razén de lo anterior, entre las
medidas positivas a cargo de los Estados se encuentran aquellas necesarias para prevenir todas
las formas de discapacidad prevenibles, y dar a las personas que padecen de discapacidades
mentales el tratamiento preferencial apropiado a su condicion.

Las personas con discapacidad a menudo son objeto de discriminacion a raiz de su condi-
¢idn, por lo que los Estados deben adoptar las medidas de cardcter legislativo, social, educativo,
laboral o de cualguier otra indole, necesarias para que toda discriminacion asociada con las

La proteccion especial de las personas con alguna discapacidad internadas en hospitales
psiquidtricos y los programas estatales de proteccion a sus derechos

237



238

discapacidades mentales sea eliminada, y para propiciar la plena integracion de esas personas
en la sociedad.

Con relacidn a la salvagnarda de la vida y la integridad personal, es necesario considerar
que las personas con discapacidad que viven o son sometidas a tratamientos en instituciones
psiquidtricas, son particularmente vulnerables a la tortura u otras formas de trato cruel, inbu-
mano o degradante. La vulnerabilidad intrinseca de las personas con discapacidades mentales
es agravada por el alto grado de intimidad que caracteriza los tratamientos de las enfermedades
psiquidtricas, que torna a esas personas mds susceptibles a tratos abusivos cuando son someti-
dos a internacion (infra parr. 129). (...)”

108. Todas las anteriores circunstancias exigen que se ¢jerza una estricta vigilancia
sobre dichos establecimientos. Los Estados tienen el deber de supervisar y garantizar que en
toda institucion psiquidatrica, priblica o privada, sea preservado el derecho de los pacientes de
recibir un tratamiento digno, humano y profesional, y de ser protegidos contra la explotacion,
el abuso y la degradacion” (...) En criterio de este Tribunal Constitucional dicha resolucion
es sumanente relevante, pues sirve como pardmetro de interpretacion ¢ integracion en materia
de defensa y proteccion de los derechos bumanos. En virtud de lo anterior, es preciso enfatizar
las conclusiones que desarrolla la Corte Interamericana en relacion a la especial proteccion que
deben conferir el Estado y los poderes piiblicos a las personas que padecen de una discapaci-
dad mental. La Corte destaca, en primer término, la posicion especial de garante que asumen
el Estado y los poderes piiblicos con respecto a personas que se encuentran bajo su custodia
0 cuidado, a quienes tienen la obligacion positiva de proveer las condiciones necesarias para
desarrollar una vida digna. Dicha obligacion se hace mids evidente en relacion a las personas
que se encuentran recibiendo atencion médica, ya que, la finalidad iltima de la prestacion de
servicios de salud es la mejorar las condiciones de salud fisica o mental del paciente, lo que
incrementa significativamente las obligaciones del Estado y de los poderes priblicos, y les exige
la adopcion de las medidas para impedir el deterioro de la condicion del paciente y optimizar
su salud (...)". (...)” VCG04/2022

Exp: 22-006544-0007-CO Res. N° 2022008052

SALA CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTI-
CIA. San José, a las nueve horas veinte minutos del seis de abril de dos
mil veintidos .

Recurso de habeas corpus interpuesto por [Nombre 001] , cédula de identi-
dad [Valor 001] , a favor de [Nombre 002], cédula de identidad [Valor 002]; con-
tra el CONSEJO NACIONAL DE PERSONAS CON DISCAPACIDAD,
¢l JUZGADO DE EJECUCION DE LA PENAL DE SAN JOSE, ¢l CEN-
TRO PARA LA ATENCION DE PERSONAS CON ENFERMEDAD
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MENTAL EN CONFLICTO CON LA LEY PENAL, y ¢l INSTITUTO
SOBRE ALCOHOLISMO Y FARMACODEPENDENCIA.

Resultando:

1.- Por escrito incorporado al expediente digital a las 14:32 horas del 25 de
marzo de 2022, la parte recurrente interpone recurso de habeas corpus contra el
Consejo Nacional de Personas con Discapacidad, el Juzgado de Ejecucién de la
Pena de San José, el Centro para la Atencién de Personas con Enfermedad Men-
tal en Conflicto con la Ley Penal, y el Instituto sobre Alcoholismo y Farmacode-
pendencia. Comenta que la tutelada es una persona con esquizofrenia no espe-
cificada, ubicada actualmente en el CAPEMCOL, cumpliendo una medida de
seguridad de internamiento por violacién de domicilio, impuesta en fecha 25 de
octubre de 2021 por el Tribunal Penal del Segundo Circuito Judicial de la Zona
Sur, sede Corredores, en la sumaria N° [Valor 003]. Sefiala que actualmente el
caso se tramita como medida de seguridad en el Juzgado de Ejecucién de la Pena
de San José, en el expediente N° [Valor 004] , en el que figura como defensor de
la encartada. Explica que desde la creaciéon del CAMPEMCOL, las personas que
se internan en ese centro son sujetas a procesos de atencidon especializada en
razé6n de su condicién particular de salud y situacién juridica y una vez que los
equipos profesionales lo consideran pertinente —en cada caso concreto—, lue-
go de un profundo proceso de atencién y analisis, eventualmente se recomienda
a la autoridad jurisdiccional competente el egreso de la persona usuaria, ya sea a
su domicilio o alguno de los centros especializados para este tipo de poblacion,
a cargo de CONAPDIS. Detalla que, en el caso de la tutelada, mediante oficio
N° ECI-CAPEMCOL-002-0022 del 12 de enero de 2022, el equipo interdisci-
plinario de ese centro médico emitié la siguiente recomendacién a la autoridad
judicial: “(..) * Egreso de CAPEMCOL. * Valoracion de una Medida de Seguridad de
Consulta externa. * Ante la condicion de vulnerabilidad que presenta [Nombre 002] y al
disponer del criterio de Egreso de CAPEMCOL, se solicita al Juzgado de Ejecucion de la
Pena de San José, el traslado del caso para 1 aloracion Urgente al Consejo Nacional de Per-
sonas con Discapacidad (CONAPDIS) ya que se trata de abandono de una persona en con-
dicidn de discapacidad psicosocial cronica y cognitiva. La usnaria se beneficiaria de ser integra-
da a una alternativa de proteccion residencial permanente del CONAPDIS, con una medida
de consulta externa en la cual pueda fortalecer su apoyo de vida (académico, ocupacional, so-
cial, integral) como parte de los derechos de las personas con discapacidad. alternativa residen-
cial no atraerd mayores beneficios a su desenvolyimiento, contrario a ello, puede sufrir el detri-
mento de sus habilidades sociales y ocupacionales y verse expuestas a patigenos propios del
contexto hospitalario. ® Seguimiento por la Oficina de Atencion de Comunidad correspondien-
te. (...)". Esgrime que el citado informe fue remitido al Juzgado de Ejecucién de
la Pena de San José y puesto en conocimiento de las partes del proceso, entre
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ellas la Defensa Publica y la Fiscalia Especializada. Afiade que mediante auto de
las 14:25 horas del 25 de enero de 2022, esa autoridad dispuso: “(...) ordenar a la
Consejo Nacional para Personas con Discapacidad, disponer lo necesario a efectos de que la
seitora [Nombre 002] , en el término de un mes mdximo, sea ubicada en una ubicacion en
CONAPDIS, y se proceda a realizar la valoracion correspondiente para que se asigne la que
se considere apropiada, con el seguimiento y supervision necesaria, con atencion en psiguiatria
por parte del centro médico de adscripcion, y participar del abordaje de la oficina del nivel en
comunidad (...)". Sefiala que el 04 de marzo de 2022, el CONAPDIS remitié el
oficio en el que comunica a los Juzgados de Ejecucién de la Pena la suspension
del ingreso de personas usuatias de CAPEMCOL, cuyo contenido cita. Expone
que la decisién unilateral de CONAPDIS impide actualmente el traslado de la
tutelada a sus albergues. Aclara que, de acuerdo con la informacién brindada por
la trabajadora social de CAPEMCOL, el traslado de su defendida estd programa-
do para el 1° de abril de 2021, por ende, la decisiéon del CONAPDIS deviene en
una grave violacién a sus derechos como persona con discapacidad, en tanto le
impide el proceso de recuperacion en salud y reinsercién social. Aunado a lo
anterior, tal medida condena a su patrocinada a un internamiento hospitalario
indefinido que coloca en serio riesgo los avances logrados en la ejecucién de la
medida de seguridad. Alega que el oficio de CONAPDIS contiene una serie de
afirmaciones, algunas inexactas y otras falaces, pues no corresponden con la di-
namica de los procesos de ubicacién de las personas sujetas a medidas de segu-
ridad desde CAPEMCOL a los albergues del consejo recurrido e implica una
grave discriminacién a las personas con discapacidad psicosocial, cognitiva o
sensorial que conforman la poblacién que histéricamente ha accedido a esas
ubicaciones. Refiere que en el punto primero del documento el consejo acciona-
do sefial6 que las personas sujetas a medida de seguridad son ubicadas desde
CAPEMCOL por orden judicial una vez fenecida la medida. Empero, alega que
lo anterior es falso y juridicamente inviable, ya que las personas con discapacidad
que son sujetas a este traslado lo hacen casualmente por orden judicial motivada
como una etapa mas de la medida de seguridad, es decir, en el tanto el incidente
judicial esté en tramite. Aflade que en el segundo punto del oficio CONAPDIS
incurrié en una notable contradiccién con su reclamo inicial, al indicar que las
autoridades judiciales emiten resoluciones en las que se obliga a ese consejo a
ingresar a personas en conflicto con la ley declaradas inimputables, aludiendo
que la orden de traslado se hace al fenecer los procesos; no obstante, las perso-
nas que son remitidas a los albergues de CONAPDIS nunca son trasladadas de
forma directa desde sede judicial. Narra que en el tercer apartado del documen-
to, el consejo recurrido reclamé el aumento de episodios de violencia por el in-
greso de las personas con medida de seguridad; sin embargo, sobre ese particular
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la institucién recurrida confunde a dos tipos de usuarios pues incluye a personas
con medida cautelar por orden de Juzgados y Tribunales penales y no a personas
sujetas a medida de seguridad. Aclara al respecto que las personas usuarias que
ingresan por criterio de CAPEMCOL siguen bajo la supervisioén de ese centro
especializado y en los casos que CONAPDIS informe de eventos negativos que
involucren a este tipo de pacientes, de forma inmediata se gestiona su reingreso
a CAPEMCOL y se le comunica al Juzgado de Ejecucién de la Pena respectivo
de lo sucedido. Apunta que en el oficio de interés se consigné que la creacién del
CAPEMCOL respondié a la necesidad social y legal, de un espacio seguro para
custodiar y contener aquellas personas en conflicto con la ley, lo cual asf ha sido.
Sostiene que bajo esa premisa ha trabajado CAPEMCOL los casos, recomen-
dando a la autoridad judicial el traslado a los centros del CONAPDIS o al domi-
cilio a las personas que cumplan con el perfil de acuerdo con los informes del
equipo multidisciplinario, nunca como un acto arbitrario o antojadizo. Sefiala
que la poblacién sujeta a medida de seguridad derivada a ese programa, como lo
es su defendida, la constituyen personas con discapacidad en condicién de po-
breza y/o abandono, de ahi que no existe argumento objetivo pata su exclusion,
de modo que la referencia de las caracteristicas y objetivos del Programa de Po-
breza y Discapacidad que desarrolla CONAPDIS en el oficio confirman la ido-
neidad exclusiva de ese espacio institucional para la permanencia de los usuarios
de CAPEMCOL. Reitera que las personas trasladadas a los albergues de
CONAPDIS son pacientes debidamente compensados desde el punto de vista
médico y cuya remisién obedece a un andlisis integral de sus condiciones para
ser incluidos en la modalidad de internamiento de los centros a cargo del conse-
jo recurrido, realizado a partir de criterios técnicos de parte de CAPEMCOL,
por lo que no existe “relevo” alguno en las responsabilidades como se dijo en el
oficio. Asevera que los argumentos aludidos por el CONAPDIS para suspender
el ingreso a sus albergues no conciernen a las personas sujetas a medidas de se-
guridad, cuyo egreso de CAPEMCOL se ordena a partir de sélidos estudios
técnicos que involucran las especialidades con competencia para ello. Estima
que el oficio N° DE-0195-2022 del CONAPDIS violenta los derechos de las
personas en condicién de discapacidad. Solicita a la Sala que declare con lugar el
recurso, con las consecuencias legales que ello implique.

2.- Por resolucién de Presidencia de las 08:26 horas del 28 de marzo de
2022, se dio curso al proceso.

3.- Por escrito incorporado al expediente digital a las 21:36 horas del 29
de marzo de 2022, informa bajo juramento Mayra Acevedo Matamoros, en su
condicién de Jueza Coordinadora a.i. de Ejecucién de la Pena de San José, que
dentro de ese despacho se tramita a nombre de la tutelada el expediente N° [Va-
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lor 004], correspondiente a incidente de medida de seguridad. Manifiesta que en
informe nimero N° ECI-CAPEMCOL 002-22 del 12 de enero de 2022, el equi-
po interdisciplinatio de CAPEMCOL determiné que la tutelada ya cumplié con
los objetivos de atencién hospitalaria, por lo que esta en condicién de ingreso y
que por tratarse de una persona en abandono con condicién psicosocial crénica
y cognoscitiva debia valorarse la opcién de que fuera ubicada en una de las resi-
dencias del Consejo Nacional para las Personas con Discapacidad. Refiere que,
ante el criterio técnico de expertos, ese despacho mediante resolucién numero
2022-245 de las 14:25 horas del 25 de enero de 2022, ordené a CONPADIS
que ingresara a la tutelada. Concretamente se dispuso: “(..) se resuelve: ordenar a
la Consejo Nacional para Personas con Discapacidad, disponer lo necesario a efectos de que
la seiiora [Nombre 002] , en el término de un mes maximo, sea nbicada en una nbicacion en
CONAPDIS, y se proceda a realizar la valoracion correspondiente para que se asigne la que
se considere apropiada, con el seguimiento y supervision necesaria, con atencion en psiqguiatria
por parte del centro médico de adscripcion, y participar del abordaje de la oficina del nivel en
comunidad”. Tal orden a la fecha no ha sido acatada por CONAPDIS. Indica que,
en marzo de 2022, el CONAPDIS remitié a ese despacho un oficio en donde
anunciaba la decisién de no recibir mas pacientes de CAPEMCOL basados en
premisas falsas, como, por ejemplo, que con el egreso de CAPEMCOL las pet-
sonas finalizan su medida de seguridad, cuando por todo lo contrario, lo que
se da es una modalidad diferente de la medida de seguridad al pasar de inter-
namiento a consulta externa. Sefiala que las personas que se encuentran bajo la
modalidad de consulta externa, siempre se encuentran sujetas al control médico
que estas requieren. Afirma que el actuar de CONAPDIS es a todas luces ilegal,
de ahi que se adhiere en todos sus extremos a lo manifestado por el aqui recu-
rrente. Solicita a la Sala que declare con lugar el recurso en contra de CONAP-
DIS, unicamente.

4.- Por escrito incorporado al expediente digital a las 15:44 horas del 30 de
marzo de 2022, informa bajo juramento Cristian Elizondo Salazar, en su con-
dicién de Director General del Hospital Nacional Psiquiatrico, que de confor-
midad con lo sefialado por el jefe de Servicios Médicos y Rehabilitacién a.i. de
ese nosocomio, la tutelada efectivamente es portadora de Esquizofrenia, la cual
se encuentra hospitalizada en este centro médico desde el 22 de mayo 2021 y
continda hospitalizada a este momento. Manifiesta que su condicién de salud
se explica ampliamente en el oficio N° ECI-CAPEMCOL-0032-2022 fecha 29
de marzo de 2022 (que se aporta como prueba), desarrollado por el equipo in-
terdisciplinario tratante. Refiere que la tutelada estd sentenciada a una medida
de seguridad curativa. Indica que la tutelada ha recibido y continua recibiendo
atencién interdisciplinaria a lo largo de su periodo de hospitalizacién por parte
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de Psiquiatria, Psicologfa, Trabajo Social, Enfermeria en Salud Mental, Terapia
Ocupacional. Sefiala que, efectivamente, se recomendé egreso de la usuatia des-
de enero de 2022. Afirma que el Juzgado de Ejecucién de la Pena de San José
dispuso el 25 de enero de 2022 cambio de medida, para que fuese trasladada
a CONAPDIS en el término de un mes. Sostiene que la tutelada fue evaluada
por el CONAPDIS y mediante el oficio N° SRCS-138-22 con fecha 07 de fe-
brero del 2022, se comunicé su aceptacién en el programa y ubicacién a partir
del 1° de abril del 2022, oficio firmado por el Jefe Sede Regional Central Sur de
CONAPDIS y encargado de realizar las evaluaciones de usuarios de CAPEM-
COL referidos para atencién por parte del CONAPDIS. Explica que mediante
correo electréonico recibido el 15 de marzo del 2022, se comunica oficio N°
DE-0195-2022 enviado por parte del CONAPDIS Huetar Norte, con lo que
se frena el proceso de reubicacién de todo y cualquier usuario de CAPEMCOL
en CONAPDIS, incluyendo a la aqui tutelada. Alega que la medida unilateral
tomada por el CONAPDIS y comunicada al Juzgado de Ejecucién de la Pena
en el oficio N° DE-O195-2022 de no aceptar usuarios de CAPEMCOL hasta
nuevo aviso, resulta completamente discriminatoria, contratia a derecho, contra-
ria a la razén de existit de CONAPDIS y peor atn a la Declaracién Universal
de Derechos Humanos y Derechos de persona con discapacidad. Aduce que las
afirmaciones desarrolladas en el oficio N® DE0195-2022 son respondidas en el
oficio N® CAPEMCOL-040-2022 con fecha 16 de marzo 2022 y firmada por
todo el equipo interdisciplinario de atencién integral a los usuarios ubicados en
CAPEMCOL vy directamente afectados por las medidas tomadas por parte de
CONAPDIS. Estima que los usuarios de CAPEMCOL que han solicitado ser
reubicados por CONAPDIS son personas con discapacidad que cumplen con
todos los criterios de ingreso para el Programa de Pobreza y Discapacidad, Eje
de Proteccién y no deben de ser sancionados y/o estigmatizados por la propia
institucién que tiene el mandato de ley de protegetlos. Solicita a la Sala que de-
clare sin lugar el recurso.

5.- Por escrito incorporado al expediente digital a las 14:05 horas del 31 de
marzo de 2022, informa bajo juramento Ileana Vargas Umafia, en su condicién
de Presidenta de la Junta Directiva del Instituto sobre Alcoholismo y Farmaco-
dependencia, que la tutelada solo fue atendida en el Centro de Atencién Inte-
gral en Drogas de San Vito. Manifiesta que la tutelada se ha presentado en las
siguientes fechas de atencién: 6 de setiembre del 2016 con medicina, primera
cita de valoracién, 26 de setiembre del 2016, seguimiento con medicina, 25 de
octubre del 2016, ausente en cita programado con Medicina y Trabajo Social, 8
de diciembre del 2016, ausente en cita programada con Medicina, Psicologia y
Trabajo Social. Indica que, hasta la fecha, no hay registro de citas programadas.
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Sefiala que no existe alguna limitacién para brindarles atencidén ofreciéndoles
acompafilamiento y seguimiento, se les atendera sin ningin problema, distincién
o diferenciacién a las personas que provengan de CAPEMCOL. Afirma que en
el IAEA nunca se ha impedido el ingreso de pacientes con discapacidades men-
toles sujetos o esto medido. Sostiene que la tutelada tiene un expediente activo
en el IAFA con lo que se demuestra que nunca se le ha denegado los servicios
que brinda el IAFA a la poblacién en general, independientemente de la condi-
cién o el lugar en donde se encuentra, teniendo a disposicién trece centros de
atencién integral en drogas en todo el pafs. Alega que es claro en el presente
asunto, que el IAFA no tiene ningun tipo de responsabilidad, ni poder de inje-
rencia sobre el derecho constitucional cuestionado por el recurrente a favor de la
tutelada, de manera que corresponde a otras entidades la decision de tratamiento
en grado de internamiento en CAPEMCOL y/o CONAPDIS. Solicita a la Sala
que declare sin lugar el recurso.

6.- Por escrito incorporado al expediente digital a las 10:17 horas del 1° de
abril de 2022, informa bajo juramento Francisco Azofeifa Murillo, en su condi-
cién de Director Ejecutivo a.i. del Consejo Nacional de Personas con Discapa-
cidad, que la Direccién Ejecutiva y la Direccién de Desarrollo Regional de ese
Consejo emitieron el oficio N° DE-0195-2022 de fecha 04 de marzo de 2022,
dirigido a las personas juzgadoras de los Juzgados de Ejecucién de la Pena del
Poder Judicial indicando que se suspende temporalmente el ingreso de personas
provenientes de CAPEMCOL. Manifiesta que esta Sala, en la Resolucién N°
04555-2009, indic6 que CAPEMCOL fue creado para el tratamiento psiquidtri-
co especializado y de rehabilitacién para las personas inimputables o con inim-
putabilidad disminuida a las que se les imponga una medida cautelar o de segu-
ridad por el sistema penal costarricense. Refiere que, a la fecha, equipos
interdisciplinarios del Hospital Nacional Psiquidtrico que atienden CAPEM-
COL emiten critetios técnicos con recomendaciones para modificar medidas de
seguridad curativas y de rehabilitacién pasando de internamientos a medidas
ambulatorias (consulta externa); recomendacién que elevan a una persona juzga-
dora de la jurisdiccion de ejecucion de la pena del Poder Judicial, para que emita
una resolucién judicial la cual se convierte en vinculante para el CONAPDIS, lo
anterior sin que medie una coordinacién interinstitucional como demanda el
principio constitucional de la coordinacién interadministrativa y anulando por
completo la competencia del CONAPDIS, toda vez que ese nosocomio se atti-
buye la valoracién de ingreso afirmando conocer los criterios de ingreso al Pro-
grama de Pobreza y Discapacidad gestionandolo mediante diferentes disciplinas
(Psiquiatria, Trabajo Social, Psicologfa Clinica, Terapia Ocupacional, Enferme-
rfa, Medicina General, entre otros), situacién que confirma la posiciéon de ese
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Consejo, pues es claro que se atribuyen una labor que no les compete, ya que
claramente el abordaje se realiza desde un modelo de atencién de la discapacidad
desde la perspectiva médico — rehabilitador y no desde la social de derechos hu-
manos. Afirma que ese Consejo actualmente no evalia de previo los casos que
CAPEMCOL refiere al programa, pues las coordinaciones se limitan a cumplir
con los mandatos judiciales de ingreso ordenados por los Juzgados de Ejecuciéon
de la Pena y el llenado de instrumentos propios del Programa Pobreza y Disca-
pacidad a fin de justificar dicho ingreso, su contenido presupuestario y diligen-
ciamiento; no obstante, esto no es lo mas relevante, sino que con estas actuacio-
nes tanto la Caja Costarricense de Seguro Social, como el CONAPDIS (este
ultimo por las posibles consecuencias de desacato a la autoridad) estan forzando
el ingreso de personas que si bien tienen una situacién de discapacidad, por
mandato de la Ley N° 8661 (Ley de Personas con Discapacidad) deben tener la
oportunidad de elegir “dénde y con quién quiere vivir”, pues lo contrario perpe-
taa la institucionalizacién que tanto se quiere evitar. Aduce que la medida de
suspensién de ingresos al Programa Pobreza y Discapacidad estd estrechamente
vinculada a una clara incompatibilidad de perfiles de las personas con discapaci-
dad usuarias del mencionado programa y por tanto se han obtenido resultados
nefastos, entre los cuales estin “fuga” o desercién del programa, violencia psi-
colégica y fisica contra otras personas usuarias, las personas encargadas de ofre-
cer los servicios y sus personas colaboradoras, desacato de las reglas de convi-
vencia comun, entre otros aspectos que podrian fomentar mas vulnerabilidad
para las otras personas con discapacidad beneficiarias pues se ha comprobado
que se dan relaciones asimétricas de poder y en muchos casos estas no pueden
pedir ayuda, emitir sefiales de auxilio por la dificultad en la movilidad u otros
aspectos relacionados, no se pueden defender y terminan siendo victimas de
otras personas con discapacidad. Menciona que es cierto que CONAPDIS eje-
cuta el Programa Pobreza y Discapacidad, no obstante, la funcién principal es
ser rector en discapacidad de Costa Rica y con lo actuado no busca desatender
las obligaciones que por ley le corresponden, todo lo contrario, la suspension
temporal de ingresos, busca fiscalizar el procedimiento que a la fecha gestiona
CAPEMCOL conforme las normas nacionales e internacionales en discapaci-
dad a fin de que las petsonas con discapacidad que han cometido injustos pena-
les y, por ende, declaradas inimputables, reciban su tratamiento psiquitrico y
rehabilitacién conforme los preceptos de las mismas, y no es viable para la ins-
titucién permitir que ese centro continie gestionando ingresos obligatorios al
Programa Pobreza y Discapacidad de personas como se han realizado a la fecha,
primeramente porque la valoracién de ingreso es competencia del CONAPDIS
y no asi de CAPEMCOL, y segundo y mas importante por respeto a los dere-
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chos que le asisten a las personas con discapacidad a las que se les cesaron me-
didas de proteccién curativas de rehabilitacién, en tanto, si existe criterio técnico
que posibilita la reinsercién a la sociedad no deberia ser obligatorio el ingreso a
ningun tipo de programa social (que involucre una alternativa residencial), si no
es con el consentimiento de la persona. Expresa que las personas con discapaci-
dad no tienen por qué ser reubicadas contra su voluntad en modelos institucio-
nales por decisién de profesionales expertos en compensacion mental y rehabi-
litacién, los cuales, aunque reconocen que la persona esta en capacidad de
reintegrarse a la sociedad acuden a los estrados judiciales para que ordenen su
reubicaciéon en la que ellos denominan un albergue del CONAPDIS. Aclara que
esto se realiza sin la debida coordinacién, sin el debido proceso de transicién, si
tomar en cuenta la voluntad de la petsona y sin verificar siquiera si las personas
califican como beneficiarias de los programas de la institucién. Estima que la
Sala Constitucional le ordené a la Caja Costarricense de Seguro Social brindar
atencién psiquidtrica especializada y rehabilitacién para las personas inimputa-
bles o con inimputabilidad disminuida a las que se les imponga una medida cau-
telar o de seguridad por el sistema penal; sin embargo, no se lo ordené al
CONAPDIS, se lo ordend a la Caja Costarricense de Seguro Social, por lo que
sigue siendo responsabilidad del CAPEMCOL brindar una atencién integral a
esta poblacién, y cuando sus profesionales consideren que la persona es apta
para reintegrarse a la sociedad, que asi lo informe a las autoridades judiciales
para que se les ponga en libertad, ya que a criterio experto ellos son personas
aptas para retomar su vida normal. Manifiesta que, actualmente, la realidad es
otra, se ha trasladado a una institucién con recursos sumamente limitados la
atencién de personas que no deben continuar bajo la tutela del Estado, deben ser
libres y poder continuar con sus vidas, o bien permanecer en el centro especiali-
zado creado para tales efectos y recibir la atencién médica que requieren para
reencausar sus vidas. Refiere que, si la persona se encuentra bajo orden de intet-
namiento para observacién, de internacién como medida cautelar, o con una
medida de seguridad, es claro que debe permanecer en el CAPEMCOL. Indica
que el modelo de atencién de personas con discapacidad mental en conflicto
con la ley volvié a ser exactamente el mismo que otrora, cuando se mezclaban
personas con discapacidad metal en conflicto con la ley con personas que no
tienen esta condicién; esto al obligar al CONAPDIS mediante acciones judicia-
les a ingresar a personas que no cumplen con el perfil de ingreso al programa de
convivencia familiar que administra. Sefiala que, por omision de las entidades
obligadas, se esta volviendo al mismo modelo riesgoso de atencién que operaba
antes de la intervencién de la Sala Constitucional y con la venia de las autorida-
des judiciales se estd trasladando al CONAPDIS una responsabilidad que sin
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duda alguna recae sobre el Hospital Nacional Psiquidtrico y el Ministerio de Jus-
ticia y Paz, siendo que el CONAPDIS no tiene ni personal médico, ni profesio-
nales en psiquiatria, ni personal de apoyo para situaciones de violencia o emer-
gencia, no tiene la posibilidad de restringir el derecho de transito de una persona
que descuenta medidas de seguridad y no recibe seguimiento, colaboracién, ni
atencién posterior de parte de las autoridades encargadas de la atencién de la
salud mental. Afirma que el CONAPDIS no ha indicado que no atendera pobla-
cién proveniente del CAPEMCOL, solamente requieren que las cosas se hagan
de manera respetuosa y ordenada y conforme la ley para que las personas reci-
ban una atencién integral. Sostiene que, si la tutelada esta descontando una me-
dida de seguridad, la Sala fue clara al sefialar que es responsabilidad de la Caja
Costarricense de Seguro Social brindarle la atencién psiquiatrica y la rehabilita-
cién que necesita y que no puede ofrecer el CONAPDIS, porque no tienen ni
médicos, ni psiquiatras, ni servicios de rehabilitacion o terapia. Explica que dicha
medida de seguridad se modifica a una modalidad ambulatoria, como lo sefialan
para el caso de la tutelada, no es el CONAPDIS o las personas encargadas de las
alternativas residenciales las responsables de su ejecucion, pues estin ante un
programa abierto en el que las personas son adultas con plena capacidad juridica
y autodeterminarse en todos los aspectos de su vida. Alega que, si la tutelada ha
cumplido con su proceso judicial y estd libre de conflictos con la justicia, se le
debe liberar de toda restriccién y no imponerle contra su voluntad un traslado al
Programa Pobreza y Discapacidad, sin tomar en cuenta sus gustos y preferen-
cias, pues es una petrsona libre y solo porque presente una discapacidad no se les
debe estigmatizar acudiendo a modelos de sobreproteccién, ni mantenerla per-
manentemente bajo tutela del Estado y sus instituciones. Menciona que, si la
tutelada cumple sus medidas de seguridad y se encuentra libre de estas, pero se
encuentra en condicién de pobreza y abandono comprobado, el CONAPDIS
debe realizar una valoracién para determinar si cumple con el perfil del progra-
ma, y mas importante aun, si desea integrarse a este de forma voluntaria. Final-
mente, expresa que ese Consejo se puso a las érdenes de la Jueza Coordinadora
del Juzgado de Ejecucién de la Pena de San José, para analizar los alcances de lo
discutido y consensuar una ruta de atencién de las personas con discapacidad
atendidas en CAPEMCOL que incluye la situacion de la tutelada, en respeto a
los detechos que le asisten y la correcta aplicacion desde la perspectiva de dere-
chos humanos. Solicita a la Sala que declare sin lugar el recurso.

7.- Mediante constancia suscrita por la Secretatia a.i. de esta Sala, en fecha
4 de abril de 2022, se hace saber que no aparece que del 28 de marzo al 3 de
abril, ambos de 2022, el Director General y el Jefe médico, ambos del Centro
para la Atencién de Personas con Enfermedad Mental en conflicto con la Ley
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Penal (CAPEMCOL), hayan rendido el informe requetido por la Sala dentro de
este asunto.

8.- En los procedimientos seguidos se han observado las prescripciones le-
gales. Redacta el Magistrado Salazar Alvarado ; y,

Considerando:

I.- Cuestién preliminar. En vista de que el Director General y el Jefe médi-
co, ambos del Centro para la Atencién de Personas con Enfermedad Mental en
conflicto con la Ley Penal (CAPEMCOL), omitieron rendir el informe dentro
del plazo fijado por este Tribunal en la resolucién de curso de este asunto, de
conformidad con el articulo 45, de la Ley de la Jurisdiccién Constitucional, se
tienen por ciertos los hechos en lo que a esos funcionarios atafie y se procede a
analizar la constitucionalidad del asunto con base en los demas elementos apoz-
tados a los autos.

I1.- Objeto del recurso. La parte recurrente alega que la tutelada es una
persona con esquizofrenia no especificada, ubicada actualmente en el CAPE-
MCOL, cumpliendo una medida de seguridad de internamiento debido a la su-
maria N° [Valor 003], seguida en su contra. Sefiala que actualmente el caso se
tramita como medida de seguridad en el Juzgado de Ejecucién de la Pena de San
José, en el expediente N° [Valor 004]. Detalla que, en el caso de la tutelada, me-
diante oficio N® ECI-CAPEMCOL-002-0022 del 12 de enero de 2022, el equipo
interdisciplinario de CAPEMCOL emiti6 la recomendacion a la autoridad de
¢jecucion de la pena para que se traslade el caso de la tutelada para valoracién
urgente al Consejo Nacional de Personas con Discapacidad (CONAPDIS), ya
que se trata de abandono de una persona en condicién de discapacidad psicoso-
cial crénica y cognitiva. Esgrime que el citado informe fue remitido al Juzgado
de Ejecucién de la Pena de San José, despacho que mediante auto de las 14:25
horas del 25 de enero de 2022, dispuso: “(..) ordenar a la (sic) Consejo Nacional para
Personas con Discapacidad, disponer lo necesario a efectos de que la seiiora [Nombre 002] ,
en el término de un mes maximo, sea ubicada en una ubicacion en CONAPDIS, y se pro-
ceda a realizar la valoracidn correspondiente para que se asigne la que se considere apropiada
(-..)”. Sin embargo, el 04 de marzo de 2022, el CONAPDIS remiti6é un oficio en
el que comunica a los Juzgados de Ejecucion de la Pena la suspensién del ingre-
so de personas usuarias de CAPEMCOL. Expone que la decisién unilateral de
CONAPDIS impide actualmente el traslado de la tutelada a sus albergues. Acla-
ra que el traslado de la tutelada estaba programado para el 1° de abril de 2021,
pero no se pudo realizar.
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III.- Hechos probados. De importancia para la decision de este asunto, se
estiman como debidamente demostrados los siguientes hechos, sea porque asi
han sido acreditados o bien porque el recurrido haya omitido referirse a ellos
segun lo prevenido en el auto inicial:

La tutelada es portadora de Esquizofrenia, la cual se encuentra hospitalizada
en el CAPEMCOL desde el 22 de mayo 2021 y contintia hospitalizada a este mo-
mento (ver manifestaciones rendidas bajo juramento y prueba aportada).

a) La tutelada estd sentenciada a una medida de seguridad curativa, por lo
que ha recibido y continta recibiendo atencién interdisciplinaria a lo largo de su
periodo de hospitalizacién por parte de Psiquiatria, Psicologia, Trabajo Social,
Enfermerfa en Salud Mental, Terapia Ocupacional del CAPEMCOL (ver mani-
festaciones rendidas bajo juramento y prueba aportada).

b) En el Juzgado de Ejecucién de la Pena de San José se tramita a nombre de
la tutelada el expediente N° [Valor 004], correspondiente a incidente de medida
de seguridad (ver manifestaciones rendidas bajo juramento y prueba aportada).

¢) En informe nimero N° ECI-CAPEMCOL 002-22 del 12 de enero de
2022, el equipo interdisciplinario de CAPEMCOL determiné que la tutelada ya
cumplié con los objetivos de atencién hospitalaria, y por tratarse de una persona
en abandono con condicién psicosocial crénica y cognoscitiva debia valorarse la
opcién de que fuera ubicada en una de las residencias del Consejo Nacional para
las Personas con Discapacidad (ver manifestaciones rendidas bajo juramento y
prueba aportada).

d) Mediante resoluciéon nimero 2022-245 de las 14:25 horas del 25 de enero
de 2022, el Juzgado de Ejecucién de la Pena de San José ordené a CONPADIS
que ingresara a la tutelada, indicando lo siguiente: “(..) se resuelve: ordenar a la
Consejo Nacional para Personas con Discapacidad, disponer lo necesario a efectos de que la
senora [Nombre 002] , en el término de un mes mdximo, sea ubicada en una ubicacion en
CONAPDIS, y se proceda a realizar la valoracion correspondiente para que se asigne la que
se considere apropiada, con el seguimiento y supervision necesaria, con atencion en psiqguiatria
por parte del centro médico de adscripcion, y participar del abordaje de la oficina del nivel en
comunidad” (ver manifestaciones rendidas bajo juramento y prueba aportada).

f) El 4 de marzo de 2022, por oficio N° DE-0195-2022 enviado por parte
del CONAPDIS Huetar Norte, el CONAPDIS remitié al Juzgado accionado un
oficio en donde anunciaba la decisién de no recibir mas pacientes de CAPEM-
COL (ver manifestaciones rendidas bajo juramento y prueba aportada).

g) A la fecha, la tutelada no ha sido ubicada en ninguna alternativa del
CONAPDIS, en razén de la restriccion contenida en el citado oficio, y se man-
tiene en las instalaciones de CAPEMCOL (ver manifestaciones rendidas bajo
juramento).
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IV.- Sobre la proteccion especial de las personas con alguna discapa-
cidad. En multiples ocasiones, este Tribunal se ha pronunciado sobre la pro-
teccion especial que merecen las personas con discapacidad, en los términos del
articulo 51, de la Constitucién Politica, a fin de que se puedan desenvolver nos-
malmente dentro de la sociedad. No se trata simplemente de un trato especial,
en atencién a las particulares condiciones de esa poblacion, sino de un derecho,
y la correlativa obligacién del resto de las personas por respetar ese derecho y
cumplir con las obligaciones que de él se derivan. La tutela efectiva de los de-
rechos de las personas con discapacidad, consagrados constitucionalmente, es
uno de los medios por los cuales este grupo de poblacién puede tener un libre
desarrollo de la personalidad y una vida digna y de calidad, facilitando su integra-
cién plena a la sociedad. Es evidente que una de las formas de resguardar esos
derechos consiste en ser beneficiarios oportunos de programas especiales para
ellos. Ahora bien, en cuanto al papel del Estado en relacién con las personas con
discapacidades, la Sala ha enfatizado su funcién de apoyo. Entre otras, en Sen-
tencia N° 2001-05179 de las 9:35 horas del 15 de junio de 2001, se pronuncié en
los siguientes términos: “La funcion del Estado en apoyo de la discapacidad: 1.a Repribli-
ca de Costa Rica es un Estado Social, lo que obliga a las antoridades priblicas a la bisqueda
del mayor bienestar de “todos los habitantes del pais”, dentro de los cuales el Derecho de la
Constitucion seiiala de manera especial -entre otros grupos también especiales- a las personas
desvalidas; concepto que abarca - a las personas que estan en esa condicion por enfermedad,
sin que el concepto se agote en esta significaciony es decir, es obligacion del Estado apoyar a las
personas desvalidas con independencia del origen de la condicion que sufren. El establecimiento
de un Estado Social, derivable de las disposiciones 50 y siguientes de la Carta Fundamental,
se relaciona de manera inmediata con la obligacion de intervencion estatal en materia social, en
la gue ba de obrar en determinado sentido y orientacion: a favor de aquellos sectores especiales
de la poblacion que, por su condicion, asi lo requieren; tal es el caso —sin duda alguna- de las
personas con discapacidad” (ver Sentencia N° 2017-019339, a las 9:30 horas del 1 de
diciembre de 2017).

V.- Sobre el deber de vigilancia del Estado respecto a las personas con
alguna discapacidad que se encuentran internadas en hospitales psiquia-
tricos. En este punto, es necesario recordar lo que ya esta Sala desarroll6 en la
Resolucién N° 04555-2009, de las ocho horas y veintitrés minutos del veinte de
marzo del dos mil nueve. Al respecto, se dijo que: “(..) En este apartado es preciso
enfatizar la especial atencion y cuidado que los Poderes Priblicos deben brindar a las personas
que sufren de discapacidades mentales en razon de su particular vulnerabilidad y, con ese pro-
pdsito, es menester transcribir las trascendentales consideraciones de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en la sentencia sobre reparaciones en el “Caso Ximenes Lopes 175
Brasil”, dictada el 4 de julio de 2006 en la que se pone en evidencia y se resalta la labor de
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fiscalizacion que tienen las antoridades priblicas en relacion a la prestacion de los servicios de
salud, ya sea brindados por una institucion priblica en el marco de la seguridad social o bien por
entidades privadas. En dicha resolucion, destacan las siguientes consideraciones: “(...) 89. En
relacidn con personas que se encuentran recibiendo atencion médica, y dado gue la salud es un
bien piiblico cnya proteccion estd a cargo de los Estados, éstos tienen la obligacion de prevenir
que terceros interfieran indebidamente en el goce de los derechos a la vida y a la integridad per-
sonal, particularmente vulnerables cuando una persona se encuentra bajo tratamiento de salud.
La Corte considera que los Estados tienen el deber de regular y fiscalizar toda la asistencia de
salud prestada a las personas bajo su_jurisdiccion, como deber especial de proteccion a la vida
YV a la integridad personal, independientemente de si la entidad que presta tales servicios es de
cardcter priblico o privado.

90. La falta del deber de regular y fiscalizar genera responsabilidad internacional en
ragon de que los Estados son responsables tanto por los actos de las entidades pitblicas como
privadas que prestan atencion de salud, ya que bajo la Convencion Americana los supuestos
de responsabilidad internacional comprenden los actos de las entidades privadas que estén ac-
tuando con capacidad estatal, asi como actos de terceros, cnando el Estado falta a su deber de
regularlos y fiscalizarlos. La obligacion de los Estados de regular no se agota, por lo tanto, en
los hospitales que prestan servicios piblicos, sino que abarca toda y cnalquier institucion de
salud. (..)”

103. La Corte Interamericana considera gue toda persona gue se encuentre en una situa-
cidn de vulnerabilidad es titular de una proteccion especial, en razdn de los deberes especiales
cuyo cumplimiento por parte del Estado es necesario para satisfacer las obligaciones generales
de respeto y garantia de los derechos humanos. 1a Corte reitera gue no basta que los Estados
se abstengan de violar los derechos, sino que es imperativa la adopcidn de medidas positivas,
determinables en funcion de las particulares necesidades de proteccion del sujeto de derecho, ya
sea por su condicion personal o por la situacion especifica en que se encuentre, como la disca-
pacidad.

104. En tal sentido, los Estados deben tomar en cuenta que los grupos de personas que

viven en circunstancias adversas_y con menos recursos, tales como las personas que viven en
condiciones de extrema pobreza; nifios y adolescentes en sitnacion de riesgo, y poblaciones in-
digenas, enfrentan un incremento del riesgo para padecer discapacidades mentales, como era el
caso del seiior Damido Ximenes Lopes. Es directo y significativo el vinculo existente entre la
discapacidad, por un lado, y la pobreza y la exclusion social, por otro. En razdn de lo ante-
rior, entre las medidas positivas a cargo de los Estados se encuentran aquellas necesarias para
prevenir todas las formas de discapacidad prevenibles, y dar a las personas que padecen de
discapacidades mentales el tratamiento preferencial apropiado a su condicion.

105. Las personas con discapacidad a menudo son objeto de discriminacion a raiz de
su condicion, por lo que los Estados deben adoptar las medidas de cardcter legislativo, social,
educativo, laboral o de cualguier otra indole, necesarias para que toda discriminacion asociada
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con las discapacidades mentales sea eliminada, y para propiciar la plena integracion de esas
personas en la sociedad.
106. Con relacion a la salvagnarda de la vida y la integridad personal, es necesario

considerar gue las personas con discapacidad gue viven o son sometidas a tratamientos en ins-

tituciones psiguidtricas. son particularmente vulnerables a la tortura u otras formas de trato

cruel, inbumano o degradante. Ia vulnerabilidad intrinseca de las personas con discapacidades
mentales es agravada por el alto grado de intimidad que caracteriza los tratamientos de las en-
fermedades psiquidtricas, que forna a esas personas mds susceptibles a tratos abusivos cuando
son sometidos a internacion (infra pdrr. 129). (..)”

108. Todas las anteriores circunstancias exigen que se ¢jer3a una estricta vigilancia

sobre dichos establecimientos. Los Estados tienen el deber de supervisar y garantizar que en
toda institucion psiguidtrica, piblica o privada, sea preservado el derecho de los pacientes de

recibir un tratamiento digno, humano y profesional, y de ser protegidos contra la explotacion,
el abuso y la degradacion” (...) En criterio de este Tribunal Constitucional dicha resolucion

es sumamente relevante, pues sirve como pardmetro de interpretacion e integracion en materia
de defensa y proteccion de los derechos humanos. En virtud de lo anterior, es preciso enfatizar
las conclusiones que desarrolla la Corte Interamericana en relacion a la especial proteccion que
deben conferir el Estado y los poderes piiblicos a las personas que padecen de una discapaci-
dad mental. La Corte destaca, en primer término, la posicion especial de garante que asumen
el Estado y los poderes pilblicos con respecto a personas que se encuentran bajo su custodia o
cuidado, a quienes tienen la obligacion positiva de proveer las condiciones necesarias para desa-
rrollar una vida digna. Dicha obligacion se bace mds evidente en relacion a las personas que se
encuentran recibiendo atencion médica, ya que, la finalidad iltima de la prestacion de servicios
de salud es la mejorar las condiciones de salnd fisica o mental del paciente, lo que incrementa
significativamente las obligaciones del Estado y de los poderes piiblicos, y les exige la adopcion
de las medidas para impedir el deterioro de la condicion del paciente y optimizar su salud (...)".

VI.- Sobre el caso concreto. En relacion con el CONAPDIS. En con-
sideracién de la Sala, el presente recurso de habeas corpus debe ser declarado
parcialmente con lugar. En efecto, del andlisis de los autos se acredité que la
tutelada es portadora de Esquizofrenia, la cual se encuentra hospitalizada en
el CAPEMCOL desde el 22 de mayo 2021 y continta hospitalizada a este mo-
mento. La tutelada estd sentenciada a una medida de seguridad curativa, por lo
que ha recibido y continua recibiendo atencién interdisciplinaria a lo largo de
su periodo de hospitalizacién por parte de Psiquiatria, Psicologia, Trabajo So-
cial, Enfermeria en Salud Mental, Terapia Ocupacional del CAPEMCOL. En el
Juzgado de Ejecucién de la Pena de San José se tramita a nombre de la tutelada
el expediente N° [Valor 004] , correspondiente a incidente de medida de segu-
ridad. En informe nimero N° ECI-CAPEMCOL 002-22 del 12 de enero de
2022, el equipo interdisciplinario de CAPEMCOL determiné que la tutelada ya
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cumplié con los objetivos de atencién hospitalaria, y por tratarse de una persona
en abandono con condicién psicosocial crénica y cognoscitiva debia valorarse la
opcién de que fuera ubicada en una de las residencias del Consejo Nacional para
las Personas con Discapacidad. En virtud de ello, mediante tesolucién nimero
2022-245 de las 14:25 horas del 25 de enero de 2022, el Juzgado de Ejecucién
de la Pena de San José ordendé a CONPADIS que ingresara a la tutelada, indi-
cando lo siguiente: “(...) se resuelve: ordenar a la Consejo Nacional para Personas con
Discapacidad, disponer lo necesario a efectos de que la seiiora [Nombre 002] , en el término
de un mes maximo, sea ubicada en una nbicacion en CONAPDIS, y se proceda a realizar la
valoracidn correspondiente para que se asigne la que se considere apropiada, con el seguimiento
Y Supervisidn necesaria, con atencion en psiquiatria por parte del centro médico de adscripcidn,
Y participar del abordaje de la oficina del nivel en comunidad”. E1 4 de marzo de 2022, por
oficio N° DE- 0195-2022 enviado por parte del CONAPDIS Huetar Norte, el
CONAPDIS remitié al Juzgado accionado un oficio en donde anunciaba la de-
cisién de no recibir mas pacientes de CAPEMCOL. A la fecha, la tutelada no ha
sido ubicada en ninguna alternativa del CONAPDIS, en razén de la restriccion
contenida en el citado oficio, y se mantiene en las instalaciones de CAPEMCOL.
Ahora bien, es claro que el conflicto planteado en este recurso se circunscribe
basicamente a la restriccién de ingresos nuevos, contemplada en el oficio N°
DE-0195-2022, del 4 de marzo de 2022. Para ello, resulta importante transcribir
lo acordado por el CONAPDIS en dicho documento: “(...) La Direccion Ejecutiva
¥ la Direccion de Desarrollo Regional del Conapdis, valorando la gravedad de la sitnacion
que amenaza con colapsar el Programa Pobreza y Discapacidad, ban tomado la determina-

cidn de suspender temporalmente el ingreso personas provenientes del Centro de Atencion para
Personas con Enfermedad Mental en Conflicto con la 1 ey (Capemcol) gue deban cumplir las

wedidas de proteccion impuestas en ese Centro, hasta tanto no se determine con claridad las
competencias propias de cada entidad y se establezea nn procedimiento objetivo y adecuado para

no violentar los derechos y poner en riesgo a las personas que se encuentran actualmente en el
Programa. Esto al existir ademds, una clara contraposicion normativa y una afectacion directa
a las personas con discapacidad del Programa Pobreza y Discapacidad, Eje

Proteccion que si cumplen con el perfil de ingreso (...)” (lo destacado no corresponde
al original) . Tomando en consideracién el anterior texto, este Tribunal estima
que si se esta restringiendo groseramente la proteccién a las personas con alguna
discapacidad y que hayan estado en conflicto con la ley.

VI.- Como se puede extraer de la lectura integra de la Resolucién N° 04555-
2009, de las ocho horas y veintitrés minutos del veinte de marzo del dos mil nue-
ve, dictada por esta Sala, se pretendia la creacién de CAPEMCOL como 6rgano
dedicado al tratamiento psiquidtrico especializado y de rehabilitacién para las
personas inimputables o con inimputabilidad disminuida a las que se les impon-
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ga una medida cautelar o de seguridad por el sistema penal costarricense. En la
especie, en informe numero N° ECI- CAPEMCOL 002-22 del 12 de enero de
2022, el equipo interdisciplinario de CAPEMCOL determiné que la tutelada ya
cumplié con los objetivos de atencidn hospitalaria, y por tratarse de una perso-
na en abandono con condicién psicosocial crénica y cognoscitiva, recomendd
al Juzgado de Ejecucién de la Pena accionado valorar la opcién de que fuera
ubicada en una de las residencias del Consejo Nacional para las Personas con
Discapacidad. Sin embargo, sin entrar a analizar el caso particular y condiciones
especiales de la aqui tutelada, el CONAPDIS gir6 una directriz general mediante
el citado oficio N° DE-0195-2022, del 4 de matzo de 2022, el cual afecté a la
tutelada, no pudiendo siquiera analizarse su caso concreto ante el CONAPDIS.
Obsérvese que en la recomendacién emitida por el CAPEMCOL, se indica que
se trata de una persona en abandono y, ademas, con condicién psicosocial cro-
nica y cognoscitiva, por lo que existfan suficientes indicios preliminares para
que el CONAPDIS, al menos, entrara a estudiar con mas profundidad cuéles
eran las condiciones socioeconémicas de la tutelada, asi como su red de apoyo y
demds circunstancias o requisitos que fuesen necesarios para contemplar la po-
sibilidad que fuera beneficiaria de alguna ayuda, reubicacién o beneficio de los
que otorga el CONAPDIS, en general, a la poblacién en condicién de discapa-
cidad. Es importante traet a colacién en este punto lo expuesto por el Director
Ejecutivo a.i. del Consejo Nacional de Personas con Discapacidad, en el sentido
que si la persona se encuentra bajo orden de internamiento para observacion,
de internacién como medida cautelar, o con una medida de seguridad, es claro
que debe permanecer en el CAPEMCOL. La Sala comparte esta apreciacion,
pues es precisamente la idea y eje central que se propuso desarrollar en la citada
Resolucién N° 04555-2009, de las ocho horas y veintitrés minutos del veinte de
marzo del dos mil nueve. Sin embargo, la confusién importante que aqui se esta
dando entre las autoridades accionadas es en cuanto a en qué momento cesa la
orden de internamiento para observacion, la internacién como medida caute-
lar, o la medida de seguridad (que son competencia de CAPEMCOL), y en qué
momento la persona con discapacidad en conflicto con la ley se encuentra con
un estatus de libertad normal, por haberse cumplido con todas las sanciones o
medidas impuestas en la sentencia penal y en la ejecucion de sentencia penal.
La Sala comparte también la opinién del Director Ejecutivo a.i. del Consejo
Nacional de Personas con Discapacidad, en el sentido que el CONAPDIS no
es el llamado a continuar con el cumplimiento de una medida de seguridad que
es competencia de CAPEMCOL. El CAPEMCOL y, consecuentemente, el Juz-
gado de Ejecucién de la Pena correspondiente, tienen el deber de establecer, de
manera clara e inequivoca, cuando la persona con discapacidad en conflicto con
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la ley ha cumplido a cabalidad con las sanciones, medidas o tratamiento impues-
to en la sentencia penal. Sin embargo, lo que no comparte este Tribunal es que
el CONAPDIS haya girado una instruccién general a todos los Juzgados de Eje-
cucién de la Pena, en el sentido de: “(...) suspender temporalmente el ingreso personas
provenientes del Centro de Atencion para Personas con Enfermedad Mental en Conflicto con
la Ley (Capemeol) gue deban cumplir las medidas de profeccion impuestas en ese Centro, hasta
tanto no se determine con claridad las competencias propias de cada entidad y se establezca un
procedimiento objetivo y adecnado”, ya que puede ocurrir que una persona con dis-
capacidad en conflicto con la ley haya terminado de cumplir con la medida de
proteccién o seguridad dictada en su contra, o bien, con el tratamiento o perma-
nencia necesaria en el CAPEMCOL, y como en apatiencia es el caso de la tute-
lada, encontrarse en aparente estado de abandono, y el CONAPDIS rechace ad
portas una solicitud de andlisis del caso concreto, a efectos de determinar si po-
dria ser beneficiaria de alguna de las ayudas sociales que entrega esa institucién
a las personas con discapacidad, y si cumple con los requisitos legales necesarios
para su inclusion al sistema de beneficiarios de esa entidad. Debe, pot su parte,
aclararsele al recurrente que esta Sala no es la competente para determinar o es-
clarecer si la tutelada cumple con los requisitos necesarios para ser beneficiaria
de alguna de las ayudas o concesiones que puede avalar el CONAPDIS en favor
de la poblacién con discapacidad. Precisamente, para ello, el CONAPDIS es el
llamado a evaluar la condicién socioeconémica de las personas solicitantes de
alguna ayuda, y es el competente para decidir sobre la mejor distribucién de sus
recursos econémicos. De alli que esta Sala se vea impedida, en este recurso de
habeas corpus, a ordenarle al CONAPDIS a ingresar obligatoriamente a la tute-
lada a sus redes de cuido o demads beneficios y ayudas que pueda entregar. De-
berd la tutelada cumplir con los requisitos y procedimientos legales previamente
establecidos, como una ciudadana comin de esta condicién, para determinatse
si merece o no lo pretendido, asi como para investigar si, realmente, la tutelada
se encuentra en estado de abandono, como lo consigné el CAPEMCOL en su
informe de recomendacién emitido al Juzgado accionado, entre otras situacio-
nes particulares de la tutelada.

VII.- En cuanto al Juzgado de Ejecucion de la Pena. En consonancia
con lo que se viene explicando, estima este Tribunal que el Juzgado de Ejecucién
de la Pena accionado, mediante resolucion nimero 2022-245 de las 14:25 hotas

del 25 de enero de 2022, también incurre en una actuacién que confunde, no
solo a esta Sala, sino también al CONAPDIS, lo cual desencadena en la emision
del controvertido oficio N° DE-0195-2022, del 4 de marzo de 2022. Obsérve-
se que el Juzgado de Ejecucién de la Pena de San José ordené a CONPADIS
que ingresara a la tutelada, indicando lo siguiente: “(..) se resuelve: ordenar a la
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Consejo Nacional para Personas con Discapacidad, disponer lo necesario a efectos de que la
seitora [Nombre 002], en el término de un mes maximo, sea ubicada en una ubicacion en
CONAPDIS , y se proceda a realizar la valoracion correspondiente para que se asigne la que
se considere apropiada, con el seguimiento y supervision necesaria, con atencion en psiguiatria
por parte del centro médico de adscripcion, y participar del abordaje de la oficina del nivel en
comunidad”. Es decir, de inmediato ordena el ingreso de la tutelada en el sistema
de cuido o red de beneficios que ofrece el CONAPDIS, sin permitirle a esta
entidad valorar el caso concreto de la tutelada a efectos de verificar si cumple
con los requisitos legales y reglamentarios para acceder a algin beneficio insti-
tucional. En ese sentido, considera la Sala necesario que la jueza accionada tome
nota de estas indicaciones, con el propésito que, para el caso de la tutelada, y
futuras situaciones similares, primero se determine con exactitud si la perso-
na con discapacidad en conflicto con la ley ya cumplié con la ejecucion de la
sentencia penal, en todos sus extremos y aspectos y, si ello fuese asi, lo declare
de esa manera, para evitar confusiones, de manera que no se llegue a entender
que al CONAPDIS se le esta delegando competencias, funciones y tareas que,
como se dijo, le competen al CAPEMCOL. En otras palabras, no debe el Juz-
gado accionado recargar en el CONAPDIS el cumplimiento de una medida de
seguridad o cualquier otra sancién penal impuesta a una persona con discapaci-
dad, cuando es claro que el cumplimiento de tales deberes y competencias son
atribucién de CAPEMCOL, de conformidad con lo dispuesto por esta misma
Sala en la Resolucién N° 04555-2009, de las ocho horas y veintitrés minutos del
veinte de marzo del dos mil nueve. E1 CONAPDIS puede ser involucrado cuan-
do esté claramente demostrado ante la jurisdiccién de ejecucion de la pena que
la persona con discapacidad en conflicto con la ley ha cumplido a cabalidad con
los mandatos y exigencias establecidas en la sentencia penal, de manera que el
CONAPDIS no se convierta en una especie de “segunda pena”, o continuacién
de la medida de seguridad, sino por el contrario, en un érgano que evalde las
necesidades socioeconémicas de la persona con discapacidad, una vez cumplida
la sentencia penal, como cualquier otra persona.

VIIIL.- En cuanto a las demas instituciones recurridas. Finalmente, no
encuentra este Tribunal que el CAPEMCOL, o bien, las demds entidades ac-
cionadas en este recurso, tengan responsabilidad alguna en los hechos denun-
ciados por el recurrente. Como se vio lineas arriba, lo que existe en el sub lite es
una especie de responsabilidad compartida en los hechos denunciados en este
héabeas corpus, tanto por parte del CONAPDIS, como por el Juzgado de Ejecu-
cién de la Pena accionado, quienes son los que, finalmente, estatfan vulnerando
los derechos fundamentales de la persona tutelada. A criterio de este Tribunal,
y a partir de los elementos con que se cuenta en este expediente, lo que emite
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CAPEMCOL es simplemente un informe que contiene una recomendacién no
vinculante para el Juzgado de Ejecucién de la Pena accionado, en el cual se le
indica que, por la aparente condicién de abandono de la tutelada, serfa prudente
que el CONAPDIS conozca su caso particular. Sin embargo, la Sala no observa
que el CAPEMCOL haya desconocido sus atribuciones o competencias, pues
como se vio en los hechos probados, la tutelada fue sentenciada a una medida
de seguridad curativa, en virtud de la cual ha recibido y continda recibiendo
atencién interdisciplinaria a lo largo de su periodo de hospitalizacién por parte
de Psiquiatria, Psicologfa, Trabajo Social, Enfermeria en Salud Mental, Terapia
Ocupacional del CAPEMCOL, siendo que el equipo interdisciplinatio de CA-
PEMCOL determiné que la tutelada ya cumplié con los objetivos de atencidén
hospitalaria, y por tratarse de una persona en aparente estado de abandono con
condicién psicosocial crénica y cognoscitiva, debia valorarse la opcién de que
fuera ubicada en una de las residencias del Consejo Nacional para las Personas
con Discapacidad. Ante este panorama, la Sala aprecia que el CAPEMCOL se
ha limitado a brindar la atencién médica y psicoldgica que requeria la tutelada,
asi como a consignar el estado actual de la misma, remitiendo el caso al Juzgado
de Ejecucién de la Pena para lo de su competencia. Por ende, en cuanto a esta
autoridad accionada, y las demds consignadas en este proceso, se declara sin lu-
gar el recurso.

IX.- Documentaciéon aportada al expediente. Se previene a las partes,
que de haber aportado algin documento en papel, asi como objetos o pruebas
contenidas en algun dispositivo adicional de caracter electrénico, informatico,
magnético, 6ptico, telematico o producido por nuevas tecnologias, estos deberan
ser retirados del Despacho en un plazo maximo de treinta dfas habiles, contados
a partir de la notificacién de esta sentencia. De lo contrario, sera destruido todo
aquel material que no sea retirado dentro de este plazo, segin lo dispuesto en
el “Reglamento sobre Expediente Electrénico ante el Poder Judicial”, aprobado
por la Corte Plena en Sesién N°© 27-11, del 22 de agosto del 2011, articulo XXVI
y publicado en el Boletin Judicial N° 19, del 26 de enero del 2012, asi como en
el acuerdo aprobado por el Consejo Superior del Poder Judicial, en la Sesién N°
43-12, celebrada el 3 de mayo del 2012, articulo LXXXI.

Por tanto:

Se declara parcialmente con lugar el recurso, solo contra el CONAPDIS.
Se ordena a Francisco Azofeifa Murillo, en su condicién de Director Ejecutivo
a.i. del Consejo Nacional de Personas con Discapacidad, o a quien ocupe en su
lugar ese cargo, girar las 6rdenes que estén dentro del dambito de sus competen-
cias para que se deje sin efecto el oficio N° DE-0195-2022 del 4 de marzo de
2022, relativo a la decisién de no recibir mas pacientes de CAPEMCOL, y se
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giren instrucciones al Juzgado de Ejecucién de la Pena accionado, con base en
los lineamientos dados en esta sentencia, para analizar el caso de la tutelada y
determinar si, en efecto, se encuentra en estado de abandono y cumple con los
requisitos legales para concederle algin beneficio institucional. Se advierte al
recurrido que de conformidad con el articulo 71, de la Ley de esta Jurisdiccion,
se impondra prisiéon de tres meses a dos afios, o de veinte a sesenta dias multa,
a quien recibiere una orden que deba cumplir o hacer cumplir, dictada en un re-
curso de amparo y no la cumpliere o no la hiciere cumplir, siempre que el delito
no esté mas gravemente penado. Se condena al Consejo Nacional de Personas
con Discapacidad al pago de los dafios y perjuicios causados con los hechos que
sirven de base a esta declaratoria, los que se liquidaran en ejecucién de sentencia
de lo contencioso administrativo. Tome nota la Jueza Coordinadora del Juzgado
de Ejecucién de la Pena de lo dispuesto en el considerando VI de esta sentencia.
En lo demis, se declara sin lugar el recurso.
Notifiquese.-
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El derecho humano a la reparacion integral y la responsabilidad
patrimonial del Estado ante actividad administrativa irregular

Suprema Corte de Justicia de la Nacién
Meéxico
ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD 175/2020
Undécima Epoca, Pleno
Sentencia de 23 de junio de 2023
Ministra Ponente: ANA MARGARITA RIOS FARJAT.
Secretarias: IRLANDA DENISSE AVALOS NUNEZ Y MARIANA
AGUILAR AGUILAR.

Sinopsis: En la sentencia que se presenta enseguida, la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién de México resolvibé una accién de inconstitucionalidad promovida
por la Comisién Nacional de los Derechos Humanos (CNDH)'! en 2020 mediante
la cual, entre otras cuestiones, se alegé la inconstitucionalidad del segundo parrafo
de la fraccién II del articulo 14 de la Ley de Responsabilidad Patrimonial del Es-
tado de Quintana Roo, publicada el 21 de febrero de 2020. Esto porque en dicho
parrafo se estableci6 un limite cuantitativo —un tope maximo— por concepto de
indemnizacion, ante el daflo moral que los entes publicos estatales o municipales
en Quintana Roo estén obligados a cubrir, detivado de su actuaciéon administrativa
irregular.

La CNDH sefialé que la citada norma es contraria a los articulos 1o, 17 y
109, dltimo parrafo,? de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexica-
nos (CPEUM), asi como de los articulos 1o., 20. y 25 de la Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos (CADH).

! Legitimada por el articulo 105, fraccién 11, inciso g) de la Constitucién Politica de los Esta-
dos Unidos Mexicanos.

2 Prevé la responsabilidad del Estado ante eventuales dafios que cause la conducta de agentes
estatales en los bienes o derechos de los particulares con motivo de su actividad administrativa
irregular y consagra el derecho que tienen los particulares a una indemnizacién conforme a las
bases, limites y procedimientos que establezcan las leyes.
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El Pleno de la Suprema Corte consider6é fundados los argumentos de la
CNDH vy declaré inconstitucional la norma impugnada, ya que “no permite
responder a la dimensién real del dafio moral causado por los entes estatales
y municipales en el Estado de Quintana Roo, ni a las particularidades de cada
caso”. Ademas, en el propio sistema juridico aplicable se encuentran previstas
otras medidas para evitar una afectacion al erario de la entidad federativa, por lo
que la medida prevista en la norma impugnada resulta innecesaria.

Adicionalmente, el Pleno de la Suprema Corte entendié que el Poder Refor-
mador no sélo tuvo el propédsito de consagrar a nivel constitucional federal la
prerrogativa de los particulares a la indemnizacién justa, sino también el de ase-
gurarles una via procesal para obtener la satisfacciéon de ese derecho. Teniendo
presente lo anterior, la SCJN determiné que la responsabilidad patrimonial del
Estado tiene como objeto la restauracion de la integridad del patrimonio afec-
tado, de modo que su alcance debe medirse en funcién de la obligacién de dejar
indemne al sujeto activo de la relaciéon, compensandole econémicamente por el
dafio producido.

Haciendo una revision de los estindares internacionales en la materia, la
Suprema Corte hizo referencia al argumento presentado por la CNDH que in-
dicé que el fragmento normativo cuestionado conllevaba la vulneracién de los
articulos 1, 2 y 25 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, que
—en criterio de la CNDH— protegen el derecho a un recurso sencillo, rapido
y efectivo ante los jueces y tribunales competentes, contra actos que violen de-
rechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la CADH, aun
cuando tal violacién sea cometida por personas que actien en ejercicio de sus
funciones oficiales.

Ante ello, dentro de la argumentacién del Pleno de la SCJN se hizo referen-
cia al contenido del articulo 63.1 de la CADH que indica que cuando determine
que hubo violacién de un derecho o libertad protegidos en la Convencién Ame-
ricana, se dispondra lo siguiente:

*  Se garantice al lesionado en el goce de su derecho o libertad conculca-
dos.

* Siello fuera procedente, que se reparen las consecuencias de la medida
o situacién que ha configurado la vulneracién de esos derechos.

E/ pago de una justa indemnizacion a la parte lesionada

Por lo tanto, de la construccién argumentativa generada por la SCJN se despren-
de que limitar a un tope cuantitativo prestablecido la reparacion que el Estado
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deba cubrir por concepto de dafio moral, derivado de su actuacién administrativa
irregular, atenta contra los criterios emitidos por la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos, en relacién con el derecho fundamental de acceso a la justicia.
En ese sentido, el pleno también hizo énfasis en que el derecho a la reparacion in-
tegral debe permitir, en la medida de lo posible, anular todas las consecuencias del
acto ilicito y restablecer la situacién como si no hubiese existido la violacién ocu-
rrida. Esto, procurando en todo momento que el calculo de las indemnizaciones
sea justo y equitativo y que atienda a las circunstancias particulares de cada caso;
y que el dafio causado debera ser el criterio que determine la indemnizacién. Por
ello, tanto la naturaleza y asi como el monto de dicha indemnizacién, dependeran
del nexo causal entre los hechos, las violaciones ocurridas, los dafios acreditados
y las medidas de reparacién solicitadas.

Para dar mayor sustento a su determinacién, la Suprema Corte hizo refe-
rencia a su jurisprudencia previa, la cual resalta la estrecha conexién existente
entre los estandares generados por la Corte Interamericana® sobre el derecho a
la reparacion integral y el criterio constitucional mexicano sobre la reparacion
integral o la justa indemnizacién. Recordé asi que éste es un derecho sustantivo
que no debe restringirse innecesariamente. Enfatizé que el dafio causado debe
ser el criterio para determinar la naturaleza y monto de la indemnizaciéon. Y que
“limitar la responsabilidad fijando un techo cuantitativo implica marginar las
circunstancias concretas del caso, el valor real de la reparacion |...J; esto es, una
indemnizacién es injusta cuando se le limita con topes o tarifas, y en lugar de
ser el juez quien la cuantifique justa y equitativamente con base en criterios
de razonabilidad, al ser quien conoce de las particularidades del caso, es el legis-
lador quien, arbitrariamente, fija montos indemnizatorios al margen del caso y
de su realidad”.

Con base en dichos elementos, en esta decisidn, el pleno de la SCJN con-
cluy6 que en el caso bajo su analisis fue demostrado que el limite cuantitativo
establecido por el Poder Legislativo del estado de Quintana Roo en el parrafo se-
gundo de la fraccién 11 del articulo 14 de la Ley de Responsabilidad Patrimonial
del Estado de Quintana Roo, no fue una medida proporcional con base en los
estandares sobre el derecho a la justa indemnizacién frente a dafios causados por
el Estado como consecuencia de su conducta administrativa irregular. Dado que
dicho limite es una restriccién que va contra la propia naturaleza del derecho,

3 Concretamente, en esta decision el Pleno de la SCJN, como parte del respaldo de sus argu-
mentos, cit6 las siguientes decisiones de la Corte IDH: Caso Castarieda Gutman vs. Estados Unidos
Mexcicanos; Caso Gongalez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México; Caso Radilla Pacheco vs. Estados Unidos
Mexcicanos; Caso Ferndndez Ortega y Otros vs. México, Caso Rosendo Cantil y otra vs. Méxicoy y Caso Cabrera
Garcia y Montiel Flores vs. México.
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al no permitir responder con precision a la dimensién del dafio moral causado
ni reaccionar correctamente a las circunstancias de cada caso. El cual tampoco
fue considerado una medida idonea o necesaria. Asi, el Pleno decidi6 declarar la

invalidez de la porcién legislativa impugnada.
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Precedente
Registro digital: 31562

Asunto: ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD 175/2020.
Undécima Epoca Instancia: Pleno
Publicacién: viernes 23 de junio de 2023 10:29 h

I. ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD. LA COMISION NACIO-
NAL DE 1.LOS DERECHOS HUMANOS TIENE LEGITIMACION PARA
PROMOVERLA CUANDO CONSIDERE QUE UNA LEY DE CARACTER
ESTATAL VIOLA DERECHOS HUMANOS [ARTICULO 105, FRACCION
11, INCISO G), DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS
UNIDOS MEXICANOS].

II. ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD. LA PERSONA TI-
TULAR DE LA COMISION NACIONAL DE LLOS DERECHOS HUMA-
NOS TIENE LA REPRESENTACION LEGAL PARA PROMOVERLA EN
NOMBRE DE ESTA (ARTICULO 15, FRACCIONES 1Y XI, DE LA LEY
DE LA COMISION NACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS).

I1I. REPARACION INTEGRAL DEL DANO O JUSTA INDEMNIZA-
CION. ESTE DERECHO FUNDAMENTAL QUEDO INCORPORADO
AL ORDENAMIENTO JURIDICO MEXICANO A RAIZ DE LA REFOR-
MA AL ARTICULO lo. CONSTITUCIONAL, PUBLICADA EN EL DIA-
RIO OFICIAL DE LA FEDERACION EL 10 DE JUNIO DE 2011.

IV. RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO. CUESTIO-
NES QUE DEBEN SER ATENDIDAS PARA QUE SE CUMPLA CON EL
DERECHO A UNA JUSTA INDEMNIZACION.

V. RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO. LA NORMA-
TIVIDAD QUE EL LEGISLADOR ORDINARIO FEDERAL O ESTATAL
EMITA EN EJERCICIO DE LA FACULTAD QUE LE FUE OTORGADA
POR LA CLLAUSULA DE RESERVA DEL ARTICULO 109, ULTIMO PA-
RRAFO, DE LA CONSTITUCION GENERAL PARA ESTABLECER LAS
BASES, LIMITES Y PROCEDIMIENTOS QUE REGULEN EL DERECHO
EN COMENTO, NO DEBE VULNERAR O DESNATURALIZAR ARBI-
TRARIAMENTE SU CONTENIDO MINIMO.

VI. RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO. LA EXIS-
TENCIA DE TOPES, TARIFAS O MONTOS MINIMOS O MAXIMOS
QUE IMPIDAN QUE LA CUANTIFICACION DE UNA INDEMNIZA-
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CION ATIENDA A LAS CARACTERISTICAS ESPECIFICAS DE CADA
CASO NO ES COMPATIBLE CON EL DERECHO A LA REPARACION
INTEGRAL DEL DANO.

VII. DERECHO FUNDAMENTAL A UNA REPARACION INTE-
GRAL O JUSTA INDEMNIZACION. SU CONCEPTO Y ALCANCE.

VIII. DERECHO A LA JUSTA INDEMNIZACION POR LOS DANOS
CAUSADOS POR LA ACTIVIDAD ADMINISTRATIVA IRREGULAR
DEL ESTADO. TIENE UN AMBITO MATERIAL MINIMO PROPIO QUE
DEBE TUTELARSE EN LA FORMA EN QUE ESTA PREVISTO EN LA
NORMA CONSTITUCIONAL, POR LO QUE NO DEBE SER RESTRIN-
GIDO ARBITRARIA O DESPROPORCIONADAMENTE POR EL PO-
DER LEGISLATIVO ORDINARIO EN EJERCICIO DE LA FACULTAD
OBLIGATORIA DE CONFIGURACION NORMATIVA.

IX. RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO DE QUIN-
TANA ROO. EL ESTABLECIMIENTO DE UNA CANTIDAD O TOPE
MAXIMO EN LA INDEMNIZACION A QUE PUEDE CONDENARSE A
LOS ENTES PUBLICOS ESTATALES Y MUNICIPALES, CUANDO DE-
BAN RESPONDER PATRIMONIALMENTE POR EL DANO MORAL
QUE OCASIONEN CON MOTIVO DE SU ACTIVIDAD ADMINISTRA-
TIVA IRREGULAR, IMPLICA UNA LIMITACION AL DERECHO A LA
JUSTA INDEMNIZACION QUE VA EN CONTRA DE SU PROPIA NA-
TURALEZA (INVALIDEZ DEL ARTICULO 14, FRACCION II, PARRA-
FO SEGUNDO, DE LA LEY DE RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL
DEL ESTADO DE QUINTANA ROO).

X. RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO DE QUIN-
TANA ROO. ELL ESTABLECIMIENTO DE UN TOPE PARA LA CUAN-
TIFICACION DE LA INDEMNIZACION POR DANO MORAL, NO
PERMITE QUE SE CUMPLA A CABALIDAD CON LA FINALIDAD RE-
SARCITORIA QUE CONFIGURA LA NATURALEZA DE ESE SISTEMA
DE RESPONSABILIDAD (INVALIDEZ DEL ARTICULO 14, FRACCION
I, PARRAFO SEGUNDO, DE LA LEY DE RESPONSABILIDAD PATRI-
MONIAL DEL ESTADO DE QUINTANA ROO).

XI. DERECHO A LA JUSTA INDEMNIZACION POR LOS DANOS
CAUSADOS POR LA ACTIVIDAD ADMINISTRATIVA IRREGULAR
DEL ESTADO DE QUINTANA ROO. ESTABLECER TOPES MAXIMOS
Y MINIMOS EN LA LEY LOCAL ELIMINA LOS INCENTIVOS NECESA-
RIOS PARA QUE LOS ENTES PUBLICOS ESTATALES Y MUNICIPALES
TOMEN PREVISIONES PARA EVITAR VULNERACIONES DERIVA-
DAS DE SU ACTIVIDAD ADMINISTRATIVA IRREGULAR EN CASOS
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FUTUROS (INVALIDEZ DEL ARTICULO 14, FRACCION II, PARRAFO
SEGUNDO, DE LA LEY DE RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL
ESTADO DE QUINTANA ROO).

XII. DERECHO A LA JUSTA INDEMNIZACION POR LOS DA-
NOS CAUSADOS POR EL ESTADO CON MOTIVO DE SU ACTIVIDAD
ADMINISTRATIVA IRREGULAR. SI BIEN NO ES ABSOLUTO, CUAL-
QUIER LIMITE IMPUESTO EN LA NORMATIVIDAD SECUNDARIA
DEBE ESTAR JUSTIFICADO Y SER PROPORCIONAL.

XIII. RECLAMO INJUSTIFICADO. ES AQUEL QUE NO SE PUEDE
JUSTIFICAR EN LOS FINES DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMO-
NIAL DEL ESTADO.

XIV. RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO DE QUIN-
TANA ROO. ELEMENTOS INDISPENSABLES PARA LA PROCEDEN-
CIA DE UNA RECLAMACION PREVISTOS EN LA LEY APLICABLE DE
ESA ENTIDAD FEDERATIVA (INVALIDEZ DEL ARTICULO 14, FRAC-
CION II, PARRAFO SEGUNDO, DE LA LEY DE RESPONSABILIDAD
PATRIMONIAL DEL ESTADO DE QUINTANA ROO).

XV. ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD. SENTENCIA DE IN-
VALIDEZ QUE SURTE EFECTOS CON MOTIVO DE LA NOTIFICA-
CION DE SUS PUNTOS RESOLUTIVOS (INVALIDEZ DEL ARTICULO
14, FRACCION II, SEGUNDO PARRAFO, DE LA LEY DE RESPONSABI-
LIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO DE QUINTANA ROO).

ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD 175/2020. COMISION NACIO-
NAL DE LOS DERECHOS HUMANOS. 7 DE FEBRERO DE 2023. PO-
NENTE: ANA MARGARITA RIOS FARJAT. SECRETARIAS: IRLANDA
DENISSE AVALOS NUNEZ Y MARIANA AGUILAR AGUILAR.

Ciudad de México. Acuerdo del Tribunal Pleno de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién, correspondiente al siete de febrero de dos mil veintitrés.

VISTOS los autos para tesolver la accidn de inconstitucionalidad 175/2020,
promovida por la Comisién Nacional de los Derechos Humanos; y,

RESULTANDO:

1. PRIMERO.—Antecedentes de la norma impugnada. En los meses de
abril y junio de mil novecientos noventa y nueve se presentaron en la Camara de
Diputados del Congreso de la Unién dos iniciativas de reforma a la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos con el objetivo de incorporar en su
texto una nueva garantia que protegiera la integridad y salvaguarda patrimonial
de las personas respecto de la actividad del Estado y la obligacién correlativa de
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éste de reparar las lesiones antijuridicas que con su actividad irrogara en el patri-
monio de toda persona que gozara de esa garantfa.

2. El catorce de junio de dos mil dos se publicé en el Diario Oficial de la
Federacién el decreto por el que se adicioné un segundo parrafo al articulo 113
de la Constitucién Politica del Pais, en el que se establecié que la responsabilidad
del Estado por los dafios que cause en los bienes o derechos de los particulares
con motivo de su actividad administrativa irregular serd objetiva y directa, asi
como que los particulares tendran derecho a una indemnizacién conforme a las
bases, limites y procedimientos que establezcan las leyes.(1)

3. En el unico articulo transitorio del mencionado decteto se establecié que
la reforma entraria en vigor el uno de enero del segundo afio siguiente al de su
publicacién y que la Federacion, las entidades federativas y los Municipios con-
tatfan con el periodo comprendido entre la publicacién del decreto y su entrada
en vigor para expedir las leyes o realizar las modificaciones necesarias a fin de
proveer su debido cumplimiento e incluir en sus respectivos presupuestos una
partida para hacer frente a su responsabilidad patrimonial.(2)

4. En ese articulo transitorio también se estipuld que la aprobacién de la re-
forma constitucional implicaria necesariamente la adecuacién de las disposicio-
nes juridicas secundarias, tanto en el ambito federal como en el local, a los crite-
rios siguientes: a) el pago de la indemnizacién se efectuaria después de seguir los
procedimientos para determinar que al particular efectivamente le corresponde
esa indemnizacién; y, b) el pago de la indemnizacién estaria sujeto a la disponi-
bilidad presupuestaria del ejercicio fiscal del que se tratara.

5. El veintisiete de mayo de dos mil quince se publicé en el Diario Oficial
de la Federaciéon un nuevo decreto de reforma constitucional por el que el texto
integro del parrafo segundo del articulo 113 de la Constitucién Politica del Pais
se trasladé al ultimo parrafo del diverso 109.(3)

6. El veintiuno de febrero de dos mil veinte se publicé en el Periédico Ofi-
cial del Estado de Quintana Roo el Decreto nimero 002 por el que se expidié
la Ley de Responsabilidad Patrimonial del Estado de Quintana Roo. En dicha
ley se precisa que su objeto es fijar las bases y procedimientos para reconocer
el derecho a la indemnizacién a quienes, sin obligacién juridica de soportatlo,
sufran daflos en cualquiera de sus bienes y derechos como consecuencia de la
actividad administrativa irregular de los entes publicos estatales y municipales
en Quintana Roo. Asimismo, se indica que la responsabilidad extracontractual
a cargo de los entes publicos estatales y municipales es objetiva y directa; y que
la indemnizacién debera ajustarse a los términos y condiciones sefialados en la
propia ley y en las demas disposiciones legales a que hace referencia.
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7. SEGUNDO.—Presentacién de la accién de inconstitucionalidad. Por es-
crito presentado el tres de agosto de dos mil veinte en la Oficina de Certificacién
Judicial y Correspondencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Maria
del Rosario Piedra Ibarra, presidenta de la Comisién Nacional de los Derechos
Humanos, promovid accién de inconstitucionalidad en contra del limite cuan-
titativo a la indemnizaciéon por dafio moral que los entes publicos estatales o
municipales en Quintana Roo estén obligados a cubrir, derivado de su actuacién
administrativa irregular, establecido en el segundo parrafo de la fraccién II del
articulo 14 de la Ley de Responsabilidad Patrimonial del Estado de Quintana
Roo, publicada el veintiuno de febrero de dos mil veinte en el Periédico Oficial
de la entidad, emitida y promulgada por los Poderes Legislativo y Ejecutivo del
Estado de Quintana Roo. El precepto dispone lo siguiente:

“Articulo 14. Los montos de las indemnizaciones se calcularan de la siguien-
te forma: ...

“II. En el caso de dafio moral, la autoridad administrativa o jurisdiccional,
en su caso, calculara el monto de la indemnizacion de acuerdo con los criterios
establecidos en el Cédigo Civil del Estado de Quintana Roo, y a falta de dispo-
sicién de éste en el Codigo Civil Federal, debiendo tomar en consideracién los
dictamenes periciales ofrecidos por el reclamante.

“La indemnizacién por dafio moral que los entes publicos estatales o muni-
cipales estén obligados a cubrir no excedera del equivalente a tres mil seiscientos
cincuenta veces del valor diario de la Unidad de Medida y Actualizacién (UMA)
vigente, por cada reclamante afectado.”

8. TERCERO.—Articulos constitucionales y convencionales vulnerados. La
Comisién accionante sefialé como preceptos constitucionales y convencionales
vulnerados los articulos 1o., 17 y 109, ultimo parrafo, de la Constitucion Politica
del Pais y 1, 2 y 25 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

9. CUARTO.—Concepto de invalidez. La promovente sostuvo los siguien-
tes argumentos en el unico concepto de invalidez:

* La norma impugnada, que establece que la indemnizacién por dafio moral
que los entes publicos estatales o municipales en Quintana Roo estén obligados
a cubrir no excederd del equivalente a tres mil seiscientas cincuenta veces el valor
diario de la Unidad de Medida y Actualizacién vigente (UMA) por cada recla-
mante afectado, constituye una restriccion al derecho fundamental de acceso a
la justicia, en relacién con los derechos a la reparacién integral del dafio y a la
justa indemnizacién. Ademas, crea incentivos contrarios al mantenimiento de la
adecuada calidad de los servicios publicos.

* Del proceso que culminé con la reforma constitucional en materia de
responsabilidad patrimonial del Estado, publicada en el Diario Oficial de la Fe-
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deracién el catorce de junio de dos mil dos (que adicioné el segundo parrafo
del articulo 113, cuyo texto mas tarde se trasladé al ultimo parrafo del articulo
109), se desprende que la intencién del Poder Reformador fue establecer un me-
canismo de equidad en las cargas publicas en el que los particulares no tuvieran
la obligacién juridica de soportar los dafios que el Estado les ocasionara por su
actividad administrativa irregular; esto, mediante la consagracién del derecho a
obtener la indemnizacién correspondiente.

* La parte del Texto Constitucional que dispone que el detecho a la indem-
nizacién debe sujetarse a los limites que establezcan las leyes no debe enten-
derse como una habilitacién al legislador ordinario para establecer de manera
discrecional topes cuantitativos a los montos que el Estado deba pagar a los
particulares por concepto de indemnizacién. Hacerlo implicaria que en algunos
casos las personas tengan que soportar los dafios que el Estado les ocasiona por
su actividad administrativa irregular, lo que resulta contrario a la intencién del
Poder Reformador.

* Al limitar a un tope cuantitativo la reparacién que el Estado deba cubrir
por concepto de dafio moral, derivado de su actuacién administrativa irregular,
la norma impugnada atenta contra los criterios emitidos por la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos en el sentido de que el derecho a la reparacién inte-
gral debe permitir, en la medida de lo posible, anular todas las consecuencias del
acto ilicito y restablecer la situacién que debi6 haber existido con toda probabili-
dad si el acto no se hubiera cometido o, en caso de no ser esto posible, acceder al
pago de una indemnizacién como medida resarcitoria de los dafios ocasionados.

* Es cierto que la indemnizacién no debe generar una ganancia a la victima,
ni ser excesiva. Sin embargo, limitar la responsabilidad patrimonial del Estado a
un techo cuantitativo (como se hace en la norma impugnada) implica marginar
las circunstancias concretas del caso y el valor real del dafio causado, a la vez que
impide que sea la autoridad jurisdiccional la que cuantifique justa y equitativa-
mente el monto de las indemnizaciones con base en criterios de razonabilidad y
conforme a las particularidades de cada caso.

* A la luz de la reforma constitucional de dos mil once en materia de dere-
chos humanos, el establecimiento de montos maximos no encuentra cabida en
el parametro de regularidad constitucional, pues los derechos a la reparacién
integral y a la justa indemnizacién no se encuentran restringidos a una cantidad
determinada en la Constitucién Politica del Pafs.

* Es erréneo argumentar que la fijacién de un tope tiene como objetivo ga-
rantizar que los recursos del Estado destinados a las indemnizaciones alcancen
para reparar a todas las victimas de su actuar irregular; lo que debe procurarse
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es que el calculo de las indemnizaciones sea justo y equitativo y que atienda a las
circunstancias particulares de cada caso.

* En cierta medida, la cuantificacién de los dafios materiales obedece a pa-
rametros objetivos, pues esos daflos pueden ser reemplazados por bienes fun-
gibles. En contraposicién, la cuantificacién del dafio moral siempre atiende a
un parametro subjetivo y, por tanto, no es sencilla de realizar. No obstante, el
Congtreso del Estado de Quintana Roo determiné que el monto de la indemni-
zacién por un dafio de esta naturaleza ocasionado por la actividad administra-
tiva irregular de sus entes publicos no debe exceder del importe que, para dos
mil veinte, ascendié a $317,112.00 (trescientos diecisiete mil ciento doce pesos
00/100 M.N.).

* En la jurisprudencia 1a./]. 31/2017 (10a.), de rubro: “DERECHO FUN-
DAMENTAL A UNA REPARACION INTEGRAL O JUSTA INDEMNIZA-
CION. SU CONCEPTO Y ALCANCE.”,(4) la Primera Sala de la Suprema Cot-
te de Justicia de la Nacién reconocié que el derecho fundamental a la reparacién
integral o justa indemnizacién no debe restringirse injustificadamente y que una
indemnizacion es injusta cuando se le limita con topes o tarifas y, en lugar de ser
la autoridad jurisdiccional la que la cuantifique justa y equitativamente, con base
en criterios de razonabilidad, es el Poder Legislativo quien arbitrariamente fija
montos indemnizatorios al margen del caso y de su realidad.

* En consecuencia, debe considerarse que la norma impugnada es incons-
titucional, ya que establece un limite injustificado al derecho fundamental de
acceso a la justicia y vulnera los derechos a la reparacién integral y a la justa
indemnizacién.

10. QUINTO.—Registro y turno. Mediante acuerdo dictado el seis de agos-
to de dos mil veinte, el Ministro presidente de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién ordené formar y registrar el expediente relativo a esta accién de
inconstitucionalidad con el nimero 175/2020, asi como turnarlo a la Ministra
Ana Margarita Rios Farjat a efecto de que instruyera el procedimiento corres-
pondiente.

11. SEXTO.—Admisién. En acuerdo de diez de agosto de dos mil veinte, la
Ministra instructora admitio a tramite la accion de inconstitucionalidad; ordend
dar vista a los Poderes Legislativo y Ejecutivo del Estado de Quintana Roo para
que rindieran sus respectivos informes; y ordené dar vista tanto a la Fiscalia Ge-
neral de la Republica, para que formulara el pedimento correspondiente, como
a la Consejerfa Juridica del Gobierno Federal, para que manifestara lo que a su
representacion correspondiera.

12. SEPTIMO.—Informe del Poder Legislativo del Estado de Quintana
Roo. El once de septiembre de dos mil veinte, el diputado Erick Gustavo Miran-
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da Garcia, presidente de la Junta de Gobierno y Coordinacién Politica de la XVI
Legislatura del Poder Legislativo del Estado de Quintana Roo, presenté informe
en el que adujo las siguientes razones y fundamentos juridicos de validez de la
norma impugnada:

* El Estado de Quintana Roo habia sido omiso en cumplir el mandato cons-
titucional originado con la reforma de catorce de junio dos mil dos, pues no
habfa emitido su ley reglamentaria en materia de responsabilidad patrimonial del
Estado. Por ello, con la finalidad de cumplir con esa exigencia constitucional, y
de no continuar reincidiendo en la omisién legislativa apuntada, mediante el De-
creto 002 publicado en el Periédico Oficial de la entidad el veintiuno de febrero
de dos mil veinte, la XVI Legislatura del Estado expidi6 la Ley de Responsabili-
dad Patrimonial del Estado de Quintana Roo.

* Por ese medio se configurd a favor de los particulares la garantia para ac-
ceder a un procedimiento en materia de responsabilidad patrimonial del Estado,
a través del cual puedan obtener una indemnizacién por los dafios o perjuicios
causados por la actividad administrativa irregular de los entes puablicos estatales
y municipales en el Estado de Quintana Roo.

* La norma impugnada no transgrede los derechos a una reparacién integral
y a una justa indemnizacién, puesto que el hecho de fijar un monto maximo para
la indemnizacién de los dafios causados por la actividad administrativa irregular
del Estado no significa la existencia de una limitacién respecto del patrimonio
que pueda o deba ser objeto de la restitucion integral.

* Lo que se pretendié con la fijacion de ese monto maximo fue que, al haber
restricciones presupuestales generales, se propicie que el presupuesto estableci-
do se concentre en las indemnizaciones mas completas para el cumplimiento de
los actos establecidos a través de la determinacién resolutiva que ponga fin a un
procedimiento. Esto, en el entendido de que en esa determinacion resolutiva se
podra fijar una cuantia que exceda de lo presupuestado para el ejercicio fiscal en
turno, a lo que se podra dar cumplimiento en el ejercicio inmediato siguiente.

* Asimismo, aunque a primera vista pueda parecer que la norma impugnada
transgrede los derechos contemplados en la Constitucién Politica del Pais, lo
que se buscé mediante su expedicién fue contemplar un parametro conforme al
cual, atendiendo a criterios de justicia, propotrcionalidad y equidad, pueda esta-
blecerse una categorizacion precisa y puntual.

* La reforma constitucional en materia de responsabilidad patrimonial del
Estado de dos mil dos prevé que el pago de las indemnizaciones por dafios cau-
sados por la actividad administrativa irregular del Estado estara siempre sujeto a
la disponibilidad presupuestaria.
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* La norma impugnada esta armonizada con la legislacién federal en la ma-
teria.

* La norma impugnada no contraviene en forma alguna la Constitucién
Politica del Pais o los tratados internacionales de los que el Estado Mexicano es
Parte; por el contrario, con la expedicién de la Ley de Responsabilidad Patrimo-
nial del Estado de Quintana Roo se adoptaron medidas legales para regular la
responsabilidad patrimonial del Estado.

13. OCTAVO.—Informe del Poder Ejecutivo del Estado de Quintana Roo.
El treinta de septiembre de dos mil veinte, el licenciado Jests Antonio Villalobos
Carrillo, del Poder Ejecutivo del Estado de Quintana Roo, presenté informe en
el que propuso las siguientes razones y fundamentos juridicos para sostener la
validez de la norma impugnada:

* La promulgacién y publicacién de la Ley de Responsabilidad Patrimonial
del Estado de Quintana Roo, que contiene la norma impugnada, es legal y no
contraviene en forma alguna los preceptos constitucionales y convencionales
que la accionante considera vulnerados, ya que tales actos de promulgacién y
publicacién fueron realizados con apego a la Constituciéon Politica del Estado
Libre y Soberano de Quintana Roo y a la Ley del Periédico Oficial del Estado
de Quintana Roo.

* No existe contradiccién entre la Ley de Responsabilidad Patrimonial del
Estado de Quintana Roo y la Constitucién Politica del Pafs, en el entendido de
que las normas no deben interpretarse de manera aislada, sino hermenéutica-
mente.

* De la interpretacion hermenéutica de los articulos 1, tercer parrafo, 4, 12
y 14, fraccién 11, de la Ley de Responsabilidad Patrimonial del Estado de Quin-
tana Roo se desprende que la reparacién del dafio moral debe ser objetiva y di-
recta; que los montos de reparacién por la actividad administrativa irregular del
Estado seran fijados por la autoridad competente, que en este caso es el Tribunal
de Justicia Administrativa del Estado de Quintana Roo; que los Magistrados de
este tribunal calculardn el monto de la indemnizacién integral de acuerdo con los
dictaimenes periciales ofrecidos por la parte reclamante y con los criterios que es-
tablece el Cédigo Civil para el Estado de Quintana Roo o, a falta de disposicion,
de acuerdo con el Cédigo Civil Federal; que la reparacién del dafio debe consistir
en el restablecimiento de la situacién antetior a él o, cuando ello no sea posible,
en el pago total de los daflos y perjuicios de orden econémico ocasionados; y
que, en caso de que los dafios y perjuicios no sean cuantificables, la reparacién
no excedera del equivalente a tres mil seiscientas cincuenta veces el valor diario
de la UMA vigente.
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* En el dnico articulo transitorio de la reforma constitucional en materia de
responsabilidad patrimonial del Estado de dos mil dos se establecié como base
que el pago de las indemnizaciones estara sujeto a la disponibilidad presupues-
tatia del ejetcicio fiscal de que se trate. Ademas, el Texto Constitucional expre-
samente dispone que el derecho de los particulares a recibir una indemnizacién
serd conforme a las bases, limites y procedimiento que establezcan las leyes.

* En la tesis 1a. LII1/2009, de rubro: “RESPONSABILIDAD PATRIMO-
NIAL DEL ESTADO. EL ARTICULO 113, SEGUNDO PARRAFO, DE LA
CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS
SUPONE LA DIVISION COMPETENCIAL PREVIAMENTE ESTABLE-
CIDA EN ELLA.”,(5) la Primera Sala dejé a la libre determinacién del Poder
Legislativo la configuracién del marco normativo tratindose de la reparacién del
dafio ocasionado por la actividad irregular del Estado.

* En el amparo ditecto en revisién 1044/2011,(6) la Primera Sala determiné
que el procedimiento de naturaleza administrativa regulado en la Ley Federal de
Responsabilidad Patrimonial del Estado no desnaturaliza el derecho consagrado
en el articulo 113 constitucional, por lo que es infundado que no pueda con-
dicionarse la reparacién de los dafios causados por la actuacién administrativa
irregular del Estado al tramite de un procedimiento administrativo.

* Del proceso correspondiente a la reforma constitucional de dos mil dos
se advierte que en repetidas ocasiones se hizo referencia a la necesidad de que la
Federacién y las entidades federativas expidieran leyes secundarias a fin de regu-
lar cuidadosamente el nuevo régimen de responsabilidad patrimonial del Estado,
como, por e¢jemplo, los limites de la responsabilidad, cémo deben calcularse las
indemnizaciones y cudl es el proceso de reclamacion.

* El limite establecido en la norma impugnada esta permitido expresamente
en la Constitucién Politica del Pais, en la parte que delega al legislador ordinario
la regulacién de las bases, limites y procedimiento para hacer valer el derecho de
los particulares a recibir una indemnizacion.

* El establecimiento de ese limite no es arbitrario, sino que responde a la
consecucién de un fin ulterior justificado ante una autoridad jurisdiccional com-
petente, que consiste en evitar que los particulares interpongan reclamos injus-
tificados y obtengan indemnizaciones excesivas cuando no sean cuantificables
los dafios morales causados. Por tanto, debe concluirse que la norma impugnada
es constitucional.

* Los fines de una justa indemnizacién se cumplen adecuadamente con otras
dos medidas establecidas en la Ley de Responsabilidad Patrimonial del Estado
de Quintana Roo: 1) la estructura de procedencia de los reclamos, que delimita el
tramite juridico de las peticiones a aquellas consideradas justas; y, 2) los criterios
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individualizadores de las indemnizaciones, que vinculan a la autoridad jurisdic-
cional competente que los aplica a determinarlas de forma justa y proporcional.

* Es cierto que en la jurisprudencia 1a./]. 31/2017 (10a.), de tubtro: “DE-
RECHO FUNDAMENTAL A UNA REPARACION INTEGRAL O JUSTA
INDEMNIZACION. SU CONCEPTO Y ALCANCE.”, se sent6 critetio en
el sentido de que una indemnizacién no es justa cuando se limita con topes o
tarifas y, en lugar de ser la autoridad jurisdiccional la que la cuantifique con base
en criterios de razonabilidad, es el Poder Legislativo quien arbitrariamente fija
montos indemnizatorios al margen del caso y su realidad. Sin embargo, no debe
hacerse una lectura parcial de la norma impugnada.

* El articulo 160, ultimo parrafo, de la Constitucién Politica del Estado Li-
bre y Soberano de Quintana Roo (el que es acorde con la Constitucién Politi-
ca del Pais) también dispone que la responsabilidad del Estado por los dafios
que,(7) con motivo de su actividad administrativa irregular, cause en los bienes o
derechos de los particulares, serd objetiva y directa; asi como que los particulares
tendran derecho a una indemnizacién conforme a las bases, limites y procedi-
mientos que establezcan las leyes.

* A su vez, la Ley de Responsabilidad Patrimonial del Estado de Quintana
Roo sefiala que la reparacién del dafio serd integral y que, en el caso del dafio
moral, la autoridad competente calculara su monto de acuerdo con los criterios
establecidos en el Cédigo Civil para el Estado de Quintana Roo o, en su caso, en
el Cédigo Civil Federal.

* Los argumentos propuestos por la accionante para demostrar la incons-
titucionalidad de la norma impugnada son juridicamente ineficaces, pues para
interpretar el alcance de una disposicion legal debe realizarse un analisis literal,
sistematico, causal, teoldgico e integrado y, sélo cuando esto resulte insuficiente,
se debe acudir a una interpretacion histérica tradicional.

14. NOVENO.—Pedimento y manifestaciones. La Fiscalia General de la
Republica no formulé pedimento, nila Consejeria Juridica del Gobierno Federal
hizo valer manifestacion alguna.

15. DECIMO.—Alegatos. El veintiocho de enero de dos mil veintiuno se
recibié el escrito de alegatos presentado por la Comisidén accionante.

16. DECIMO PRIMERO.—Cierre de instruccién. En acuerdo de quince de
abtil de dos mil veintiuno, la Ministra instructora certrd la instruccién del asunto
a efecto de elaborar del proyecto de resolucién correspondiente.

CONSIDERANDO:
17. PRIMERO.—Competencia. Este Tribunal Pleno de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién es competente para conocer y resolver esta acciéon de
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inconstitucionalidad, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 105, frac-
cién 11, inciso g), de la Constitucién Politica del Pais; 1o. de la Ley Reglamentaria
de las Fracciones I y II del Articulo 105 de la Constitucién Politica de los Esta-
dos Unidos Mexicanos; y 10, fraccién I, de la Ley Organica del Poder Judicial de
la Federacién, asi como en el punto segundo, fraccién 11, del Acuerdo General
Plenario Numero 5/2013.(8)

18. Lo anterior, puesto que la Comision accionante solicité la invalidez del
articulo 14, fraccién II, parrafo segundo, de la Ley de Responsabilidad Patri-
monial del Estado de Quintana Roo, que establece un limite cuantitativo a la
indemnizacién por dafio moral que los entes publicos estatales o municipales en
dicha entidad estén obligados a cubrir derivado de su actuacién administrativa
irregular, por considerar que vulnera diversos derechos humanos consagrados
en la Constitucion Politica del Pais y en la Convencién Americana, de la que el
Estado Mexicano es Parte.

19. SEGUNDO.—Oportunidad. De conformidad con el primer parrafo del
articulo 60 de la ley reglamentaria, el plazo de treinta dias naturales para ejercitar
la accién de inconstitucionalidad se debe computar a partir del dia siguiente a la
fecha de publicacién de la norma general impugnada.(9)

20. En atencién a las circunstancias extraordinarias por la pandemia pro-
vocada por el virus SARS- CoV-2 (COVID-19), el Pleno declaré inhabiles para
esta Suprema Corte de Justicia de la Nacién los dias comprendidos entre el die-
ciocho de marzo y el quince de julio de dos mil veinte. Posteriormente, cancel6
el periodo de receso y prorrogé la suspension de plazos al periodo comprendi-
do entre el dieciséis de julio y el dos de agosto de dos mil veinte. Lo anterior,
con fundamento en los Acuerdos Generales 3/2020, 6/2020, 7/2020, 10/2020,
12/2020 y 13/2020.

21. En el caso, el Decreto por el que se expidi6 la Ley de Responsabilidad
Patrimonial del Estado de Quintana Roo fue publicado en el Periédico Oficial
de la entidad el veintiuno de febrero de dos mil veinte, por lo que el plazo de
treinta dias naturales para promover la accién de inconstitucionalidad transcu-
rri6 del veintidés de febrero al siete de agosto de dos mil veinte, sin contar en
el computo el periodo comprendido del dieciocho de marzo al dos de agosto de
dos mil veinte, por la suspensién de plazos antes mencionada.

22. Consecuentemente, dado que la Comisién accionante presentd su escri-
to de demanda el tres de agosto de dos mil veinte, se satisface el presupuesto
procesal de oportunidad.

23. TERCERO.—Legitimacién. De conformidad con el articulo 105, frac-
cién 11, inciso g), de la Constitucién Politica del Pafs, la Comisién Nacional de
los Derechos Humanos es un organismo legitimado para impugnar leyes de
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las entidades federativas cuando considera que vulneran los derechos humanos
consagrados en la Constitucién Politica del Pais y en los tratados internacionales
de los que el Estado Mexicano es Parte.

24. Conforme a lo previsto en el primer parrafo del articulo 11 de la ley
reglamentaria, en relacién con el 59 del mismo ordenamiento legal,(10) la accio-
nante debe comparecer por conducto de la persona servidora puiblica que esté
facultada para representatla.

25. En representacién de la Comisiéon Nacional de los Derechos Humanos
comparecié su presidenta, Maria del Rosario Piedra Ibarra, quien acredité su
personalidad con la copia certificada del escrito de doce de noviembre de dos
mil diecinueve, signado por la presidenta y el secretario de la Mesa Directiva de
la Camara de Senadores del Congreso de la Unién, por medio del que se le dio a
conocer su designacién como presidenta de la Comisién Nacional de los Dere-
chos Humanos por parte del Pleno del mencionado 6rgano legislativo.

26. La mencionada servidora publica cuenta con facultades patra representar
al mencionado érgano constitucional auténomo, con fundamento en la fraccién
I del articulo 15 de la Ley de la Comisién Nacional de los Derechos Humanos.
Ademas, cuenta con atribuciones para promover acciones de inconstitucionali-
dad en contra de leyes de caracter estatal que considere vulneran los derechos
humanos reconocidos en la Constitucién Politica del Pais y en los tratados in-
ternacionales de los que el Estado Mexicano sea Parte, con fundamento en la
fracciéon XI del mismo precepto legal.(11)

27. Asimismo, se observa que la promovente planteé que la norma impug-
nada de la Ley de Responsabilidad Patrimonial del Estado de Quintana Roo vio-
la los derechos a la reparacién integral y justa indemnizacién, asi como el de ac-
ceso a la justicia, contenidos en los articulos 1o., 17, y 109, dltimo parrafo, de la
Constitucién Politica del Pais y 1, 2, 25 y 63.1 de la Convencién Americana.(12)

28. En esos términos, este Tribunal Pleno concluye que la accién de incons-
titucionalidad fue promovida por parte legitimada.

29. CUARTO.—Causas de improcedencia y sobreseimiento. Los Poderes
Legislativo y Ejecutivo del Estado de Quintana Roo no plantearon causas de
improcedencia de esta accidén de inconstitucionalidad.

30. Esta Suprema Corte de Justicia de la Nacién tampoco advierte la exis-
tencia de alguna causa de improcedencia que se actualice de oficio, por lo que se
procede al estudio de fondo de los planteamientos hechos valer por la Comision
accionante.

31. QUINTO.—Estudio de fondo. Como se indicé en el apartado de resul-
tandos, la Comisién accionante impugné el limite cuantitativo a la indemniza-
cién por dafio moral que los entes publicos estatales o municipales en Quintana
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Roo estén obligados a cubrir derivado de su actuacién administrativa irregular,
previsto en el parrafo segundo de la fraccién 11 del articulo 14 de la Ley de Res-
ponsabilidad Patrimonial del Estado de Quintana Roo.

32. A juicio de la accionante, tal limitante vulnera injustificadamente el dere-
cho fundamental de acceso a la justicia, en relacién con los derechos a la repara-
cién integral y a la justa indemnizacién; a la vez que crea incentivos contrarios al
mantenimiento de la adecuada calidad de los servicios publicos.

33. Ello, ya que la medida implica que en algunos casos las personas tengan
que soportar los dafios que el Estado les ocasiona por su actividad administra-
tiva irregular e impide que sean las autoridades jurisdiccionales quienes cuan-
tifiquen justa y equitativamente el monto de las indemnizaciones con base en
criterios de razonabilidad y conforme a las particularidades de cada caso.

34. Este Tribunal Pleno considera que el planteamiento de la accionante es
fundado y, en consecuencia, que debe declararse la invalidez de la norma impug-
nada.

35. Lo anterior, ya que la limitante impugnada no permite responder a la
dimension real del dafio moral causado por los entes estatales y municipales en
el Estado de Quintana Roo, ni a las particularidades de cada caso. Ademas, pot-
que en la propia ley existen otras reglas cuya finalidad es evitar la concrecién de
consecuencias perjudiciales para el eratio de la entidad, por lo que la medida no
resulta necesaria.

36. Para efectos metodolégicos y con el propésito de brindar la mayor clari-
dad posible a la explicacién de la conclusién alcanzada, el andlisis se realizara en
apartados y en el siguiente orden:

A) Contenido y alcance del derecho a la justa indemnizacién por los dafios
causados por el Estado con motivo de su actividad administrativa irregular; y, B)
Pronunciamiento sobre la invalidez del articulo 14, fraccién 11, parrafo segundo,
de la Ley de Responsabilidad Patrimonial del Estado de Quintana Roo.

37. Contenido y alcance del derecho a la justa indemnizacién por los dafios
causados por el Estado con motivo de su actividad administrativa irregular.

El dltimo parrafo del articulo 109 de la Constituciéon Politica del Pais prevé
el derecho a la justa indemnizacién por los dafios causados por la actividad ad-
ministrativa irregular del Estado en los siguientes términos:

“Articulo 109. ...

“La responsabilidad del Estado por los dafios que, con motivo de su activi-
dad administrativa irregular, cause en los bienes o derechos de los particulares,
serd objetiva y directa. Los particulares tendran derecho a una indemnizacién
conforme a las bases, limites y procedimientos que establezcan las leyes.”
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38. Mediante la adicién de esa disposicién (originalmente introducida en el
segundo parrafo del articulo 113), el Poder Reformador dispuso que el Estado
tiene el deber de responder objetiva y directamente por los dafios que cause con
motivo de su actividad administrativa irregular. En correlacién con esta obli-
gacion, el Constituyente establecié el derecho de los particulares a recibir una
indemnizacién conforme a las bases, limites y procedimientos que establezcan
las leyes.

39. En la exposiciéon de motivos de la reforma constitucional de catorce de
junio de dos mil dos se describi6 la razén de adicionar el segundo parrafo del
articulo 113 en los términos siguientes:

“... En la actualidad, las disposiciones juridicas que abordan aspectos rela-
cionados con la responsabilidad patrimonial del Estado, tienen como criterio
rector un enfoque de responsabilidad civil subsidiaria y solidaria —previsto en
los cédigos civiles—, asi como un sistema de responsabilidad administrativa de
los servidores publicos —previsto en las leyes de responsabilidades de los ser-
vidores publicos—, que en ciertos casos facilita el resarcimiento de los dafios y
petjuicios causados a un particular, mas no constituye un auténtico sistema de
responsabilidad patrimonial del Estado, sino de los servidores publicos. Estos
sistemas de responsabilidad no satisfacen las expectativas de una sociedad cada
dia mas exigente y participativa, ya que la naturaleza indirecta y subjetiva de la
responsabilidad del Estado como la regula el derecho privado, ha demostrado su
incapacidad para resolver adecuadamente los problemas de indemnizacién a que
tienen derecho los particulares cuando el Estado les infiere dafios y perjuicios, a
través de sus 6rganos representativos, es decir, los servidores publicos.

“... En tal virtud, sefiores secretarios de la Camara de Diputados, es nece-
sario remontar el grave e injustificado retraso que México tiene en relacidén con
otros paises, en cuanto al grado de desarrollo en materia de responsabilidad pa-
trimonial del Estado. Por ello, resulta impostergable incorporar a la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, una garantia de integridad patrimo-
nial en favor de los particulares contra la actividad lesiva que sea consecuencia
del funcionamiento regular o irregular del Estado, toda vez que esta incorpo-
racién constituiria la base para establecer el deber del Estado de indemnizar al
particular que haya sufrido una lesién en su patrimonio, lo que setfa a su vez el
fundamento expreso para que en los ordenamientos legales secundarios se de-
sarrollen y pormenoricen los mecanismos a partir de los cuales los particulares
podran reclamar la indemnizaciéon correspondiente, en contra de aquellas lesio-
nes patrimoniales causadas por la autoridad estatal que no tengan la obligacién
juridica de soportar.
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“Derivado de lo anterior, la iniciativa que sometemos a la consideracién del
honorable Congreso de la Unién, propone modificar la denominacién del titulo
cuarto de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos y adicionar
un segundo parrafo al articulo 113 de la propia Carta Magna, a fin de incorporar
en el Texto Constitucional dos aspectos fundamentales:

“1. El establecimiento expreso de una nueva garantia que proteja la inte-
gridad y salvaguarda patrimonial de los individuos respecto de la actividad del
Estado, y

“2. La obligacién correlativa del Estado a la reparacién de las lesiones an-
tijuridicas que con su actividad irrogue en el patrimonio de todo individuo que
goce de dicha garantfa.

“Estas modificaciones constitucionales permitirian desarrollar mas adelan-
te, a través de una ley reglamentaria de la materia, un sistema de responsabilidad
directa y objetiva del Estado, en mérito del que se reconoceria la obligacién de
éste, de resarcir los dafios y perjuicios que cause a los particulares, cuando éstos
no tengan la obligacién juridica de soportatlos y, al mismo tiempo, impulsar la
eficiencia y el control de las actividades estatales en su conjunto.

“En relacién a la indemnizaciéon a que tienen detecho los particulares por
los dafios causados por el Estado, es importante subrayar que la presente ini-
ciativa se ha basado en un principio de ponderacién al indicar que ‘todo aquel
que sufra una lesién en sus bienes y derechos, con motivo de la actividad del
Estado, tendra derecho a ser indemnizado en forma proporcional y equitativa’,
con lo que se busca equilibrar o cuando menos favorecer el equilibrio respecto
del pago de indemnizaciones a los particulares que hayan sido afectados en su
patrimonio.

“... La reforma constitucional que se propone, evidentemente, no busca
convertir al patrimonio publico en una especie de ‘aseguradora universal’, ni
menos aun, entorpecer la actividad de las funciones publicas. Se trata mds bien
de un mecanismo de distribucién de las cargas publicas que busca terminar con
la impunidad de las actividades lesivas del Estado que causan dafios a particu-
lares que no tengan la obligacién juridica de soportarlos. Ademas, el objetivo
fundamental de las adiciones al Texto Constitucional que se someten a conside-
racién de esa Soberania, consiste en avanzar en la consolidacién de un Estado
responsable, pues un Estado que asume en forma directa las consecuencias de
su actuar, es un Estado que merece confianza.

“En suma, la incorporacién de la institucion de la responsabilidad patrimo-
nial del Estado, como un instrumento solidatio y resatcitotio de las lesiones que
se causen a los particulates, tiene las siguientes finalidades: por una parte, la re-
paracién del dafio, que tendria un doble efecto: contribuir a robustecer la majes-
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tad, respetabilidad y confianza en el derecho vy, al mismo tiempo, en el Estado, lo
que se traduce en la genuina expresion del Estado de derecho; y por otra patte,
la incorporacién de este instituto sin duda propiciaria la elevacién en la calidad
de los servicios publicos.”

40. De la anterior transcripcién es posible concluir que con la reforma cons-
titucional se buscé superat el esquema subsidiatio y solidatio de responsabilidad
del Estado imperante hasta ese momento, el que se encontraba disperso en nor-
mas secundarias de inspiracién civilista cuyo sustento giraba en torno al concep-
to de responsabilidad subjetiva y al criterio de culpa.

41. A la vez, con motivo de la reforma, los particulates obtuvieron la titu-
laridad de un derecho de rango constitucional que les permite reclamar direc-
tamente del Estado una indemnizacién (proporcional y equitativa) para reparar
integralmente los dafios que, sin obligacién juridica de soportarlos, sufran en
cualquiera de sus bienes y derechos como consecuencia de un actuar adminis-
trativo irregular.

42. Lo anterior, con la finalidad de conseguir un doble efecto: por un lado,
contribuir a robustecer la respetabilidad y confianza en el derecho y en el Estado
y, pot el otro, propiciar la elevacion de la calidad de los servicios publicos.

43. Asi lo entendi6 este Tribunal Pleno al resolver la accién de inconstitu-
cionalidad 4/2004,(13) en la que se analizé el contenido normativo del segundo
parrafo del articulo 113 constitucional.

44. En ese asunto, el Tribunal Pleno concluyé lo siguiente en relacién con el
alcance material de la responsabilidad patrimonial del Estado:

“...Lo anterior se robustece si se toma en consideracién que el objeto de la
responsabilidad patrimonial del Estado esta circunscrito a la reparacién de los
dafios producidos, es decir, consiste en dejar indemne al sujeto activo de la re-
lacién, identificado con el que ha resentido en sus bienes o derechos los dafios
derivados de la actividad administrativa, compensandolo econdémicamente de
manera tal que restaure la integridad del patrimonio afectado, cuando el dafio ha
surgido de la actividad irregular del Estado, entendida en el sentido antes apun-
tado, ya que el presupuesto de procedencia se centra en que el sujeto activo no
tenga obligacién juridica de soportarlos.”

45. Como se observa, este Tribunal Pleno determiné que la responsabili-
dad patrimonial del Estado tiene como objeto la restauracién de la integridad
del patrimonio afectado, de modo que su alcance debe medirse en funcién de
la obligacién de dejar indemne al sujeto activo de la relaciéon, compensandolo
econémicamente por el dafio producido.

46. Con el paso de los afios, esta Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, a
través de sus Salas, ha tenido la oportunidad de interpretar directamente el se-
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gundo parrafo del articulo 113 de la Constitucién Politica del Pais (hoy ultimo
parrafo del articulo 109) y de desatrollar una doctrina constante en torno a su
contenido y alcance.

47. En una primera etapa,(14) anterior a la reforma constitucional en ma-
teria de derechos humanos de diez de junio de dos mil once, la Primera Sala de
esta Suprema Corte entendié que el precepto en mencién establecié para los
particulares un derecho de rango constitucional, de contenido sustantivo y con
ambito de validez en todos los 6rdenes juridicos del Estado Mexicano, que tiene
su fundamento en la responsabilidad patrimonial del Estado, cuyas caracteristi-
cas esenciales son la de ser directa y objetiva.

48. Asimismo, interpretd que este derecho constitucional, si bien no es ab-
soluto, tiene un dmbito material minimo propio que debe tutelarse en la forma
en que estd previsto en la Norma Constitucional y que no debe ser limitado ar-
bitraria o desproporcionadamente por el Poder Legislativo ordinatio, federal o
estatal, al desplegar sus facultades de creacién normativa.

49. En esa misma linea, la Primera Sala determiné que el contraste de las
normas secundarias con el articulo 113, parrafo segundo, de la Constitucién
Politica del Pais es un analisis que se centra preferentemente entre normas de
contenido sustantivo y que las violaciones que se podrian generar en contra del
precepto constitucional estan vinculadas, en su mayoria, con la determinacién de
si tales normas secundarias obstaculizan o no el disfrute de la extensién minima
que la Constitucién Politica del Pafs garantiza.

50. Adicionalmente, la Primera Sala entendié que el Poder Reformador no
so6lo tuvo el propésito de consagrar a nivel constitucional la prerrogativa de los
particulares a la indemnizacién, sino también el de asegurarles una via procesal
para obtener la satisfaccién de ese derecho.

51. Esto, pues en el texto del articulo 113, parrafo segundo, se establecié que
la indemnizacién se otorgard “conforme a las bases, limites y procedimientos
que establezcan las leyes”; a la vez que en el Unico articulo transitorio de la re-
forma constitucional se previé un periodo para que la Federacidn, las entidades
federativas y los Municipios adecuaran las disposiciones juridicas secundarias a
fin de proveer el debido cumplimiento del contenido constitucional y de incluir
en sus respectivos presupuestos una partida para hacer frente a su responsabili-
dad patrimonial.

52. Asi lo habia adelantado ya este Tribunal Pleno al fallar la ya mencionada
accion de inconstitucionalidad 4/2004, en la que se subrayé que en el proceso de
la reforma constitucional en matetia de responsabilidad patrimonial del Estado
se hizo referencia en varias ocasiones a la necesidad de que la Federacién y las
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entidades federativas expidieran leyes secundarias en la materia, a fin de regular
cuidadosamente todo el nuevo régimen de responsabilidad patrimonial.

53. Lo que significa que al Legislativo ordinario, federal o estatal, se le con-
cedi6 una amplia facultad de configuracién normativa, de ejercicio obligatorio,
para dar operatividad al sistema de responsabilidad patrimonial del Estado in-
troducido originalmente en el articulo 113, parrafo segundo, de la Constitucién
Politica del Pais; la que, desde luego, no es una facultad total ni debe vulnerar o
desnaturalizar el contenido minimo del derecho a la indemnizacién en la forma
en que fue concebido y esta previsto en la Norma Constitucional.

54. Una segunda etapa interpretativa del derecho a la indemnizacién por los
dafios causados por la actividad administrativa irregular del Estado se suscitd a
partir de la reforma constitucional en materia de detechos humanos de diez de
junio de dos mil once, la que incluyé en el tercer parrafo del articulo lo. de la
Constitucién Politica del Pafs un catilogo con las obligaciones genéricas y los
deberes especificos del Estado Mexicano en materia de derechos humanos, den-
tro de los cuales se reconocié el deber de “reparar las violaciones a los derechos
humanos”.(15)

55. La mencionada reforma constitucional fue el resultado de diversas ini-
ciativas presentadas con la intencién de incorporar al derecho interno la obliga-
ci6én de los érganos del Estado de respetar, aplicar y hacer efectivos los derechos
humanos previstos en los instrumentos internacionales de los que México es
Parte. Entre esos derechos, destaca para este asunto el relativo a la reparacién
integral del dafio o justa indemnizacién.(10)

56. El derecho a la reparacién integral del dafio o justa indemnizacién ante
la vulneracién de derechos humanos esta previsto en el articulo 63.1 de la Con-
vencién Americana de Derechos Humanos, el que dispone lo siguiente:

“Articulo 63

“1. Cuando decida que hubo violacién de un derecho o libertad protegidos
en esta convencion, la Corte dispondra que se garantice al lesionado en el goce
de su derecho o libertad conculcados. Dispondra, asimismo, si ello fuera proce-
dente, que se reparen las consecuencias de la medida o situacién que ha confi-
gurado la vulneracién de esos derechos y el pago de una justa indemnizacién a
la parte lesionada.”

57. Este detecho ha sido ampliamente desarrollado en la jurisprudencia de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos.(17) Conforme a esa jurispru-
dencia interamericana, el deber de reparar implica anular o desaparecer todos
los efectos y consecuencias de las violaciones cometidas para volver las cosas al
estado en que se encontraban y restablecer la situacién que debi6 haber existido
con toda probabilidad si el acto no se hubiera cometido; de no ser esto posible,
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deberd pagarse una indemnizacién como compensacién por los dafios ocasio-
nados.

58. Para tales efectos, el dafio causado sera el que determine la indemniza-
cion; la naturaleza y monto de ésta dependeran del nexo causal con los hechos
del caso, las violaciones declaradas, los dafios acreditados y las medidas solici-
tadas para reparar los dafios respectivos; y las reparaciones no podran implicar
enriquecimiento o empobrecimiento para la victima o sus sucesores.

59. Diversos asuntos resueltos en el marco de la reforma constitucional en
materia de derechos humanos de dos mil once han llevado a ambas Salas de esta
Suprema Corte de Justicia de la Nacién a sostener que, si bien la actividad admi-
nistrativa irregular del Estado no siempre implicard una violacién de derechos
humanos que exija que las personas deban acceder a medidas de reparacion adi-
cionales a la indemnizacién prevista en el ahora articulo 109, ultimo parrafo, de
la Constitucién Politica del Pais (lo que debera analizarse y determinarse en cada
caso), este derecho constitucional no prevé cualquier tipo de indemnizacion,
sino que se trata de una indemnizacién justa.(18)

60. Esto significa que el derecho contenido en el articulo 109, dltimo pa-
rrafo, de la Constitucién Politica del Pais debe corresponder a una reparacion
apropiada y proporcional a la gravedad del dafio y a las circunstancias del caso.
Asi, en la medida de lo posible, el Estado debera tomar las medidas necesarias
para anular todas las consecuencias del acto irregular que causé el dafio y resta-
blecer la situacién que debid haber existido si el acto nunca se hubiera perpetra-
do. De no ser posible esto, el deber del Estado se traducird en adoptar todas las
providencias para reparar el dafio mediante el pago de una indemnizacién que,
sin generar una ganancia indebida a la victima, le signifique un resarcimiento
adecuado y completo.

61. En ese entendido, si bien el ultimo parrafo del articulo 109 de la Cons-
titucién Politica del Pafs contiene una clausula de reserva que faculta y obliga al
Legislativo ordinario, federal o estatal, a regular y limitar el contenido del dere-
cho constitucional a obtener una justa indemnizacién en caso de que el Estado
cause un dafio a las personas derivado de su actividad administrativa irregular;
se refuerza la idea ya adelantada por la Primera Sala de esta Suprema Corte de
Justicia de la Nacién consistente en que la normatividad que el legislador ordi-
nario federal o estatal emita en ejercicio de esa facultad para establecer las bases,
limites y procedimientos que regulen el derecho en comento no debe vulnerar o
desnaturalizar arbitrariamente su contenido minimo.

62. Establecido lo anterior, conviene destacar que en diversos asuntos re-
sueltos antes y después de la reforma constitucional en materia de derechos hu-
manos de dos mil once, entre ellos, asuntos relacionados con la responsabilidad
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patrimonial del Estado, las Salas de esta Suprema Corte han resuelto consisten-
temente y con base en las razones hasta ahora expuestas que la existencia de
topes, tarifas o montos minimos o maximos que impidan que la cuantificacién
de una indemnizacién atienda a las caractetisticas especificas de cada caso no es
compatible con el derecho a la reparacién integral del dafio.(19)

63. Ello, a partir de la nocién de que el dafio causado es el que determina la
naturaleza y el monto de la indemnizacién; de modo que, sin implicar enrique-
cimiento o empobrecimiento para la victima, los casos deben resolverse justa
y equitativamente con base en criterios de razonabilidad y atendiendo a las cir-
cunstancias concretas que los rodean, en lugar de basatse en formulas o recetas
generales previamente establecidas, al margen de las particularidades de cada
caso y de su realidad.

64. Por su relevancia, en seguida se reproduce la jurisprudencia la./].
31/2017 (10a.) de la Primera Sala de esta Suprema Corte de Justicia de la Na-
cio6n,(20) relacionada con el concepto y alcance del derecho a una reparacion
integral o justa indemnizacién y con la imposicién de limites cuantitativos a esta
ultima:

“DERECHO FUNDAMENTAL A UNA REPARACION INTEGRAL O
JUSTA INDEMNIZACION. SU CONCEPTO Y ALCANCE. El derecho ci-
tado es un derecho sustantivo cuya extensién debe tutelarse en favor de los go-
bernados, por lo que no debe restringirse innecesariamente. Ahora bien, atento
a los criterios emitidos por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, el
derecho a la reparacién integral permite, en la medida de lo posible, anular todas
las consecuencias del acto ilicito y restablecer la situacién que debi6 haber exis-
tido con toda probabilidad, si el acto no se hubiera cometido, y de no set esto
posible, procede el pago de una indemnizacién justa como medida resarcitoria
por los dafios ocasionados, lo cual no debe generar una ganancia a la victima,
sino que se le otorgue un resarcimiento adecuado. En ese sentido, el derecho
moderno de dafios mira a la naturaleza y extensioén del dafio a las victimas y
no a los victimarios. Asi, el dafio causado es el que determina la naturaleza y el
monto de la indemnizacion, de forma que las reparaciones no pueden implicar
enriquecimiento ni empobrecimiento para la victima o sus sucesores; ademas,
no se pretende que la responsabilidad sea excesiva, ya que debe subordinarse a
requisitos cualitativos. Por otro lado, una indemnizacién serd excesiva cuando
exceda del monto suficiente para compensar a la victima, sin embargo, limitar
la responsabilidad fijando un techo cuantitativo implica marginar las circunstan-
cias concretas del caso, el valor real de la reparaciéon o de la salud deteriorada;
esto es, una indemnizacién es injusta cuando se le limita con topes o tarifas, y
en lugar de ser el Juez quien la cuantifique justa y equitativamente con base en
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criterios de razonabilidad, al ser quien conoce las particularidades del caso, es
el legislador quien, arbitrariamente, fija montos indemnizatorios, al margen del
caso y de su realidad.”

65. Igualmente, a continuacién se reproducen algunas de las consideracio-
nes que sostuvo la Segunda Sala de este Alto Tribunal en el amparo directo
18/2015:(21)

“Ahora bien, es cierto, a juicio de esta Segunda Sala, que el derecho a la repa-
racién integral del dafio no es un derecho absoluto, sino que admite limitaciones,
lo cual ademas se deriva del texto expreso del articulo 109 constitucional, donde
establece que los particulares tienen derecho a una indemnizacién conforme
a los limites que establezcan las leyes. Sin embargo, dichos limites deben ser
propotcionales, y el limite establecido en la fraccion 11 del articulo 14 de la Ley
Federal de Responsabilidad Patrimonial del Estado, no es una medida legislativa
propotcional, como a continuacién se demuestra.

“Se trata de una medida que, sin duda, persigue una finalidad constitucio-
nalmente valida, ...

“Sin embargo, la medida legislativa consistente en poner un tope al monto
por el que se puede condenar al Estado por concepto de indemnizacién, no es
idénea, esto es, no contribuye a evitar reclamos injustificados e indemnizaciones
excesivas por parte de los particulares, pues no sirve como control de la veraci-
dad y autenticidad de los reclamos; ni tampoco sirve para encauzar el pago de
indemnizaciones exclusivamente en favor de quienes de manera justificada lo
reclamen, ni para generar parimetros objetivos y razonables para la individuali-
zacién de las compensaciones.

“El tope contenido en el precepto impugnado tampoco es necesario, pues
aun sin ese tope, no podtia afirmarse que el operador juridico tiene libertad
ilimitada para fijar una cantidad exorbitante a cargo del Estado, de manera ar-
bitraria; por el contrario, existen otras medidas en nuestro ordenamiento, que
impiden juridicamente que procedan reclamos injustificados e indemnizaciones
excesivas.”

66. En suma, el detecho a la justa indemnizacion por los dafios causados por
la actividad administrativa irregular del Estado es un derecho de rango consti-
tucional, de contenido sustantivo y con ambito de validez en todos los érdenes
juridicos del Estado Mexicano. Dicho derecho tiene como objeto la reparacién
de la integridad del patrimonio afectado en proporcién a la gravedad del dafio y
a las circunstancias del caso y su alcance debe medirse en funcién de la obliga-
cién de dejar indemne al sujeto activo de la relacién. Si bien no es un derecho
absoluto, tiene un ambito material minimo propio que debe tutelarse en la forma
en que esta previsto en la Norma Constitucional, por lo que no debe ser restrin-
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gido arbitraria o desproporcionadamente por el Poder Legislativo ordinario en
¢jercicio de la facultad obligatoria de configuracién normativa. En ese sentido,
su limitacién mediante el establecimiento de topes, tarifas o montos minimos o
maximos que impidan atender a criterios de razonabilidad no es compatible con
el derecho a la reparacion integral del dafio.

B) Pronunciamiento sobre la invalidez del articulo 14, fraccién II, parrafo
segundo, de la Ley de Responsabilidad Patrimonial del Estado de Quintana Roo.

67. Una vez que ha quedado precisado el contenido y alcance del derecho a
la justa indemnizacién por los dafios causados por el Estado con motivo de su
actividad administrativa irregular, lo conducente es desarrollar por qué el limite
contenido en el articulo 14, fraccién 11, parrafo segundo, de la Ley de Responsa-
bilidad Patrimonial del Estado de Quintana Roo es inconstitucional.

68. En la iniciativa ciudadana de Ley de Responsabilidad Patrimonial del Es-
tado de Quintana Roo y sus Municipios de veinticinco de febrero de dos mil die-
cinueve se asenté que “La responsabilidad directa y/o solidaria y/o subsidiaria
del Estado, ayudaria de forma directa en la mejora de el (sic) servicio publico, al
obligar a los entes publicos a aumentar sus controles de calidad, capacitaciones,
entregar mejores resultados y planear mejor sus acciones con el fin de no recaer
en una responsabilidad patrimonial y administrativa, redundando en una mejor
relacién ciudadanos- gobierno.”

69. En la iniciativa en comento, era el articulo 11, fraccién II, parrafo se-
gundo, de la ley el que originalmente disponia que “La indemnizacién por dafio
moral que las entidades estén obligadas a cubrir no excedera del equivalente a
tres mil seiscientos cincuenta veces el valor diatrio de la Unidad de Medida y Ac-
tualizacion por cada reclamante afectado.”

70. Debe destacarse que de la exposicién de motivos no se advierte la razén
de ese limite cuantitativo.

71. La iniciativa ciudadana fue turnada a la Comisién de Puntos Legislativos
y Técnica Parlamentaria para su estudio, analisis y posterior dictamen. El veinti-
séis de noviembre de dos mil diecinueve fue aprobado el dictamen con minuta
de Ley de Responsabilidad Patrimonial del Estado de Quintana Roo, en el que la
Comisién de Puntos Legislativos y Técnica Parlamentaria someti6 a su aproba-
cién, en lo general, la iniciativa ciudadana de ley y, en lo particular, las modifica-
ciones efectuadas a esa iniciativa.

72. Ahi se mencioné la necesidad de expedir la ley de la matetia con el ob-
jeto de no seguir recayendo en una omisién legislativa absoluta violatoria de los
principios constitucionales y del derecho de los particulares a ser indemnizados
debidamente.
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73. Expresamente se dijo que debia regularse la responsabilidad del Estado
“... bajo los principios propios del derecho publico, en concreto del derecho
administrativo, estableciendo una responsabilidad directa y objetiva, en la que el
ciudadano tenga derecho a una indemnizacién justa, proporcional y equitativa”,
para as{ cumplir con el mandato constitucional a cargo del Estado “... de resar-
cir los dafios y perjuicios que cause a los particulares, cuando éstos no tengan la
obligacién juridica de soportatlos.”

74. También se retomaron de la iniciativa ciudadana los objetivos de “... ele-
var la calidad y profesionalismo de los servicios publicos, al obligar a los entes
publicos a aumentar sus controles de calidad, capacitaciones, entregar mejores
resultados y planear mejor sus acciones con el fin de no recaer en una responsa-
bilidad patrimonial y administrativa, as{ como también restablecer la confianza
de los gobernados frente al Estado, redundando en una mejor relacién entre la
sociedad y el gobierno.”

75. En seguida, se explicé que la ley estaria conformada por cinco capitulos;
el segundo de ellos denominado “De las indemnizaciones”. Al respecto, se es-
tablecié el reconocimiento de “... la funcién primordialmente reparadora de los
dafios causados a los particulares, con lo cual se busca brindar un resarcimiento
al particular afectado en su patrimonio mediante el pago de una indemnizacién y
su actualizacion.” En lo relativo a la cuantia de las indemnizaciones, unicamente
se precisé que serfa aquella “... que resulte de las valoraciones aceptadas en otras
leyes para reconocer el valor de los dafios efectivamente producidos, segun sea
su naturaleza.”

76. En el dictamen con minuta de ley en cita, el texto originalmente asignado
al articulo 11, fraccién 11, parrafo segundo, se trasladé al diverso 14, fraccién 11,
parrafo segundo.

77. El veintisiete de noviembre de dos mil diecinueve se aprobé el dictamen
con minuta de decreto de Ley de Responsabilidad Patrimonial del Estado de
Quintana Roo.

78. Como se trelatd al inicio de esta resolucién, el veintiuno de febrero de
dos mil veinte se publicé en el Periddico Oficial de la entidad la Ley de Respon-
sabilidad Patrimonial del Estado de Quintana Roo. La norma impugnada, esto
es, articulo 14, fraccién 11, parrafo segundo, de la ley, dispone textualmente lo
siguiente:

“Articulo 14. Los montos de las indemnizaciones se calcularan de la siguien-
te forma: ...

“II. En el caso de dafio moral, la autoridad administrativa o jurisdiccional,
en su caso, calculara el monto de la indemnizacion de acuerdo con los criterios
establecidos en el Cédigo Civil del Estado de Quintana Roo, y a falta de dispo-

El derecho humano a la reparacion integral y la responsabilidad patrimonial del Estado ante actividad administrativa irregular



sicién de éste en el Codigo Civil Federal, debiendo tomar en consideracién los
dictamenes periciales ofrecidos por el reclamante.

“La indemnizacién por dafio moral que los entes publicos estatales o muni-
cipales estén obligados a cubrir no excedera del equivalente a tres mil seiscientos
cincuenta veces del valor diario de la Unidad de Medida y Actualizacién (UMA)
vigente, por cada reclamante afectado.”

79. De la transcripcion se desprende que la indemnizaciéon por concepto de
dafio moral se encuentra limitada a un monto maximo equivalente a tres mil seis-
cientas cincuenta veces del valor diario de la UMA por cada reclamante afectado.

80. De conformidad con lo desarrollado en el apartado que antecede y como
lo han resuelto ambas Salas de esta Suprema Corte de Justicia de la Nacién en
diversos precedentes,(22) este Tribunal Pleno considera que el establecimiento
de una cantidad o tope maximo por encima del que no pueda condenatse a los
entes publicos estatales y municipales del Estado de Quintana Roo a responder
patrimonialmente por el dafio moral que ocasionen con motivo de su actividad
administrativa irregular implica una limitacién al derecho a la justa indemniza-
cién que va en contra de su propia naturaleza.

81. Lo anterior es asi, pues no responde a la dimensién o gravedad del dafio
causado, ni a la falta de diligencia del Estado para evitarlo, con la consecuen-
te afectacion al objetivo esencial del régimen constitucional de responsabilidad
patrimonial del Estado y de la propia ley estatal impugnada, consistente en que
las personas no tengan que soportar los dafios que el Estado les ocasione por
su actividad administrativa irregular y en repararlos integralmente mediante una
indemnizacién justa, proporcional y equitativa.

82. En efecto, el establecimiento de un tope para la cuantificacion de la in-
demnizacién por dafio moral no permite que se cumpla a cabalidad con la fina-
lidad resarcitoria que configura la naturaleza del sistema de responsabilidad pa-
trimonial del Estado y que quedé plasmada tanto en la exposicién de motivos de
la reforma constitucional de dos mil dos, como en la de la ley estatal impugnada;
por el contratio, permite que sea la persona afectada quien asuma e interiorice
patrimonialmente las consecuencias suscitadas en su esfera juridica, de manera
que, al menos en esa medida, queda impune la actividad administrativa irregular
dafiina del Estado.

83. En igual sentido, la previsiéon de un tope de esa naturaleza pugna con la
otra finalidad de la reforma constitucional en materia de responsabilidad patri-
monial del Estado y con los objetivos perseguidos con la expediciéon de la ley
impugnada, a saber: robustecer la confianza en el derecho y en el Estado y elevar
la calidad y profesionalismo de los servicios publicos, al obligar a los entes publi-
cos estatales y municipales a aumentar sus controles de calidad y capacitaciones,
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a entregar mejores resultados y a planear mejor sus acciones con el fin de no
incurrir en responsabilidad, redundando en una mejor relacién entre la sociedad
y el gobierno.

84. Efectivamente, si se establece un limite maximo por encima del que no
se permita condenar a los entes publicos estatales y municipales del Estado de
Quintana Roo al pago de una indemnizacién por dafio moral causado por su ac-
tividad administrativa irregular, dificilmente podran cumplirse las mencionadas
finalidades a cabalidad.

85. Lo anterior, porque la posibilidad de ser condenado al pago de una in-
demnizacién sirve como incentivo para evitar incurrir en conductas que generen
un daflo; sin embargo, la existencia de un tope permite que, en la practica admi-
nistrativa, se promueva entre los entes publicos que calculen la posibilidad de ser
condenados como un riesgo contingente, pero admisible hasta cierto punto, lo
que impide que tales 6rganos procuren su mayor esfuerzo para mejorar cada vez
mas la calidad del servicio que prestan.

86. En otras palabras, el tope establecido en la ley elimina los incentivos ne-
cesarios para que los entes publicos estatales y municipales tomen previsiones
para evitar vulneraciones derivadas de su actividad administrativa irregular en
casos futuros; pues, al siempre tener que responder por una misma cantidad,
con independencia de la magnitud del dafio moral ocasionado, se crean impul-
sos inversos al esfuerzo de perfeccionamiento de los servicios publicos que el
Estado presta.

87. Ahora, es cierto que, como se vio en el apartado antetior, el derecho a
la justa indemnizacién por los dafios causados por el Estado con motivo de su
actividad administrativa irregular no es absoluto y que al Legislativo ordinario,
federal o estatal se le concedié una amplia facultad de configuracién normativa,
de ejercicio obligatorio, para dar operatividad al sistema de responsabilidad pa-
trimonial del Estado; lo que se detiva del texto expreso del articulo 109, dltimo
parrafo, de la Constitucién Politica del Pais, en el que se establece que los par-
ticulares tienen derecho a una indemnizacién “conforme a las bases, limites y
procedimientos que establezcan las leyes”.

88. Sin embargo, también quedé establecido que el derecho en comento
tiene un ambito material minimo propio que debe tutelarse en la forma en que
fue concebido y estd previsto en la Norma Constitucional; de lo que se sigue que
cualquier limite impuesto en la normatividad secundaria debe estar justificado y
ser proporcional.

89. En el caso, el limite cuantitativo establecido en el parrafo segundo de la
fraccion II del articulo 14 de la Ley de Responsabilidad Patrimonial del Estado
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de Quintana Roo no es una medida legislativa proporcional, como a continua-
cién se explica.

90. Este limite se trata de una medida que, sin duda, persigue una finalidad
constitucionalmente valida, pues, aunque no se precisé expresamente en el pro-
ceso legislativo que le dio origen, al haberse establecido que el derecho setfa a
una indemnizacién “justa, proporcional y equitativa”, validamente puede soste-
nerse que lo que buscé el Legislativo Local fue proteger el erario del Estado de
Quintana Roo en contra de reclamos injustificados, asi como que el presupues-
to establecido para hacer frente a la responsabilidad patrimonial del Estado se
concentre en un mayor nimero de indemnizaciones. Asi fue como los Poderes
Legislativo y Ejecutivo del Estado de Quintana Roo razonaron y fundamenta-
ron juridicamente la validez de la norma impugnada al momento de rendir sus
respectivos informes.

91. Por “reclamo injustificado” puede entenderse aquel que no se puede
justificar en los fines de la responsabilidad patrimonial del Estado (reparar los
dafios ocasionados por una actividad administrativa irregular que los particula-
res no tengan el deber de soportar, elevar la calidad de los servicios publicos y
robustecer la confianza en el Estado).

92. En ese entendido, no puede sostenerse que la medida legislativa consis-
tente en poner un limite maximo al monto por el que se puede condenar a los
entes publicos estatales y municipales de la entidad por concepto de indemni-
zacién por dafio moral sea idénea; es decir, no puede decirse que contribuya a
evitar reclamos injustificados, pues no sirve como control de la veracidad y au-
tenticidad de los reclamos.

93. El limite contenido en la norma impugnada tampoco es necesario, ya
que, aun sin ese tope cuantitativo, el operador juridico no tiene libertad absoluta
para admitir cualquier reclamo o para fijar cualquier cantidad por concepto de
indemnizacién; por el contrario, existen medidas en el ordenamiento que impi-
den juridicamente que procedan reclamos injustificados.

94. En efecto, para evitar reclamos injustificados, existen en la ley requisitos
de procedencia, tanto formales como de fondo, y facultades de control.

Los elementos indispensables para la procedencia de una reclamacién, de
acuerdo con los articulos 3 y 4 de la Ley de Responsabilidad Patrimonial del Es-
tado de Quintana Roo son:(23)

a) Que el dafio reclamado sea consecuencia de la actividad administrativa
irregular de los entes publicos estatales y municipales del Estado.

b) Que el dafio sea real y evaluable en dinero.

¢) Que el dafio esté directamente relacionado con una o varias personas y
sea desigual al que pudiera afectar al comuin de la poblacién.
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d) Que no se trate de un dafio causado pot caso fortuito o fuerza mayor.

¢) Que el dafio no derive de hechos o circunstancias que no se hubieren po-
dido prever o evitar segun el estado de los conocimientos de la ciencia o de la
técnica existentes en el momento de su realizacién.

f) Que el dafio no derive de obras publicas, programas o acciones de interés
publico que temporalmente puedan afectar al comun de la poblacién.

2) Que el dafio no lo haya causado un servidor publico cuando actuaba fuera
del ejercicio de sus funciones.

h) Que el afectado no haya participado, coadyuvado, asistido o simulado
directa o indirectamente la produccién del dafio.

95. Los elementos descritos constituyen un filtro previsto por el Legislativo
estatal idéneo y necesario para evitar reclamos injustificados, ya que estructuran
un esquema de procedencia que, en forma adecuada, los depura o filtra a partir
de la integracién de elementos de valoracién objetivos que inciden en la selec-
cién cualitativa de las reclamaciones de dafios que se presenten, haciendo viables
s6lo aquellas que encuentren justificaciéon y merezcan tener un tramite y, conse-
cuentemente, evitando aquellas que no lo hagan.

96. Adicionalmente, ante la posible vulneracién del sistema de filtraciéon que
representa el esquema de procedencia, el Legislativo estatal también establecié
una facultad de control consistente en obligar a los entes publicos estatales o
municipales a denunciar ante el Ministerio Publico a toda persona que directa o
indirectamente patticipe, coadyuve, asista o simule la produccién de dafios con
el propésito de acreditar indebidamente la responsabilidad patrimonial a cargo
de ellos o de obtener alguna de las indemnizaciones a que se refiere la ley, tal y
como se advierte del articulo 10 de la ley.(24) Esta medida constituye un incenti-
vo mas para evitar reclamos injustificados que pretendan vulnerar ilegitimamen-
te el erario del Estado de Quintana Roo.

97. En consecuencia, queda demostrado que el limite cuantitativo estableci-
do en el parrafo segundo de la fraccién 1I del articulo 14 de la Ley de Respon-
sabilidad Patrimonial del Estado de Quintana Roo no es una medida legislativa
proporcional a la luz del derecho a la justa indemnizacién por los dafios causa-
dos por el Estado con motivo de su actividad administrativa irregular.

98. Ello, ya que, por un lado, se trata de una limitacién al derecho que va en
contra de su propia naturaleza, pues no permite responder a la dimensién del
dafio moral causado, ni a las particularidades de cada caso; y, por el otro, aunque
la finalidad que persigue es constitucionalmente valida, lo cierto es que no es
idénea ni necesaria para su consecucién, en tanto que en la propia ley impugna-
da existen reglas que restringen la posibilidad de que se actualicen consecuencias
perjudiciales para el erario del Estado de Quintana Roo.
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99. Por lo anterior, este Tribunal Pleno concluye que el parrafo segundo de
la fraccion 11 del articulo 14 de la Ley de Responsabilidad Patrimonial del Estado
de Quintana Roo es contrario al articulo 109, dltimo parrafo, de la Constitucion
Politica del Pais y, por tanto, que debe declararse su invalidez.

100. SEXTO.—Efectos. En mérito de lo expuesto, con fundamento en los
articulos 41, fracciéon IV, y 73 de la ley reglamentaria de la materia,(25) se declara
la invalidez del articulo 14, fraccién 11, parrafo segundo, de la Ley de Respon-
sabilidad Patrimonial del Estado de Quintana Roo, publicada en el Periédico
Oficial de la entidad el veintiuno de febrero de dos mil veinte.

101. La declaratoria de invalidez surtira sus efectos a partir de la notificacién
de los puntos resolutivos de este fallo al Congreso del Estado de Quintana Roo.

102. SEPTIMO.—Decisién. Por lo antes expuesto, este Tribunal Pleno de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién,

RESUELVE:

PRIMERO.—Es procedente y fundada la presente accién de inconstitucio-
nalidad.

SEGUNDO.—Se declara la invalidez del articulo 14, fraccién 11, parrafo
segundo, de la Ley de Responsabilidad Patrimonial del Estado de Quintana Roo,
expedida mediante el Decreto Numero 002, publicado en el Periédico Oficial de
dicha entidad federativa el veintiuno de febrero de dos mil veinte, la cual surtird
sus efectos a partir de la notificacién de estos puntos resolutivos al Congreso del
Estado de Quintana Roo, de conformidad con lo establecido en los consideran-
dos quinto y sexto de esta decision.

TERCERO.—Publiquese esta resolucion en el Diatio Oficial de la Federa-
cién, en la Periédico Oficial del Estado de Quintana Roo, asi como en el Sema-
nario Judicial de la Federacion y en su Gaceta.

Notifiquese; por medio de oficio a las partes y, en su oportunidad, archivese
el expediente como asunto concluido.

Asf lo resolvié el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién:

En relacién con el punto resolutivo primero:

Se aprobé por unanimidad de nueve votos de las sefloras Ministras y de
los sefiores Ministros Gutiérrez Ortiz Mena, Gonzalez Alcantara Carranca, Es-
quivel Mossa, Ortiz Ahlf, Aguilar Morales, Pardo Rebolledo, Rios Farjat, Pérez
Dayan y presidenta Pifia Hernandez, respecto de los considerandos primero, se-
gundo, tercero y cuarto, relativos, respectivamente, a la competencia, a la opor-
tunidad, a la legitimacién y a las causas de improcedencia y sobreseimiento.

En relacién con el punto resolutivo segundo:
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Se aprobé por unanimidad de nueve votos de las sefioras Ministras y de los
seflores Ministros Gutiérrez Ortiz Mena, Gonzalez Alcantara Carranca separan-
dose de los parrafos del 83 al 86, Esquivel Mossa, Ortiz Ahlf separandose del
parrafo 90 y por consideraciones adicionales, Aguilar Morales, Pardo Rebolledo,
Rios Farjat, Pérez Dayan y presidenta Pifia Hernandez, respecto del conside-
rando quinto, relativo al estudio de fondo, consistente en declarar la invalidez
del articulo 14, fraccién 11, parrafo segundo, de la Ley de Responsabilidad Pa-
trimonial del Estado de Quintana Roo, expedida mediante el Decreto Numero
002, publicado en el Periédico Oficial de dicha entidad federativa el veintiuno
de febrero de dos mil veinte. El sefior Ministro Gonzalez Alcantara Carranca
anuncio voto concurrente.

Se aprobé por unanimidad de nueve votos de las sefioras Ministras y de los
sefiores Ministros Gutiérrez Ortiz Mena, Gonzalez Alcantara Carranca incluso
por declarar la invalidez por extensiéon del articulo 132 del Cédigo Civil Local,
Esquivel Mossa, Ortiz Ahlf, Aguilar Morales, Pardo Rebolledo, Rios Farjat, Pé-
rez Dayan y presidenta Pifla Hernandez, respecto del considerando sexto, relati-
vo a los efectos, consistente en que la declaratoria de invalidez decretada surtira
sus efectos a partir de la notificacién de los puntos resolutivos al Congreso del
Estado de Quintana Roo. El sefior Ministro Gonzailez Alcantara Carranca anun-
ci6 voto concurrente.

En relacién con el punto resolutivo tercero:

Se aprobé por unanimidad de nueve votos de las sefioras Ministras y de los
seflores Ministros Gutiérrez Ortiz Mena, Gonzalez Alcantara Carrancd, Esqui-
vel Mossa, Ortiz Ahlf, Aguilar Morales, Pardo Rebolledo, Rios Farjat, Pérez Da-
yan y presidenta Pifia Hernandez.

Los seflores Ministros Arturo Zaldivar Lelo de Larrea y Javier Laynez Po-
tisek no asistieron a la sesién por gozar de vacaciones, el primero al haber inte-
grado la comisién de receso correspondiente al segundo periodo de sesiones de
dos mil catorce y el segundo al haber integrado la comisién de receso correspon-
diente al segundo periodo de sesiones de dos mil diecisiete.

La sefiora Ministra presidenta Pifia Hernandez declar6 que el asunto se re-
solvi6 en los términos precisados.

Firman las sefioras Ministras presidenta y la ponente con el secretario gene-
ral de Acuerdos quien da fe.

Nota: Las tesis aisladas y de jurisprudencia 1a. CLXXIII/2014 (10a.), 1a.
CLXII/2014 (10a.), 1la. CLXIII/2014 (10a.), 1a./]. 31/2017 (10a.), 1a. CC-
CXXXVII/2018 (10a.), 1a. CXCV/2018 (10a.), 1a. CXCVI/2018 (10a.), 1a.
CLXXXIX/2018 (10a.) y 1a. CLXXXVII/2018 (10a.) citadas en esta sentencia,
también aparecen publicadas en el Semanario Judicial de la Federacién de los
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viernes 25 de abril de 2014 a las 9:32 horas, 21 de abril de 2017 a las 10:25 horas
y 7 de diciembre de 2018 a las 10:19 horas, respectivamente.

La ejecutoria relativa a la accién de inconstitucionalidad 4/2004 citada en
esta sentencia, aparece publicada en el Semanario Judicial de la Federacién y su
Gaceta, Novena Epoca, Tomo XXVII, abril de 2008, pagina 1211, con nimero
de registro digital: 20920.

La presente sentencia también aparece publicada en el Diario Oficial de la
Federacién de 29 de mayo de 2023.

1. “Articulo 113. ...

“La responsabilidad del Estado por los dafios que, con motivo de su activi-
dad administrativa irregular, cause en los bienes o derechos de los particulares,
serd objetiva y directa. Los particulares tendran derecho a una indemnizacién
conforme a las bases, limites y procedimientos que establezcan las leyes.”

2. “Unico. El presente decreto entrara en vigor el 1o. de enero del segundo
afio siguiente al de su publicacién en el Diario Oficial de la Federacion.

“La Federacion, las entidades federativas y los Municipios contaran con el
periodo comprendido entre la publicacion del presente decreto y su entrada en
vigor, para expedir las leyes o realizar las modificaciones necesarias, segin sea el
caso, a fin de proveer el debido cumplimiento del mismo, asi como para incluir
en sus respectivos presupuestos, una partida para hacer frente a su responsabi-
lidad patrimonial.

“La aprobacién de la reforma constitucional implicard necesariamente la
adecuacioén a las disposiciones juridicas secundarias, tanto en el ambito federal
como en el local, conforme a los criterios siguientes:

“a) El pago de la indemnizacién se efectuarfa después de seguir los proce-
dimientos para determinar que al particular efectivamente le corresponde dicha
indemnizacion; vy,

“b) El pago de la indemnizacién estara sujeto a la disponibilidad presupues-
tatia del ejercicio fiscal de que se trate.

“Para la expedicion de las leyes o la realizacion de las modificaciones necesa-
rias para proveer al debido cumplimiento del decreto, se contatfa con el periodo
comprendido entre la publicacién del decreto y su entrada en vigor. Segun la
fecha de aprobacién del decreto y su consiguiente publicacién, el citado periodo
no serfa menor a un afio ni mayor a dos.”

3. “Articulo 109. ...

“La responsabilidad del Estado por los dafios que, con motivo de su activi-
dad administrativa irregular, cause en los bienes o derechos de los particulares,
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serd objetiva y directa. Los particulares tendran derecho a una indemnizacién
conforme a las bases, limites y procedimientos que establezcan las leyes.”

4. Jurisprudencia 1a./]. 31/2017 (10a.), registro digital: 2014098, Gaceta del
Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, Libro 41, abril de 2017,
Tomo 1, pagina 752. Ultimo precedente: Amparo en revision 706/2015. Sen-
tencia emitida el 1 de junio de 2016, por unanimidad de cinco votos. Ponente:
Ministro Arturo Zaldivar Lelo de Larrea.

5. Tesis 1a. LIII/2009, registro digital: 167383, Semanario Judicial de la Fe-
deracién y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo XXIX, abril de 2009, pagina 593.
Amparo en revision 903/2008. Sentencia emitida el 12 de noviembre de 2008,
por unanimidad de cinco votos. Ponente: Ministro José Ramoén Cossio Diaz.

6. Amparo ditecto en revision 1044/2011. Sentencia emitida por la Primera
Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién el 15 de junio de 20211, por
unanimidad de cinco votos. Ponente: Ministro José Ramoén Cossio Diaz.

7. “Articulo 160. ...

“La responsabilidad del Estado por los dafios que, con motivo de su activi-
dad administrativa irregular, cause en los bienes o derechos de los particulares,
serd objetiva y directa. Los particulares tendran derecho a una indemnizacién
conforme a las bases, limites y procedimientos que establezcan las leyes.”

8. “Articulo 105. La Suprema Corte de Justicia de la Nacién conocera, en los
términos que sefiale la ley reglamentaria, de los asuntos siguientes: ...

“II. De las acciones de inconstitucionalidad que tengan por objeto plantear
la posible contradiccién entre una norma de caricter general y esta Constitucion.

“Las acciones de inconstitucionalidad podrin ejercitarse, dentro de los
treinta dias naturales siguientes a la fecha de publicacién de la norma, por: ...

“g) La Comisién Nacional de los Derechos Humanos, en contra de leyes de
caricter federal o de las entidades federativas, asi como de tratados internacio-
nales celebrados por el Ejecutivo Federal y aprobados por el Senado de la Re-
publica, que vulneren los derechos humanos consagrados en esta Constitucién
y en los tratados internacionales de los que México sea Parte. Asimismo, los ot-
ganismos de proteccién de los derechos humanos equivalentes en las entidades
federativas, en contra de leyes expedidas por las Legislaturas.”

“Articulo lo. La Suprema Corte de Justicia de la Nacién conocera y resol-
vera con base en las disposiciones del presente titulo, las controversias constitu-
cionales y las acciones de inconstitucionalidad a que se refieren las fracciones I y
II del articulo 105 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
A falta de disposicién expresa, se estard a las prevenciones del Cédigo Federal
de Procedimientos Civiles.”
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“Articulo 10. La Suprema Corte de Justicia de la Nacién conocera funcio-
nando en Pleno:

“I. De las controversias constitucionales y acciones de inconstitucionalidad
a que se refieren las fracciones 1 y 11 del articulo 105 de la Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos.” “SEGUNDO. EI Tribunal Pleno de la Su-
prema Corte de Justicia de la Nacién conservara para su resolucion: ...

“II. Las acciones de inconstitucionalidad, salvo en las que deba sobreseerse,
asi como los recursos interpuestos en éstas en los que sea necesaria su interven-
cion.”

9. “Articulo 60. El plazo para ejercitar la accidén de inconstitucionalidad sera
de treinta dfas naturales contados a partir del dia siguiente a la fecha en que la ley
o tratado internacional impugnado sean publicados en el correspondiente medio
oficial. Si el ultimo dia del plazo fuese inhabil, la demanda podra presentarse el
primer dia habil siguiente.”

10. “Articulo 11. El actot, el demandado y, en su caso, el tercero interesado
deberan comparecer a juicio por conducto de los funcionarios que, en términos
de las normas que los rigen, estén facultados para representarlos. En todo caso,
se presumird que quien comparezca a juicio goza de la representacién legal y
cuenta con la capacidad para hacerlo, salvo prueba en contrario.” “Articulo 59.
En las acciones de inconstitucionalidad se aplicaran en todo aquello que no se
encuentre previsto en este titulo, en lo conducente, las disposiciones contenidas
en el titulo I1.”

11. “Articulo 15. El presidente de la Comisién Nacional tendra las siguientes
facultades y obligaciones:

“I. Ejercer la representacién legal de la Comisiéon Nacional; ...

“XI. Promover las acciones de inconstitucionalidad, en contra de leyes de
caricter federal, estatal y del Distrito Federal, asi como de tratados internaciona-
les celebrados por el Ejecutivo Federal y aprobados por el Senado de la Repuabli-
ca, que vulneren los derechos humanos reconocidos en la Constitucién y en los
tratados internacionales de los que México sea Parte.”

12. Aun cuando el articulo 63.1 de la Convencién Americana no fue citado
por la promovente, este Tribunal Pleno advierte que los derechos a la reparacion
integral o justa indemnizacién estan previstos en él; por lo que, con fundamen-
to en el diverso 71, primer parrafo, de la ley reglamentaria, se corrige la cita del
precepto.

“Articulo 71. Al dictar sentencia, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
deberd corregir los errores que advierta en la cita de los preceptos invocados y
suplira los conceptos de invalidez planteados en la demanda. La Suprema Corte
de Justicia de la Nacién podrd fundar su declaratoria de inconstitucionalidad en
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la violacién de cualquier precepto constitucional, haya o no sido invocado en
el escrito inicial. Igualmente, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién podra
fundar su declaracién de invalidez en la violacién de los derechos humanos con-
sagrados en cualquier tratado internacional del que México sea Parte, haya o no
sido invocado en el escrito inicial.”

13. Accidn de inconstitucionalidad 4/2004. Sentencia emitida el 7 de febre-
ro de 2008, por unanimidad de diez votos. Ponente: Ministro Sergio Salvador
Aguirre Anguiano; en su ausencia hizo suyo el asunto el Ministro Mariano Azue-
la Gitron.

14. Amparo en revision 903/2008. Sentencia emitida por la Primera Sala de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacién el 12 de noviembre de 2008, por una-
nimidad de cinco votos. Ponente: Ministro José Ramén Cossio Diaz. Del asunto
derivé la tesis 1a. LII/2009, registro digital: 167384, Semanario Judicial de la Fe-
deracion y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo XXIX, abril de 2009, pagina 592, de
rubro: “RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO. EL ARTI-
CULO 113, SEGUNDO PARRAFO, DE LA CONSTITUCION POLITICA
DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS ESTABLECE UN DERECHO
SUSTANTIVO EN FAVOR DE LOS PARTICULARES.”

Amparo en revision 75/2009. Sentencia emitida por la Primera Sala de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién el 18 de marzo de 2009, por mayoria de
cuatro votos. Ponente: Ministro José Ramoén Cossio Diaz.

Amparo directo en revision 1044/2011. Sentencia emitida por la Primera
Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién el 15 de junio de 2011, por
unanimidad de cinco votos. Ponente: Ministro Jos¢ Ramén Cossio Diaz. Del
asunto derivo la tesis 1a. CXLVII/2011, registro digital: 161198, Semanario Ju-
dicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca. Tomo XXXIV, agosto de
2011, pagina 229, de rubro: “RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR DA-
NOS DERIVADOS DE ACTIVIDAD ADMINISTRATIVA IRREGULAR.
LA POTESTAD REGULADORA DEL LEGISLADOR ES AMPLIA, PERO
NO PUEDE LLEGAR A DESNATURALIZAR EL DERECHO A SER IN-
DEMNIZADO, CONSAGRADO EN EL ARTICULO 113 CONSTITUCIO-
NAL.”

15. 1o. ...

“Todas las autoridades, en el dmbito de sus competencias, tienen la obliga-
cién de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de con-
formidad con los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y
progresividad. En consecuencia, el Estado debera prevenir, investigar, sancionar
y reparar las violaciones a los derechos humanos, en los términos que establezca
la ley.”
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16. Amparo directo en revision 1068/2011. Sentencia emitida por la Prime-
ra Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién el 19 de octubre de 2011,
por unanimidad de cinco votos. Ponente: Ministro Jorge Mario Pardo Rebolle-
do. Del asunto deriv6 la tesis 1a. CXCIV /2012 (10a.), registro digital: 2001744,
Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, Libro XII, sep-
tiembre de 2012, Tomo 1, pagina 522, de rubro: “REPARACION INTEGRAL
DEL DANO O JUSTA INDEMNIZACION. ESTE DERECHO FUNDA-
MENTAL QUEDO INCORPORADO AL ORDENAMIENTO JURIDICO
MEXICANO A RAIZ DE LA REFORMA AL ARTICULO 1o. CONSTITU-
CIONAL, PUBLICADA EN EL DIARIO OFICIAL DE LA FEDERACION
EL 10 DE JUNIO DE 2011.”

Amparo directo en revision 5826/2015. Sentencia emitida por la Primera
Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién el 8 de junio de 2016, por una-
nimidad de cuatro votos. Ponente: Ministro Arturo Zaldivar Lelo de Larrea. Del
asunto derivo la tesis 1a. CCCXXXVII/2018 (10a.), registro digital: 2018805,
Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca. Libro 61, di-
ciembre de 2018, Tomo I, pagina 400, de rubro: “REPARACION INTEGRAL
DEL DANO POR VIOLACIONES A DERECHOS HUMANOS. ORIGEN
DE SU INCORPORACION AL TEXTO CONSTITUCIONAL EN LA RE-
FORMA DE 10 DE JUNIO DE 2011.”

17. Corte IDH. Caso Castafieda Gutman Vs. Estados Unidos Mexicanos.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de seis de
agosto de dos mil ocho. Serie C No. 184. Corte IDH. Caso Gonzalez y otras
(“Campo Algodonero”) Vs. México. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparacio-
nes y Costas. Sentencia de dieciséis de noviembre de dos mil nueve. Serie C No.
205. Corte IDH. Caso Radilla Pacheco Vs. Estados Unidos Mexicanos. Excep-
ciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de veintitrés de
noviembre de dos mil nueve. Serie C No. 209.

Corte IDH. Caso Fernandez Ortega y Otros Vs. México. Excepcién Preli-
minar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de treinta de agosto de dos mil
diez. Serie C No. 215.

Corte IDH. Caso Rosendo Cantut y otra Vs. México. Excepcion Preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de treinta y uno de agosto de dos mil
diez. Serie C No. 216.

Corte IDH. Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores Vs. México. Excepcién
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de veintiséis de noviembre
de dos mil diez. Serie C No. 220.

18. Amparo directo en revisién 10/2012. Sentencia emitida por la Primera
Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién el 11 de abril de 2012, por
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unanimidad de cinco votos. Ponente: Ministro Arturo Zaldivar Lelo de Larrea.
Del asunto derivé la tesis 1a. CLXXIII/2014 (10a.), registro digital: 2006253,
Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, Libro 5, abril de
2014, Tomo I, pagina 819, de rubro: “RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL
DEL ESTADO PREVISTA EN EL ARTICULO 113, PARRAFO SEGUN-
DO, CONSTITUCIONAL. CUESTIONES QUE DEBEN SER ATENDI-
DAS PARA QUE SE CUMPLA CON EL DERECHO A UNA JUSTA IN-
DEMNIZACION.”

Amparo directo en revision 2131/2013. Sentencia emitida por la Prime-
ra Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién el 22 de noviembre de
2013, por unanimidad de cinco votos. Ponente: Ministro Arturo Zaldivar Lelo
de Larrea. Del asunto derivaron las tesis 1a. CLXII/2014 (10a.), registro digital:
2006238, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, Libro
5, abril de 2014, Tomo 1, pagina 802, de rubro: “DERECHOS A UNA REPA-
RACION INTEGRAL Y A UNA JUSTA INDEMNIZACION POR PARTE
DEL ESTADO. SU RELACION Y ALCANCE.”; y 1a. CLXIII/2014 (10a.),
registro digital: 2006237, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Déci-
ma Epoca, Libro 5, abril de 2014, Tomo 1, pagina 798, de rubro: “DERECHO
A UNA JUSTA INDEMNIZACION. INTERPRETACION CONSTITUCIO-
NAL DE LAS LEYES QUE SE EMITAN CONFORME A LA CLAUSULA
DE RESERVA CONTENIDA EN EL PARRAFO SEGUNDO DEL ARTI-
CULO 113 CONSTITUCIONAL.”

Amparo directo 18/2015. Sentencia emitida por la Segunda Sala de la Su-
prema Corte de Justicia de la Nacién el 10 de mayo de 2017, por unanimidad de
cuatro votos. Ponente: Ministro Eduardo Medina Mora I.

19. Amparo en revisién 75/2009. Sentencia emitida por la Primera Sala de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacién el 18 de marzo de 2009, por ma-
yotia de cuatro votos. Ponente: Ministro Jos¢é Ramén Cossio Diaz. Del asun-
to derivaron las tesis la. CLIV/2009, registro digital: 166301, Semanario Ju-
dicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Fpoca, Tomo XXX, septiembre
de 2009, pagina 454, de rubro: “RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL
ESTADO. EL ARTICULO 14, FRACCION II, SEGUNDO PARRAFO, DE
LA LEY FEDERAL RELATIVA, AL ESTABLECER UN TOPE MAXIMO
PARA LAS INDEMNIZACIONES POR DANO MORAL, VIOLA EL AR-
TICULO 113 SEGUNDO PARRAFO DE LA CONSTITUCION GENERAL
DE LA REPUBLICA.”; 1a. CLVI/2009, registro digital: 166300, Semanario
Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo XXX, septiem-
bre de 2009, pagina 456, de rubro: “RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL
DEL ESTADO. LA FIJACION DE UN TOPE MAXIMO PARA LOS MON-
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TOS INDEMNIZATORIOS POR DANO MORAL, AL OCASIONAR QUE
EN CIERTOS CASOS SEAN LOS PARTICULARES QUIENES ASUMAN
LOS COSTOS Y RIESGOS DERIVADOS DE LA ACTIVIDAD ESTATAL,
CONTRAVIENE LOS OBJETIVOS GENERALES DE LA LEY FEDERAL
RELATIVA'Y CREA INCENTIVOS CONTRARIOS AL MANTENIMIEN-
TO DE LA ADECUADA CALIDAD DE LOS SERVICIOS PUBLICOS.” y
1a. CLV/2009, registro digital: 166456, Semanatio Judicial de la Federacién y su
Gaceta, Novena Epoca, Tomo XXX, septiembre de 2009, pagina 440, de rubro:
“DANO MORAL Y RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO.
LLOS CRITERIOS ESTABLECIDOS EN EL CODIGO CIVIL FEDERAL, A
QUE REMITE EL ARTICULO 14, FRACCION II, SEGUNDO PARRAFO
DE LA LEY FEDERAL RELATIVA, OBLIGAN A LA AUTORIDAD JUDI-
CIAL A INDIVIDUALIZAR LOS MONTOS DE MANERA OBJETIVA 'Y
RAZONABLE.”

Amparo directo en revision 1068/2011. Sentencia emitida por la Primera
Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién el 19 de octubre de 2011, por
unanimidad de cinco votos. Ponente: Ministro Jorge Mario Pardo Rebolledo.
Del asunt6 derivo la tesis 1a. /2011 (10a.), registro digital: 2000015, Semanario
Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, Libro 111, diciembre de
2011, Tomo 3, pagina 2315, de rubro: “LIMITE DE RESPONSABILIDAD
EN CASO DE ACCIDENTES AEREOS QUE CAUSEN DANOS A PASA-
JEROS. EL ARTICULO 62 DE LA LEY DE AVIACION CIVIL VIOLA LOS
DERECHOS PREVISTOS EN LOS ARTICULOS 1o. Y 40. DE LA CONS-
TITUCION FEDERAL.”

Amparo directo en revision 5826/2015. Sentencia emitida por la Primera
Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién el 8 de junio de 2016, por
unanimidad de cuatro votos. Ponente: Ministro Arturo Zaldivar Lelo de Larrea.
Del asunté detivaron las tesis 1a. CXCV/2018 (10a.), registro digital: 2018800,
Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, Libro 61, di-
ciembre de 2018, Tomo I, pagina 402, de rubro: “REPARACION INTEGRAL
DEL DANO POR VIOLACIONES A DERECHOS HUMANOS. TOPES
MINIMOS Y MAXIMOS DE LA CUANTIFICACION DE LAS INDEMNI-
ZACIONES, SU INCONSTITUCIONALIDAD.” y 1la. CXCVI/2018 (10a.),
registro digital: 2018641, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Déci-
ma Epoca, Libro 61, diciembre de 2018, Tomo I, pagina 288, de rubro: “DERE-
CHO A LA REPARACION INTEGRAL DEL DANO. EL ARTICULO 1796
DEL CODIGO CIVIL DEL ESTADO DE QUERETARO, AL IMPONER
LIMITES A LA INDIVIDUALIZACION DE LAS INDEMNIZACIONES
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POR RESPONSABILIDAD CIVIL EN CASOS DE FALLECIMIENTO, ES
INCONSTITUCIONAL.”

Amparo ditecto 50/2015. Sentencia emitida por la Primera Sala de la Supre-
ma Corte de Justicia de la Nacién el 3 de mayo de 2017, por mayoria de tres vo-
tos. Ponente: Ministro Arturo Zaldivar Lelo de Larrea. Del asunto derivaron las
tesis 1a. CLXXXIX/2018 (10a.), registro digital: 2018646, Gaceta del Semanario
Judicial de la Federacién, Décima Epoca, Libro 61, diciembre de 2018, Tomo
I, pagina 293, de rubro: “DERECHO A UNA JUSTA INDEMNIZACION
POR VIOLACIONES A DERECHOS HUMANOS. SU RELACION CON
EL DERECHO DE DANOS.” y 1a. CLXXXVII/2018 (10a.), registro digital:
2018644, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, Libro
61, diciembre de 2018, Tomo I, pagina 290, de rubro: “DERECHO A UNA
JUSTA INDEMNIZACION. PARA DETERMINAR EL. MONTO INDEM-
NIZATORIO, SE DEBE ATENDER A LA MULTIPLICIDAD DE CONSE-
CUENCIAS DEL HECHO ILICITO.”

Amparo directo 18/2015. Sentencia emitida por la Segunda Sala de la Su-
prema Corte de Justicia de la Nacién el 10 de mayo de 2017, por unanimidad de
cuatro votos. Ponente: Ministro Eduardo Medina Mora 1.

20. Jurisprudencia 1a./]. 31/2017 (10a.), registro digital: 2014098, Gaceta
del Semanatrio Judicial de la Federacion, Décima Epoca. Libro 41, abril de 2017,
Tomo 1, pagina 752. Ultimo precedente: Amparo en revisién 706/2015. Sen-
tencia emitida el 1 de junio de 2016, por unanimidad de cinco votos. Ponente:
Ministro Arturo Zaldivar Lelo de Larrea.

21. Amparo directo 18/2015. Sentencia emitida pot la Segunda Sala de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién el 10 de mayo de 2017, por unanimidad
de cuatro votos. Ponente: Ministro Eduardo Medina Mora 1. Parrafos 43, 44, 46
y 47.

22. Véase supra nota 19.

23. “Articulo 3. Se exceptian de la obligacién de indemnizar por parte de los
entes publicos estatales y municipales, de acuerdo con esta ley:

“I. Los casos fortuitos y de fuetza mayor;

“II. Los dafios y perjuicios que no sean consecuencia de la actividad admi-
nistrativa irregular de los entes publicos;

“III. Aquellos que se deriven de hechos o circunstancias que no se hubieran
podido prever o evitar segun el estado de los conocimientos de la ciencia o de la
técnica existentes en el momento de su acaecimiento;

“IV. Deriven de obras publicas, programas y acciones de interés publico que
temporalmente pudieran afectar al comun de la poblacién;
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“V. Las que causen los servidores publicos cuando no actden en ejercicio de
funciones publicas; y, “VI. Los que sean consecuencia de que el afectado directa
o indirectamente participe, coadyuve, asista o simule su produccién, denotando
su dolo y permitiendo la actividad irregular de los mismos por parte de los entes
publicos.”

“Articulo 4. Los dafios y petjuicios materiales que constituyan la lesiéon pa-
trimonial reclamada, incluidos los personales y morales, habrin de ser reales,
evaluables en dinero, directamente relacionados con una o varias personas y
desiguales a los que pudieran afectar al comun de la poblacién.”

24. “Articulo 10. Los entes publicos estatales o municipales tendran la obli-
gacién de denunciar ante el Ministerio Publico a toda persona que directa o in-
directamente participe, coadyuve, asista o simule la produccién de dafios con el
propésito de acreditar indebidamente la responsabilidad patrimonial de los entes
publicos estatales o municipales o de obtener alguna de las indemnizaciones a
que se refiere esta ley.”

25. “Articulo 41. Las sentencias deberdn contener: ...

“IV. Los alcances y efectos de la sentencia, fijando con precisién, en su caso,
los 6rganos obligados a cumplirla, las normas generales o actos respecto de los
cuales opere y todos aquellos elementos necesatios para su plena eficacia en el
ambito que corresponda. Cuando la sentencia declate la invalidez de una norma
general, sus efectos deberan extenderse a todas aquellas normas cuya validez
dependa de la propia norma invalidada.”

“Articulo 73. Las sentencias se regiran por lo dispuesto en los articulos 41,
43, 44 y 45 de esta ley.”

Esta sentencia se publicé el viernes 23 de junio de 2023 a las 10:29 horas en
el Semanario Judicial de la Federacién y, por ende, las consideraciones que con-
tiene, aprobadas por 8 votos o mas, en términos de lo dispuesto en el articulo
43 de la respectiva Ley Reglamentaria, se consideran de aplicacién obligatoria a
partir del lunes 26 de junio de 2023, para los efectos previstos en el punto nove-
no del Acuerdo General Plenario 1/2021.
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