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Resumen

El proceso penal colombiano no contemplaba mecanismos procesales para garantizar
la doble conformidad, entendida como la posibilidad de impugnar toda condena, sin
embargo, la Corte Constitucional, a partir de la Sentencia C-792 de 2014, puso de
presente la necesidad de analizar el derecho a la impugnacion, en el entendido de que
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los recursos extraordinarios no posibilitan su efectividad. En tal sentido, las altas cortes
ponen de presente la necesidad de regular un recurso integral y, como respuesta,
el legislador promovi6 el Acto Legislativo 1 de 2018, con el cual fij6 las condiciones
competenciales de la garantia a la doble instancia y, de paso, a la doble conformidad.
No obstante, el legislador todavia no ha proyectado ninguna regulacién del recurso que
garantice el derecho a la impugnacion, por lo que la Corte Suprema de Justicia se ha
encargado de la interpretacion del derecho y la reglamentacion de los mecanismos.

Abstract

The Colombian criminal process did not encompass procedural mechanisms to ensure
double conformity, understood as the possibility to challenge any conviction. However,
the Constitutional Court, starting from Judgment C-792 of 2014, brought to light the
necessity to analyze the right of appeal, understanding that extraordinary remedies
do not enable its effectiveness. In this regard, the higher courts emphasize the need
to regulate a comprehensive remedy, and in response, the legislature promoted
Legislative Act 1 of 2018, through which it established the jurisdictional conditions for
the guarantee of double instance and, by extension, double conformity. Nevertheless,
the legislature has yet to devise any regulation of the remedy that guarantees the right
of appeal. As a result, the Supreme Court of Justice has taken on the responsibility of
adjudicating the right and regulating the mechanisms.

Palabras clave

Doble instancia; doble conformidad; recurso de apelacion; impugnacion especial;
recurso de casacion; Ne bis in idem.

Key words

Double instance; double conformity; appeal; special challenge; appeal

Sumario

(i) Resumen. {ii) Introduccion. (1) Antecedentes. (2) De la sentencia C-792 de 2014
de la Corte Constitucional al Acto Legislativo 01 de 2018. (3) Del Acto Legislativo 01
de 2018 a la Sentencia SU146 de 2020 de la Corte Constitucional. (4) De la Sentencia
SU146 de 2020 de la Corte Constitucional a la actualidad. (5) Sistema bilateral de
recursos y ne bis in idem. (iii) Referencias.



82  "lagarantia de la doble conformidad en la jurisprudencia de la Corte Constitucional y de la
Corte Suprema de Justicia colombianas” | Jost Luis GonzALEz JARAMILLO Y SEBASTIAN PERez PeLAEZ

Introduccion

El sistema procesal penal colombiano, al igual que la mayoria de los sistemas de
persecucion penal tributarios de la tradicion juridica europeo-continental, contempla
un sistema “bilateral”? de recursos contra la sentencia, es decir, que habilita la
impugnacion de la sentencia no sélo en favor del perseguido, sino también del
acusador (e incluso de otros sujetos procesales eventualmente interesados en la
condena, como la victima o el agente del Ministerio Publico en el sistema de la Ley
906 de 2004%).

Sin embargo, un sistema de recursos como este conlleva dos grandes
problemas: un primer problema de caracter eminentemente constitucional, en clave
de la infraccion a la garantia del ne bis in idem (o non bis in idem, segin como se
le quiera llamar), discusion de la que nos ocuparemos al final de este articulo; y un
segundo problema, precisamente derivado del primero, por la posibilidad de que la
condena sea impuesta por primera vez en sede de recursos, con el riesgo de que la
defensa no pueda impugnar la decision o al menos no ante una auténtica instancia.

Por ejemplo, el sistema de la Ley 906 de 2004 permite que el acusador (publico
y privado), la victima y el agente del Ministerio Publico® recurran en sede de apelacion
la sentencia absolutoria de primera instancia en procura de una condena, como
también la sentencia condenatoria de primera instancia en busca de una condena
mayor. Asi mismo, que recurran en sede de casacion la sentencia absolutoria de
primera y segunda instancia en pro de una condena, como también la sentencia
condenatoria de primera y segunda instancia con el fin de una condena mayor vy,
eventualmente, de una condena menor o absolucién.

La situacion era todavia mas dramatica, porque el disefio original de la Ley 906
de 2004 no le permitia a la defensa la impugnacién ante una auténtica instancia
(porque ni el recurso extraordinario de casacion ni la accién constitucional de
tutela lo son) de la condena (o, en general, de la situacion juridico-penalmente mas
desventajosa) impuesta por primera vez en sede de apelacion o casacion.

2 Julio Maier, “La impugnacion del acusador: {un caso de ne bis in idem?”, Nuevo Foro Penal, n° 61
(1999): 169.

3 Congreso de la Repdblica de Colombia. Ley 906 de 2004. Por la cual se expide el Cédigo de
Procedimiento Penal. Agosto 31 de 2004. D.0. 45.658.

4 Con la claridad de que el Ministerio Pdblico en el sistema procesal penal colombiano no equivale al
Ministerio Pdblico de otras latitudes, en las que se corresponde con la figura del acusador piblico. En
cambio, el agente del Ministerio Piblico en el sistema procesal penal colombiano es un interviniente
especial que, aunque conserva amplias facultades de intervencién, no es en estricto sentido una parte.
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El remedio en sede de control de constitucionalidad concentrado era elemental:
para asegurar la vigencia del ne bis in idem, la Corte Constitucional debié declarar
la inexequibilidad de las normas que autorizan la impugnacion de la sentencia
penal cuando lo que se pretende es una condena o, en términos generales, una
decision mas desventajosa para los intereses del perseguido. No obstante, la Corte
Constitucional prefirié conservar el sistema bilateral de recursos y, en cambio,
moduld la irregularidad constitucional para permitir a la defensa una instancia para
la discusion vy revisién del agravio generado por primera vez en la sentencia de
apelacién o de casacion.

La posicion de la Corte Constitucional inicid con la sentencia C-792 de 2014°,
con la aclaracion de que, desde entonces, el problema se ha venido cualificando, no
so6lo al interior de esa corporacién judicial, sino también, por ejemplo, de la Corte
Suprema de Justicia (y, dicho sea de paso, no exclusivamente en su Sala de Decision
Penal, sino también en sus otras salas), al punto de que hoy es complejo entender el
desarrollo de la cuestion e identificar su estado actual, propdsitos que constituyen
el objetivo principal de este articulo.

Por lo tanto, decidimos presentar la evolucion de la jurisprudencia de la Corte
Constitucional y de la Corte Suprema de Justicia sobre la garantia constitucional de
la doble conformidad en cuatro grandes momentos, los cuales obedecen a los tres
grandes hitos de la discusién: un primer momento en el que se sientan las bases
de la discusion y se presentan los antecedentes de la sentencia C-792 de 2014,
antecedentes en el sentido del estado normativo vy jurisprudencial de la garantia
en mencion, en consonancia con los desarrollos normativos y jurisprudenciales
previos sobre la garantia constitucional de la doble instancia; un segundo momento
que va de la sentencia C-792 de 2014 hasta el Acto Legislativo 01 de 2018, Unico
acto del legislador (comportdndose como constituyente derivado), por cierto,
bastante incipiente, en clave de doble conformidad; el tercer momento va desde la
expedicion del Acto Legislativo 01 de 2018 hasta la sentencia SU146 de 2020° de
la Corte Constitucional, providencia en la cual el tribunal constitucional definié las
condiciones temporales de la cobertura de la garantia de la doble conformidad en
el sistema procesal penal colombiano; y el cuarto momento va desde la sentencia
SU146 de 2020 de la Corte Constitucional hasta la actualidad.

5 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-792 de 2014, M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez,
octubre 29 de 2014.

6 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia SU146 de 2020, M.P. Diana Fajardo Rivera, mayo 21
de 2020.
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Es importante sefalar que este trabajo no se corresponde con lo que en estricto
sentido se entiende por una “linea jurisprudencial”’, aun cuando también es cierto
que sf recurrimos a ésta como un instrumento eficaz para el andlisis y presentacion
de una serie de providencias sobre el tema del que se ocupa este articulo. De
esta manera, a lo largo del texto se presentan las providencias trabajadas en la
perspectiva de identificar, dentro del nicho citacional, cuales decisiones marcan un
auténtico “hito” y cudles, por el contrario, simplemente reproducen los contenidos
fijados en otras decisiones.

Y, en la Ultima parte del trabajo, tal como lo anticipamos, nos ocuparemos de
la discusién en torno a la afectacion que provoca el sistema bilateral de recursos
contra la sentencia penal en la garantia constitucional del ne bis in idem. Se trata,
en definitiva, de aprovechar la oportunidad para reivindicar politicamente la vigencia
del sistema constitucional de garantias penales y procesales penales, en el marco de
una discusién que ha sido entendida por un sector de la doctrina y de la jurisprudencia
como una discusion eminentemente técnica.

1. Antecedentes

Como se dijo, la Corte Constitucional en la sentencia C-792 de 2014 declar¢ la
inexequibilidad de la omisién legislativa que aquejaba a la Ley 906 de 2004, en relacién
con la exclusion de la garantia de la doble conformidad en las condenas impuestas por
primera vez en sede de apelacion o casacion. Esta garantia implica que toda condena
sea 0 al menos pueda ser impugnada y esa impugnacién sea decidida en una instancia
judicial diferente a la que dictd la sentencia de primer grado.

En desarrollo de la proteccion del derecho constitucional a la doble conformidad
y, en (ltimas, con ella, a la proteccién de la doble instancia en materia penal, la
Corte Constitucional, en la misma decision, exhortd al Congreso de la Replblica para
que en el término de un afo “regule integralmente el derecho a impugnar todas las
sentencias condenatorias™®, con la advertencia de que, si no lo hacia en el término
indicado, la garantia se activaba automaticamente ante el superior funcional del juez
que hubiera dictado la decision a impugnar.

Los supuestos de hecho en donde se identificd la omision legislativa convergen
respecto el derecho a la impugnacién, esto es la garantia de la doble conformidad y la
garantfa de la doble instancia. Ambas garantias se erigen como normas constitucionales

7 Diego Eduardo Lopez Medina. £/ derecho de los jueces. Obligatoriedad del precedente constitucional,
analisis de sentencias y lineas jurisprudenciales y teoria del derecho judicial. (Bogota: Legis, 2007).

8 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-792 de 2014.
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independientes que integran el debido proceso. Es por ello que, en la sentencia C-792
de 2014, la Corte intenta realizar una caracterizacion de ambas garantias.

La doble instancia est4 consagrada en el articulo 31 de la Constitucion Politica,
como un remedio procesal que, salvo disposicion legal en contrario, recae sobre los
fallos tanto absolutorios como condenatorios, con lo cual la garantia en mencién
implica que un fallo puede ser confirmado, modificado o revocado por un juez
funcionalmente superior. A diferencia de otros estatutos, en el sistema procesal
penal nacional la doble instancia se erige como la regla general.

Por su parte, la garantia de la doble conformidad estd consagrada en el
articulo 29 de la Constitucion Politica, como un remedio procesal en contra de una
sentencia penal condenatoria, con el propdsito de la efectividad de los derechos
del perseguido y la correccion del fallo. Dicha garantia permite que se impugne un
fallo condenatorio, de tal suerte que sea examinado y eventualmente corregido por
otro juez, del cual no debe ser necesariamente de superior categoria al que profirio
la providencia impugnada. A diferencia de otros estatutos procesales — como los
civiles, administrativos o laborales -, en los procesos penales la doble conformidad
se erige como la regla general en las actuaciones judiciales.

Y, si bien la sentencia C-792 de 2014 centrd su estudio el sistema de la Ley
906 de 2004, con ocasion de dicha decision, aunado a las vicisitudes politicas
nacionales, las reflexiones y conclusiones a las que arribd la Corte Constitucional en
ese momento se extendieron a algunos supuestos regulados en la Ley 600 de 2000°,
estatuto procesal penal previsto, entre otros supuestos, para la investigacion y el
juzgamiento de algunos “aforados constitucionales”, a quiénes, dicho sea de paso,
no sélo se les negaba la doble conformidad sino también la doble instancia.

En la sentencia C-792 de 2014, la Corte Constitucional advierte una violacién
al debido proceso en la modalidad de ambas garantias cuando (i) no se ofrece un
recurso que permita impugnar la sentencia condenatoria fuera de primera instancia
(en segunda instancia o mediante un recurso extraordinario) y (i) cuando no se ofrece
un recurso que permita impugnar la sentencia condenatoria de Unica instancia. Los
sujetos procesales que se ven afectados por dicha omisién legislativa son, por un
lado, los destinatarios comunes u ordinarios™ condenados por primera vez fuera de

9 Congreso de la Replblica de Colombia. Ley 600 de 2000. Por la cual se expide el Cddigo de
procedimiento penal. Julio 24 de 2000. D.0. 44.097.

10 Se hace uso de la expresion destinatarios comunes u ordinarios para diferenciarlos de los
destinatarios aforados. Si bien el Estado social de derecho ha planteado la idea de materializar
la igualdad, perviven algunas distinciones en el ordenamiento juridico; por ejemplo, en el sistema
procesal penal colombiano se reconocen tratamientos procesales penales diferenciados en razén a
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la primera instancia, y, por otro lado, los destinatarios aforados condenados en Unica
instancia segln la regulacion vigente para entonces.

Sin embargo, la C-792 de 2014 no fue la primera providencia en la que la Corte
Constitucional se ocupd del sistema de recursos en la persecucion penal de los
aforados constitucionales. Como antecedente relevante se tiene a la sentencia C-142
de 1993", en la que la Corte se ocupd del analisis de constitucionalidad de algunas
normas procesales y sustanciales vigentes, para entonces referidas a la condicion de
la Unica instancia en el procedimiento penal de altos dignatarios, cuestidn sobre la
que concluyé que en “una u otra forma, haciendo uso de uno o mas de los recursos
que existen, todo reo puede impugnar la sentencia condenatoria”?, aunque fuera
mediante mecanismos procesales como la nulidad y la accién de revision, y recursos
extraordinarios como la casacion. Ademas, el maximo tribunal constitucional acotd que
el fuero constitucional constitufa “una aspiracion de todo sindicado™?, en la medida en
que facilitaba la economia procesal y minimizaba los errores judiciales (toda vez que el
asunto era resuelto por las corporaciones judiciales de mayor categorfa).

Posteriormente, en la sentencia C-411 de 1997", la Corte Constitucional analizd
la constitucionalidad de algunas normas del procedimiento penal vigente para la
época respecto de los aforados constitucionales y se ocupd nuevamente de los
procedimientos de Unica instancia. El accionante defini¢ la ruta de la discusién, en
términos de que “se estd dando un tratamiento desigual alos miembros del Congreso,
frente al ciudadano comdn™®, frente a lo cual la Corte opuso varios argumentos: la
cosa juzgada material conforme a lo resuelto en la sentencia C-142 de 1993, la
libertad de configuracion del legislador y el hecho de que es la propia Constitucion la
que regula los procedimientos de Unica instancia.

Sin embargo, cabe mencionar que la Corte Constitucional en la sentencia C-411
de 1997, a diferencia de lo sostenido en la sentencia C-142 de 1993, advirtié que
ademaés de los recursos extraordinarios y la solicitud de nulidad como mecanismos
para garantizar la impugnacién, los procesados también cuentan con la accién
constitucional de tutela como un mecanismo de defensa de sus intereses, accion

las calidades del sujeto pasivo de la persecucion penal.
11 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-142 de 1993, M.P. Jorge Arango Mejia, abril 20 de 1993.
12 Ibid.
13 Ibid.

14 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-411 de 1997, M.P. José Gregorio Hernandez Galindo,
agosto 28 de 1997.

15 Ibid.



Revista Nuevo Foro Penal No. 102, enero-junio Universidad EAFIT 87

que para entonces se encontraba habilitada en contra de las providencias judiciales
por virtud de la teoria de las vias de hecho, segtn habfa quedado explicada desde la
sentencia C-543 de 1992',

La cuestion de los procesos de Unica instancia en el proceso penal se
mantuvo sin otro pronunciamiento judicial destacable hasta 2004, cuando la Corte
Constitucional en la Sentencia C-998" retomo la discusion sobre los procedimientos
de Unica instancia, la garantia de la doble instancia y los recursos extraordinarios. En
esta decision, la Corte recordé que (i) la doble instancia no es absoluta, en la medida
en que el propio texto constitucional advierte la posibilidad de su excepcién por via
legislativa; (i) la casacion no constituye una tercera instancia, sino un juicio técnico
juridico de puro derecho, de tal suerte que su interposicién no puede limitarse para
algunos sujetos procesales, pues con ello se atentaria contra el principio de igualdad;
y (iii), que mediante instrumentos como la accién de revision, la nulidad y la accion
de tutela “el sistema juridico establece mecanismos excepcionales de impugnacion
de la sentencia que se adopte por la Corte Suprema de Justicia™®.

Luego, con la entrada en vigencia de la Ley 906 de 2004, se reformularon los
aspectos juridicos bajo los cuales se sustent6 la cosa juzgada constitucional a partir
de la sentencia C-411 de 1997. Asi las cosas, en la sentencia C-934 de 2006, el
problema juridico del que se ocup la Corte Constitucional consistié en determinar si,
enelmarco de un sistema pretendidamente acusatorio como el que fue implementado
a partir del Acto Legislativo 03 de 20022° y la Ley 906 de 2004, la imposibilidad de
los aforados constitucionales para recurrir la sentencia condenatoria viola el debido
proceso, frente a lo cual la Corte determind que no existe tal afectacion cuando se
establecen suficientes oportunidades de controversia?'.

16 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-543 de 1992, M.P. José Gregorio Hernandez Galindo,
octubre 1 de 1992.

17 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-398 de 2004, M.P. Alvara Tafur Galvis, octubre 12 de 2004.
18 Ibid.

19 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-934 de 2006, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa,
noviembre 15 de 2006.

20  Congreso de la Republica de Colombia. Acto Legislativo 03 de 2002. Por el cual se reforma la
Constitucion Nacional. Diciembre 20 de 2002. D.0. 45.040.

21 Cabe mencionar que la Corte Constitucional en otras sentencias como las C-280 de 1996 (M.P.
Alejandro Martinez Caballero, junio 25 de 1996), C-040 de 2002 (M.P. Eduardo Montealegre Lynett,
enero 20 de 2002), C-254A de 2012 (M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, marzo 29 de 2012) y C-718
de 2012 (M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, septiembre 18 de 2012) ha avalado la constitucionalidad
de procedimientos de Unica instancia en materias diferentes a las del derecho penal, con lo cual
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En la sentencia C-934 de 2006 la Corte recuerda la linea jurisprudencial definida
al respecto, la cual se sintetiza en que: (i) el juzgamiento de altos funcionarios por
la Corte Suprema de Justicia no desconoce al debido proceso; y (i) el legislador
goza de libertad de configuracién para (a) “definir los cargos de los funcionarios
que habran de ser juzgados por la Corte Suprema“??, (b) distribuir las competencias
de los 6rganos que realizan la persecucion penal, (c) elegir la instancia bajo la cual
se tramitara el proceso judicial®® e (d) identificar los remedios procesales para los
eventuales errores judiciales.

Cabe agregar que, frente al primero de los aspectos, referido a la competencia
de la Corte Suprema de Justicia para la investigacion y el juzgamiento de los
aforados, la Corte Constitucional en la sentencia en comento validd tal condicion:

(i) porque asegura el adelantamiento de un juicio que corresponde a la jerarquia

del funcionario, en razén a laimportancia de la institucion a la cual éste pertenece,

de sus responsabilidades y de la trascendencia de su investidura. {(...) (i) porque

ese juicio se adelanta ante un drgano plural, con conocimiento especializado

en la materia, integrado por profesionales que rednen los requisitos para ser

magistrados del méaximo érgano de la jurisdiccion ordinaria; y (iii) porque ese

juicio se realiza ante el drgano de cierre de la jurisdiccion ordinaria, quien tiene

a su cargo la interpretacion de la ley penal y asegurar el respeto de la misma a

traves del recurso de casacion?*.

2. De la sentencia C-792 de 2014 de la Corte Constitucional
al Acto Legislativo 01 de 2018

A diferencia de la linea jurisprudencial constituida previamente por la Corte
Constitucional y la Corte Suprema de Justicia, la Corte Constitucional, mediante la

refuerza la idea segln la cual la doble instancia no hace parte del niicleo esencial del debido proceso.
22 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-934 de 2006.

23  Resulta llamativo que la Corte Constitucional en la Sentencia C-934 de 2006 no hubiera hecho uso
del antecedente interamericano Herrera Ulloa vs. Costa Rica, en el que la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, si bien no se ocup6 del caso de un aforado, determiné expresamente que “el
derecho de recurrir del fallo es una garantia primordial que se debe respetar en el marco del debido
proceso legal, en aras de permitir que una sentencia adversa pueda ser revisada por un juez o tribunal
distinto y de superior jerarqufa organica. El derecho de interponer un recurso contra el fallo debe ser
garantizado antes de que la sentencia adquiera calidad de cosa juzgada” (Corte Interamericana de
Derechos Humanos, sentencia del 2 de julio de 2004).

24 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-934 de 2006.



Revista Nuevo Foro Penal No. 102, enero-junio Universidad EAFIT 89

sentencia C-792 de 2014, sostuvo, en la perspectiva del derecho alaimpugnacion, que
los mecanismos de impugnacion extraordinarios (recurso extraordinario de casacion
y la accion especial de revision), la solicitud de nulidad, la accion constitucional de
tutela y cualquier otra via procesal atipica, no son instrumentos adecuados para
garantizar la doble conformidad. En sintesis, que dichos remedios procesales no
satisfacen los requerimientos basicos del derecho a la impugnacidn.

En ese sentido, la Corte Constitucional establecié unas reglas basicas para la
elaboracidn, construcciény aplicacion del recurso que garantice la doble conformidad,
a saber: que el recurso (i) brinde amplias posibilidades de tal suerte que con él se
asegure una revision completa y exhaustiva de la decisién atacada; (i) sea un recurso
libre, que no opere a través de causales (como las tradicionalmente definidas para el
recurso de casacion); (iii) garantice la revision de todas las instancias que anteceden
a la garantia®.

Poco después, por pedido de la defensa de un aforado, la Sala de Casacién Penal
de la Corte Suprema de Justicia se pronuncié en relacion con la sentencia C-792
de 2014 de la Corte Constitucional. Lo hizo mediante el auto AP7427-2014%, en el
sentido de reafirmar su condicion de érgano de cierre de la jurisdiccion ordinaria en
materia criminal, por lo cual “sus decisiones no son apelables dada la inexistencia de
un superior funcional, en tanto que el recurso de reposicion no es viable interponerlo
contra sentencias“?’. Adicionalmente, la Sala de Casacidn Penal negd la posibilidad de
un recurso en contra de las condenas proferidas por esa misma corporacion, ya que:

(...) si bien la Corte Constitucional, en sentencia C-792 de 2014, cuyo contenido
aln no se conoce, al parecer avalé la futura procedencia de una impugnacion
contra fallos condenatorios proferidos por esta Corte, tal cual se extrae del
comunicado de prensa N. 43 de octubre 29 y 30 del afio en curso, dicho eventual
recurso esta supeditado a la expedicién de una ley que lo establezca y regule en
forma precisa, siendo claro entonces que en estos momentos no existe y por
tanto no puede tener aplicacion?.

Esta providencia de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia
pone de presente la tension con la Corte Constitucional y la necesidad latente de
regular la impugnacién de las condenas aparecidas por primera vez en sede de

25  Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-792 de 2014.

26  Corte Suprema de Justicia de Colombia, Sala de Casacion Penal, Auto AP7427-2014, Radicado
34.282, M.P. Fernando Alberto Castro Caballero, diciembre 3 de 2014.

27 Ibid.
28 Ibid.
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apelacion en procura de la satisfaccion de la garantia de la doble conformidad de los
perseguidos, asf como de la doble instancia de los aforados constitucionales.

El siguiente referente en esta tension fue la Sentencia SU215 de 2016%, a través
de la cual la Corte Constitucional decidio un tramite de tutela en el que se reclama la
garantia de la doble conformidad para dos ciudadanos condenados por primera vez en
casacion en el marco del sistema de la Ley 600 de 2000. La Corte Constitucional negé
la proteccién constitucional de los derechos de los accionantes con el argumento de
que la Sentencia C-792 de 2014 (i) se habia ocupado exclusivamente del problema
de la doble conformidad en el marco del sistema de la Ley 906 de 2004 y no del
sistema de la Ley 600 de 2000, y (ii) no recayé sobre las condenas impuestas por
primera vez en sede de casacion. La Corte Constitucional aprovechd para decir que,
ante la desatencion del Congreso de la Republica al exhorto contenido en la C-792
de 2014:

(...) la Corte Suprema de Justicia dentro de sus competencias, o en su defecto

el juez constitucional, atendera a las circunstancias de cada caso, para definir

la forma de satisfacer el derecho constitucional a impugnar la sentencia

condenatoria impuesta por primera vez, respecto de las providencias que para

esa fecha aln no se encuentren ejecutoriadas.

En 2017, la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia profirié el auto
AP5046-2017%, providencia en la que, en el marco del andlisis de admisibilidad de la
demanda de casacion, la Sala se permiti6 una valoracion de la prueba que sirvio de
fundamento para la condena impuesta por primera vez en sede de apelacion, segin
lo afirma en el auto, “atendiendo a la garantia la (sic) ‘doble conformidad™?', para lo
cual remitié a la sentencia C-792 de 2014 de la Corte Constitucional. De la misma
manera procedio la Sala en el auto AP7154-2017% (que se corresponde a un proceso
adelantado en el marco de la justicia penal militar) y en la sentencia 20081-2017%.

29  Corte Constitucional de Colombia, Sentencia SU215 de 2016, M.P. Maria Victoria Calle Correa, abril
28 de 2016.

30  Corte Suprema de Justicia de Colombia, Sala de Casacién Penal. Auto AP5046-2017, radicado
49.696, M.P. Fernando Alberto Castro Caballero, agosto 9 de 2017.

31 Ibid.

32 Corte Suprema de Justicia de Colombia, Sala de Casacién Penal. Auto AP7154-2017, radicado
50.227, M.P. Eyder Patifio Cabrera, octubre 25 de 2017.

33  Corte Suprema de Justicia de Colombia, Sala de Casacién Penal. Sentencia SP-20081 de 2017,
radicado 47.845, M.P. Fernando Alberto Castro Caballero, noviembre 29 de 2017.
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Ese mismo afio la Sala de Casacion Penal profirid el auto AP8414-2017%, en
el que resolvio negativamente el recurso de reposicion interpuesto por la defensa
en contra del auto que habia negado la impugnacion especial. El supuesto consistia
en que la Sala de Casacion Penal, comportadndose como juez de segunda instancia,
habia confirmado la condena impuesta en primera instancia, pero habia revocado el
sustituto penal de la prisién domiciliaria, lo que, a juicio del defensor, lo habilitaba
para reclamar el recurso de impugnacion especial, reclamacion desestimada por la
Sala al siguiente tenor:

i) en este caso, se cumplié con el principio de la doble conformidad, /i) no estamos

ante un evento de primera condena, esto es que, que (sic) el ad quem hubiera

revocado la absolucién impartida por el a quo v, /i) como lo ha decantado su

jurisprudencia, a la Sala de Casacion Penal no le compete arrogarse las funciones

del Legislador y, en su lugar, establecer los ritos procesales®.

Este auto deja ver un aspecto reiterativo en el cuerpo de la jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia: la reafirmacion de la garantia de la doble conformidad,
pero la reclamacion por una regulacion, via legal, de un recurso que garantice su
efectividad, sobre lo que cabe anotar que, muy a pesar de los constantes llamados
de atencidn de la Corte Constitucional al Congreso de la Republica, asi como de los
reclamos de la Corte Suprema de Justicia, dicha regulacién no ha sido expedida.
En este sentido, lo Gnico que ha hecho el Congreso de la Replblica, en su rol de
constituyente derivado, ha sido la expedicion del Acto Legislativo 01 de 2018, segun
se detalla a continuacion.

3. Del Acto Legislativo 01 de 2018 a la Sentencia SU146 de
2020 de la Corte Constitucional

Ante los requerimientos reiterativos de una regulacién normativa del recurso
que garantice la doble conformidad, asi como las condiciones constitucionales para
el aseguramiento de la doble instancia en los procesos que antes eran de Unica
instancia, el Congreso de la Republica expidid el Acto Legislativo 01 de 2018,
mediante el cual “se modifican los articulos 186, 234 y 235 de la Constitucion
Politica y se implementan el derecho a la doble instancia y a impugnar la primera
sentencia condenatoria”® (modificaciones que se sintetizan en una reforma de la

34  Corte Suprema de Justicia de Colombia, Sala de Casacién Penal. Auto AP8414-2017, radicado
48.327, M.P. José Luis Barcelé Camacho, 6 de diciembre de 2017.

35  Ibid.

36  Congreso de la Republica de Colombia. Acto Legislativo 01 de 2018. Por medio del cual se modifican
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estructura y las competencias de la Corte Suprema de Justicia), con la advertencia
de que claramente la prioridad del Congreso era el aseguramiento de la doble
instancia en los procesos penales contra aforados, con un interés muy incidental en
la materializacién de la garantia de la doble conformidad (de aforados y no aforados).

El articulo 4°del Acto Legislativo 01 de 2018 dispuso expresamente que “el
presente acto legislativo rige a partir de la fecha de su promulgacion y deroga todas
las disposiciones que le sean contrarias”, aspecto que no deja de ser llamativo en
el sentido de que tan sélo se proyectaran los efectos de la reforma de cara a casos
futuros, y no con efectos retroactivos®’. Sin embargo, ello no impidié que, a partir
de la promulgacion del Acto Legislativo, la Corte Suprema de Justicia recibiera cada
vez mas solicitudes de impugnacion de condenas, ora las impuestas en contra de
aforados constitucionales en procesos penales de Unica instancia, ora las impuestas
por primera vez en sede de los recursos de apelacidn y de casacidn.

Sin embargo, la reclamacion de la impugnacién para las condenas impuestas
por primera vez por la Corte Suprema de Justicia, especialmente en procesos de
Unica instancia, significd grandes dificultades para esta corporacién, segin como
quedd expresado en la sentencia SP364-2018%, en la que la Sala de Casacidn Penal
reafirmé “la imposibilidad de aplicar ese mandato a los procesos de (nica instancia™®,
para lo cual acudié a lo dicho en el auto proferido por esa misma corporacion el 18
de mayo de 2016 dentro de proceso con radicado 51.142 (adelantado en contra del
exministro Sabas Pretelt de la Vega)*, en el sentido de que:

(...)enelestado actual de cosas es imposible cumplir la sentencia C-792 de 2014,

porque al no haber acatado el Congreso de la Republica el llamado que la Corte

Constitucional hizo en el numeral segundo del precitado fallo, en el sentido de que

en el término de un afio, contado a partir de la notificacion por edicto, regulara

«integralmente el derecho a impugnar todas las sentencias condenatorias», el

los articulos 186, 234 y 235 de la Constitucion Politica y se implementan (sic) el derecho a la doble
instancia y a impugnar la primera sentencia condenatoria. Enero 18 de 2018. D.0. 50.480.

37 Norberto Hernandez Jiménez. “Capitulo IV: De los procesos penales de Gnica instancia a la doble
instancia y conformidad para aforados constitucionales”. En Los procesos judiciales ante las altas
cortes. Ed. David Fernando Valera Sanchez y otros. Tomo Ill. (Bogotd: Grupo Editorial Ibafiez, 2021),
165-186.

38  Corte Suprema de Justicia de Colombia, Sala de Casacién Penal. Sentencia SP364-2018, radicado
51.142, M.P. Patricia Salazar Cuéllar, febrero 21 de 2018.

39 Ibid.

40  Corte Suprema de Justicia de Colombia, Sala de Casacion Penal. Auto, radicado 39.156 , M.P. No
registra, mayo 18 de 2016.
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ordenamiento existente no ofrece opciones para suplir o complementar el déficit
normativo en este tema*'.

93

Y, en la sentencia SP364-2018, la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema
de Justicia agrega que:

(...) el Acto Legislativo 001 de 2018, al implementar la doble instancia para
aforados constitucionales, en el inciso 4° de su articulo 1° sefald que solo
«contra las sentencias que profiera la Sala Especial de Primera Instancia de la
Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia procedera el recurso de apelacién»,
lo que excluye de dicho mecanismo a los fallos emitidos por la Sala de Casacidn
Penal de esta Corporacién, conclusién que guarda armonia con lo dispuesto por
el articulo 235 de la Constitucion Politica, pues la Corte Suprema de Justicia
es el maximo drgano de la jurisdiccién ordinaria y, por lo mismo, de cierre. Por
consiguiente, carece de superior funcional y jerarquico que pueda revisar sus
decisiones en materia penal®.

Esta posicién fue reiterada por la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema
de Justicia en sentencia de tutela STL14379-2018%, en el sentido de que:

Aunque en el caso del Acto Legislativo 01 de 2018, el constituyente no consigné
de manera expresa, un periodo transicional para la implementacion del nuevo
sistema con el que se investigaran y juzgaran a los aforados constitucionales,
no puede negarse que la puesta en ejecucion de lo alli dispuesto, requeria
necesariamente de un periodo en el que los entes judiciales, también creados
con esa enmienda, como lo son, las Salas Especiales de Instruccion y
Juzgamiento, se designaran y entraran en funcionamiento. Por tanto, de cara
a las nociones de implementacion y eficacia de la norma descritas, para la Sala
es claro, que el Acto Legislativo 01 de 2018, aunque se promulgé desde el 18
de enero de 2018, solo empezo a surtir la totalidad de sus efectos, al término
de su implementacion, la que se concretd con la integracion de las Salas
Especiales alli creadas, pues solo a partir de aquel momento, se invistieron a
los magistrados designados, con la competencia para ejercer las funciones que
constitucionalmente les fueron asignadas.*

4
42
43

44

[bid.

Corte Suprema de Justicia de Colombia, Sala de Casacion Penal. Sentencia SP364-2018.

Corte Suprema de Justicia de Colombia, Sala de Casacién Laboral. Sentencia STL14379-2018,

radicado 81.779, M.P. Rigoberto Echeverri Bueno, octubre 31 de 2018.
Ibid.
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De esta manera pueden identificarse dos niveles de la queja que formula la Corte
Suprema de Justicia en punto a la efectividad de la garantia de la doble conformidad
por la inactividad del legislador en punto a la regulacién de sus aspectos més
basicos: por un lado, los problemas en términos de la expedicion e implementacion
de las reformas organicas que permitan la estructuracién funcional de la jurisdiccion
para garantizar las diferentes instancias, segin qued¢ ilustrado en las dos citas
anteriores; por otro lado, la ausencia de unas condiciones procedimentales que
disciplinen el recurso que garantice la impugnacion especial. Fuera de ello lo que
fuere, el costo de la inaccién institucional seguia siendo asumido por los ciudadanos
con la imposibilidad cierta de hacer efectivo el derecho a la doble conformidad.

Sin embargo, frente al aspecto referido a las condiciones procedimentales del
recurso de impugnacién especial, es importante destacar la senda que marcé la Sala
de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia en la sentencia STP13406-2018%,
en el sentido de postular la idea de que “el nuevo modelo casacional esta también
signado por una abierta desformalizacién™®, afirmacion que no se compadece en
modo alguno con el caracter profundamente ritualizado, formalista y caprichoso que
aln hoy gobierna el recurso extraordinario de casacién en perjuicio de la efectividad
de los derechos de los procesados. Sin embargo, al margen de las consideraciones
puntuales sobre la exactitud de la afirmacion de la Sala de Casacion Penal, le permitié
llegar a la conclusion de que:

El modelo casacional acogido en el sistema procesal penal colombiano, es un

mecanismo idéneo y eficaz para garantizar el derecho a la impugnacién cuando

la primera condena ha sido proferida en segunda instancia por un Tribunal

Superior o el Tribunal Militar, porque (i) permite controvertir los aspectos

facticos, probatorios y juridicos de la decision, (i), es de fécil interposicion y

fundamentacion, v (iii) la sala puede superar los defectos de la demanda cuando

advierta que se hace necesario para la realizacion de los fines del recurso®.

Sinembargo, poco mas de un mes después, y como consecuencia de la agitacién
politica generada porlos costos democraticos de la tesis restrictiva de Corte Suprema
de Justicia en punto a la efectividad de la garantia de la doble conformidad, la Sala
de Casacion Penal se vio en la obligacion de garantizar la doble inconformidad para
las condenas impuestas por primera vez en sede de casacion bajo el rito de la Ley

45  Corte Suprema de Justicia de Colombia, Sala de Casacion Penal. Sentencia STP13406-2018,
radicado 100.470, M.P. José Francisco Acufa Vizcaya, octubre 10 de 2018.

46 Ibid.
47 Ibid.
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600 de 2000 mediante la creacién de un procedimiento transitorio, tal como se
especifica en la sentencia SP4883-2018¢. Para ello la Sala utiliz la herramienta
analdgica respecto de instrumentos normativos vigentes y compatibles con el
bloque de constitucionalidad, muy especialmente, el recurso de apelacién. La Sala
aprovecho la oportunidad para insistirle al Congreso “que reglamente integralmente
el asunto™,

Dias después la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, a través
de la sentencia SP5290-2018%°, también reconocié la procedencia de la impugnacion
especial en los casos en los que la condena hubiera sido impuesta por primera vez
en sede de casacion en el marco del trdmite de la Ley 906 de 2004, para lo cual
la Sala dispuso que la impugnacién especial se garantizara “mediante la aplicacién
analdgica de las reglas procesales del recurso de apelacién™'. En ese sentido queda
claro que, bajo la vigencia del Acto Legislativo de 2018, la Sala de Casacién Penal
de la Corte Suprema de Justicia estructurd un procedimiento transitorio para la
efectividad de la impugnacion especial, pese a que, como se expuso, antes habia
sostenido la imposibilidad de activar la garantia hasta tanto fuera regulado por el
Congreso de la Republica.

Aseguradas las condiciones normativas basicas para la aplicacién del recurso de
impugnacion especial, aun cuando fueran y sigan siendo transitorias (y seguramente
lo seqguiran siendo por mucho tiempo, porque no se vislumbra en la actividad
legislativa un proyecto que razonablemente pueda subsanar la inactividad de tantos
anos), la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia aplicd por primera
vez ese reglamento “ad-hoc” en la sentencia SP077-2019%, mediante la cual desatd
la impugnacidn (aunque con resultados desfavorables a los intereses del recurrente)
en contra de la sentencia de casacion en la que esa misma corporacion judicial habfa
condenado por primera vez a un ciudadano, luego de las sentencias absolutorias de
primera y segunda instancia.

48  Corte Suprema de Justicia de Colombia, Sala de Casacion Penal. Sentencia SP4883-2018, radicado
48.820, M.P. Patricia Salazar Cuéllar, noviembre 14 de 2018.

49  Ibid.

50  Corte Suprema de Justicia de Colombia, Sala de Casacion Penal. Sentencia SP5290-2018, radicado
44564, M.P. José Francisco Acufa Vizcaya, diciembre 5 de 2018.

51 Ibid.

52 Corte Suprema de Justicia de Colombia, Sala de Casacién Penal. Sentencia SP077-2019, radicado
48.820, M.P. Luis Antonio Hernandez Barbosa, enero 25 de 2019.
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Dentro del desarrollo de la garantia a la doble conformidad en la jurisprudencia
de la Corte Suprema de Justicia también es importante mencionar el auto de
la Sala de Casacidn Penal AP699-2019%. En este auto la Sala precisé el ambito
iusfundamental de la garantia, en tanto, dice esa corporacién, ésta debe ser
entendida mas alld de una interpretacion puramente literal o gramatical, en términos
de que: (i) se trata de una garantia destinada a que toda persona condenada en
un proceso penal tenga derecho a una segunda opinion, que puede ser o0 no la de
un superior funcional; (ii) la garantia protege al ciudadano de ser condenado con
base en una Unica decision judicial; (iii) debe estar realizada mediante “mecanismos
procesales de impugnacion, a través de los cuales se tenga acceso real a que otra
autoridad judicial diferente, estudie la sentencia”®*; y (iv) es preciso que el recurso
que garantice la doble conformidad implique una revisién de los “fundamentos de la
declaratoria de la responsabilidad”.

Pero el estado de lajurisprudencia de entonces, lejos de resolver definitivamente
el asunto, supuso el inicio de nuevos retos para la Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia. Fue tal la situacion, que en el auto AP1263-2019% |a Sala se
vio en la necesidad de establecer nuevos criterios o pardmetros para garantizar la
efectividad de la impugnacion especial de las condenas impuestas por primera en
sede de apelacion, tanto en el marco del tramite de la Ley 600 de 2000 como en de
la Ley 906 de 2004. Del total de once reglas definidas en esta providencia, vale la
pena destacar especialmente tres: (i) “la sustentacion de esa impugnacion estara
desprovista de la técnica asociada al recurso de casacién, aunque seguira la légica
propia del recurso de apelacion”®’; (i) los términos procesales de la casacion rigen
los de la impugnacion especial“®8; y (i) contra la decision que resuelva el recurso de
impugnacion especial no procede el recurso de casacion.

A pesar de los aparentes avances en la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia, en la sentencia SU217 de 2019% la Corte Constitucional debié ocuparse

53  Corte Suprema de Justicia de Colombia, Sala de Casacion Penal. Auto AP699-2019, radicado 54.582,
M.P. Eugenio Fernandez Carlier, febrero 17 de 2019.

54 Ibid.
55  Ibid.

56  Corte Suprema de Justicia de Colombia, Sala de Casacion Penal. Auto AP1263-2019, radicado
54.215, M.P. Eyder Patifio Cabrera, abril 3 de 2019.

57  Ibid.
58  Ibid.

59  Corte Constitucional de Colombia. Sentencia SU217 de 2019 (M.P. Antonio José Lizarazo Ocampo,
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de la posible vulneracién del derecho al debido proceso de los accionantes por la
negativa de las autoridades judiciales a reconocerles el recurso de impugnacion
especial en contra de la condena impuesta por primera vez en la sentencia de
segunda instancia. En esta providencia la Corte Constitucional reconoce que la Corte
Suprema de Justicia, en tanto érgano de cierre de la jurisdiccion penal ordinaria,
venia garantizando progresivamente el derecho a la impugnacién de la condena,
analisis dentro del cual le reservé un espacio generoso a la presentacion del auto
AP1263-2019 de la Sala de Casacion Penal.

Por lo tanto, puede afirmarse que para entonces ya habia un reconocimiento mas
o menos pacifico de las altas cortes frente al reconocimiento de la garantia de la doble
conformidad mediante un mecanismo de impugnacion especial de la primera condena
impuesta por primera vez en sede de recursos. Sin embargo, la disputa sobre la garantia
se trasladd a otros dmbitos, como las condiciones temporales para su reconocimiento,
es decir, mas exactamente, la fecha a partir de la cual se activé la garantia en el
sistema procesal penal nacional, cuestién que se vivié con mayor intensidad en torno
al caso del exministro Andrés Felipe Arias Leiva, quien, en tanto aforado constitucional
dada su calidad de ministro, fue juzgado en proceso de Unica instancia.

El exministro Arias Leiva fue condenado por la Sala de Casacién Penal de la
Corte Suprema de Justicia mediante sentencia de Unica instancia SP9225-2014%
en calidad de autor de los delitos de contrato sin cumplimiento de requisitos legales
y peculado por apropiacién. Pese a que la sentencia, como sentencia de Unica
instancia, quedo ejecutoriada desde entonces, la defensa intentd su impugnacién
con base en los antecedentes constitucionales, legales y jurisprudenciales recogidos
en precedencia.

Por ejemplo, la defensa de Arias Leiva formuld impugnacion el 22 de febrero de
2018, misma que fue declarada improcedente por la Sala de Casacién Penal de la Corte
Suprema de Justicia mediante auto AP960-2018°", principalmente, con el argumento
de que el Acto Legislativo 01 de 2018 sélo produjo efectos a partir de su promulgacion,
con lo cual éste “no afecta situaciones consolidadas”?, esto es, que no es aplicable a
los supuestos en los que la sentencia hubiera hecho transito a cosa juzgada.

mayo 21 de 2019).

60  Corte Suprema de Justicia de Colombia, Sala de Casacion Penal. Sentencia SP9225-2014, radicado
37.462, M.P. Maria del Rosario Gonzalez Mufioz, julio 16 de 2014.

61  Corte Suprema de Justicia de Colombia, Sala de Casacion Penal. Auto AP960-2018, radicado 37.462,
M.P. Luis Antonio Herndndez Barbosa, marzo 7 de 2018.

62  Ibid.
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El 10 de diciembre de 2018 la defensa de Arias Leiva intentd una vez mas la
impugnacion de la sentencia condenatoria, para lo cual invoco el caracter retroactivo
de las disposiciones contenidas en el Acto Legislativo 01 de 2018 y se apoyd en el
dictamen aprobado el 27 de julio de 2018 por el Comité de Derechos Humanos de
las Naciones Unidas en el caso CCPR/C/123/D/2357/2015, dictamen que reconocié
en favor del exministro la obligacion del Estado colombiano “de proporcionar al autor
un recurso efectivo”®® en contra de la sentencia condenatoria y que, al sentir del
recurrente, en desarrollo del blogue de constitucionalidad (art. 93 de la Constitucion®),
constituia un mandato de obligatorio cumplimiento para el Estado colombiano.

La Sala de Casacién Penal decidid la impugnacion mediante auto AP361-2019¢,
en el sentido de negar nuevamente la procedencia del recurso bajo la idea de que en
el fallo judicial recurrido se respeto el debido proceso sobre la base de la sujecion a la
normatividad vigente para el momento en que se profirid la sentencia. Para entonces,
dice la Sala, los procesos para aforados constitucionales se tramitaban en una Unica
instancia ante dicha corporacién, en tanto maximo 6rgano de la justicia criminal.
Adicionalmente, la Sala afirmd, como no lo habia hecho la Corte Constitucional
desde la Sentencia C-142 de 1993, que el sistema de competencias jurisdiccionales
(y con él, la existencia de procesos penales de una Unica instancia) en materia de
aforados constitucionales constituia un “privilegio (...) histéricamente consagrado
por el Constituyente primario y el Congreso en favor de esos dignatarios®.

Adicionalmente, en el auto referido, la Sala advierte que el Acto Legislativo 01 de
2018 no tuvo efectos retroactivos y, por lo tanto, no afecta el cardcter de cosa juzgada
de las decisiones que hubieran sido previamente dictadas. Por lo tanto, al carecer el
Acto Legislativo de un régimen de transicion para los procesos ya culminados, la Sala
afirmé que si se permitiera la tramitacion de la impugnacién promovida por la defensa
de Arias Leiva hubiera infringido el caracter de cosa juzgada de la sentencia.

Por Gltimo, en un acto politica y juridicamente reprochable, la Sala se sustrajo de
las obligaciones atribuidas al Estado colombiano por el Comité de Derechos Humanos
de las Naciones Unidas en el concepto de Arias Leiva, en el sentido de que:

63  Naciones Unidas, Comité de Derechos Humanos. Dictamen caso CCPR/C/123/D/2537/2015 (julio 27
de 2018).

64  Asamblea Nacional Constituyente de Colombia. Constitucién Politica de 1991 (junio 13 de 1991,
Gaceta Constitucional 114).

65  Corte Suprema de Justicia de Colombia, Sala de Casacion Penal. Auto AP361-2019, radicado 37.462,
M.P. Luis Antonio Herndndez Barbosa, febrero 13 de 2019.

66  Ibid.
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Es claro, entonces, que es el Congreso de la Repdblica y no la Corte Suprema de
Justicia, el llamado a adoptar las medidas legislativas necesarias que permitan
satisfacer el requerimiento del Comité de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas, desde luego si Colombia admite atender su dictamen®”.

Las negativas de la Sala de Casacidn Penal de la Corte Suprema de Justicia
para reconocer la procedencia de la impugnacion del fallo condenatorio pronunciado
en contra de Arias Leiva, llevo a que éste acudiera a la accion constitucional de
tutela. Por distribucién de competencias al interior de la Corte Suprema de Justicia,
y como la accién constitucional recayé sobre el auto AP361-2019 de la Sala de
Casacién Penal, la primera instancia en tutela le correspondio a la Sala de Casacion
Civil de esa misma Corporacion. La tutela fue resuelta negativamente a los intereses
del exministro a través de la sentencia STC4939-2019°%.

En este fallo de tutela la Sala de Casacion Civil desestim¢ el reclamo de amparo
de Arias Leiva, en el entendido de que, si bien es cierto que las garantias de la doble
instancia y la doble conformidad resultan fundamentales en el orden constitucional
colombiano, no es posible reconocerlas en favor del accionante comoquiera que
el Acto Legislativo 01 de 2018 tan solo es aplicable para los casos en curso al
momento de su promulgacion, asi como para los casos futuros. Finalmente, para
salirle al paso al argumento de la favorabilidad, dice la decisién que:

(...) el 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
(sic) los juicios. Sin embargo, en materia procesal, dicho axioma Unicamente es
aplicable para actuaciones en curso y no para situaciones ya consolidadas, las
cuales se surtieron bajo el imperio de la ley procedimental vigente para el momento
del juzgamiento®.

El caso de Arias Leiva llegé a la Corte Constitucional via revisién de tutela
y fue resuelto mediante Sentencia SU146 de 20207, en la que la Corte tuteld
los derechos del exministro y, en consecuencia, le autorizd la impugnacién de la
sentencia condenatoria SP9225-2014 proferida por la Sala de Casacion Penal de
la Corte Suprema de Justicia, impugnacion que, dicho sea de paso, fue resuelta

67  Ibid.

68  Corte Suprema de Justicia de Colombia, Sala de Casacion Civil. Sentencia STC4939-2019, radicado
11001020300020190052700, M.P. Alvaro Fernando Garcia Restrepo, abril 29 de 2019.

69  Ibid.

70 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia SU146 de 2020 (M.P. Diana Fajardo Rivera, mayo 21
de 2020).
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recientemente por la propia Sala de Casacidn Penal de la Corte Suprema de Justicia
mediante SP011-2023"" en el sentido de confirmar la providencia recurrida. La
decision a la que arriba la Corte Constitucional en la SU146 de 2020 y los argumentos
para arribar a ella son de tal importancia en el desarrollo del problema del que se
ocupa este articulo, que la presentamos como un hito en la materia y por lo mismo
marcan una nueva etapa en la jurisprudencia nacional tal como se detalla en el
siguiente apartado.

4. De la Sentencia SU146 de 2020 a la actualidad

Como se dijo, la Corte Constitucional en la sentencia SU146 de 2020 tuteld
los derechos fundamentales del exministro Andrés Felipe Arias, en el sentido
de ordenarle a la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia que le
garantizara el recurso de impugnacidn especial para controvertir la sentencia
condenatoria que otrora le habia sido impuesta en Unica instancia. En esta providencia
la Corte Constitucional no sélo reconoce el derecho a la doble instancia y a la doble
conformidad, sino que ademas, y he aqui el aspecto que nos parece mas destacable
de esta decision, dispone la aplicacion retroactiva de las disposiciones contenidas
en el Acto Legislativo 01 de 2018 con base en los lineamientos definidos por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el Caso Liakat Ali Alibux vs. Suriname’.

La Sentencia proferida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el
Caso Liakat Ali Alibux vs. Surinam, que, dicho sea de paso, ya habifa sido invocada
por la Corte Constitucional en la Sentencia C-792 de 2014, reconocié el derecho a
impugnar integralmente el fallo pronunciado en el marco de un proceso penal como
garantia del derecho de defensa y de cara a la evitacion de errores, arbitrariedades
0 algun otro tipo de errores en el marco de la actuacion penal:

(...) el derecho a recurrir el fallo como una de las garantias minimas que tiene

toda persona que es sometida a una investigacion y proceso penal. En razén de

lo anterior, la Corte ha sido enfatica al sefalar que el derecho a impugnar el fallo

tiene como objetivo principal proteger el derecho de defensa, puesto que otorga

la oportunidad de interponer un recurso para evitar que quede firme una decision

judicial en el evento que haya sido adoptada en un procedimiento viciado y que

contenga errores o malas interpretaciones que ocasionarian un perjuicio indebido

71 Corte Suprema de Justicia de Colombia, Sala de Casacién Penal. Sentencia SP011-2023, radicado
57.903, M.P. Gerson Chaverra Castro, febrera 1 de 2023.

72 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia Caso Liakat Ali Alibux vs. Surinam (enero 30
de 2014).
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a los intereses del justiciable, lo que supone que el recurso deba ser garantizado
antes de que la sentencia adquiera calidad de cosa juzgada. Este derecho permite
corregir errores o injusticias que puedan haberse cometido en las decisiones de
primera instancia, por lo que genera una doble conformidad judicial, otorga mayor
credibilidad al acto jurisdiccional del Estado y brinda mayor seguridad y tutela a
los derechos del condenado. En concordancia con lo anterior, a efectos que exista
una doble conformidad judicial, la Corte ha indicado que lo importante es que el
recurso garantice la posibilidad de un examen integral de la sentencia recurrida’.

Cabe mencionar, amodo de paréntesis, que la sentencia en el caso Liakat Ali Alibux
vs. Surinam fue el resultado de otros antecedentes en el sistema interamericano de
derechos humanos que sentaron las bases de esta providencia. Pueden mencionarse,
por ejemplo, las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
proferidas en los siguientes casos: (i) Herrera Ulloa vs. Costa Rica™, (i) Barreto vs.
Venezuela”, (iii) Vélez Loor vs Panaméa’ y (v) Mohamed vs Argentina’’.

De alli que muy pertinentemente la Corte Constitucional en la sentencia SU146
de 2020 hubiera recurrido al derecho convencional para ponerse en sintonia con las
exigencias del blogque de constitucionalidad en punto a las garantias tratadas. Para
ello es importante recordar que la Convencidén Americana sobre Derechos Humanos
(Pacto de San José de Costa Rica)’® dispone expresamente en el literal H del articulo
8° que la persona inculpada en una causa criminal tiene el “derecho de recurrir el
fallo ante juez o tribunal superior”’s.

En un sentido similar, el numeral 5° del articulo 14 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos®® es bastante claro en sefalar que “toda persona
declarada culpable de un delito tendrd derecho a que el fallo condenatorio vy la

73 Ibid.

74 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica (julio 2 de
2004).

75  Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia caso Barreto vs. Venezuela (noviembre 17
de 2009).

76  Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia caso Vélez Loor vs. Panama (noviembre 23
de 2010).

77  Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia caso Mohamed vs. Argentina (noviembre 23
de 2012).

78  Convencion Americana Sobre Derechos Humanos (noviembre 22 de 1969).
79 Ibid.

80  Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (diciembre 16 de 1966).
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pena que se le haya impuesto sean sometidos a un tribunal superior, conforme a lo
prescrito por la ley”®!

Bajo este panorama, el bloque de constitucionalidad exige que el ordenamiento
juridico nacional garantice algtn recurso como herramienta de cara a la satisfaccion
de las garantias de la doble conformidad y de la doble instancia cuando hay una
condena impuesta por primera vez fuera de la primera instancia. En el d&mbito
convencional, y con él en el @mbito constitucional, la garantia de la doble conformidad
se volveria inocua si tan sdlo se otorga a los ciudadanos condenados por primera
vez en primera instancia, comoquiera que la normatividad convencional no restringe
el uso de recursos a una etapa procesal determinada, por lo que debe garantizarse
durante todo el proceso jurisdiccional.

Pues bien, coherentemente con lo dicho, la Corte Constitucional en la sentencia
SU146 de 2020 dispuso que:

El tramite y resolucion del mecanismo de impugnacion debe permitir que el

fallo condenatorio del 16 de julio de 2014 se cuestione de manera amplia e

integral, sin causales y en sus aspectos facticos, probatorios y normativos. La

impugnacion debe ser resuelta por la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema

de Justicia, maximo érgano de la jurisdiccion penal con competencia en la

materia, salvaguardando en todo caso que los magistrados que conozcan de este

mecanismo no hayan intervenido en la decisidn de condena ya proferida®.

Ahora bien, como la Corte Constitucional entiende que la sentencia de la Corte
Interamericana en el caso Liakat Ali Alibux vs. Suriname “constituye un referente
imprescindible”® del blogue de constitucionalidad, toma como punto de referencia
la fecha de esa sentencia, esto es, el 30 de enero de 2014, como limite temporal
para el reconocimiento de las garantias a la doble instancia y la doble conformidad,
sin perjuicio de las disposiciones de vigencia del Acto Legislativo 01 de 2018, con
lo cual, entonces, se hacfa procedente la impugnacién de la sentencia condenatoria
proferida en contra de Arias Leiva, que tiene fecha del 16 de julio de 2014.

Ante las érdenes emitidas por la Corte Constitucional en la Sentencia SU146
de 2020, la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia dict6 el auto
AP1864 de 20202, decision mediante la cual la Sala, sin mayores consideraciones,

81  Ibid.
82  Corte Constitucional de Colombia. Sentencia SU146 de 2020.
83 Ibid.

84  Corte Suprema de Justicia de Colombia, Sala de Casacidn Penal. Auto AP1864-2020, radicado
37.462, M.P. Luis Antonio Hernandez Barbosa, julio 29 de 2020.
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acatd lo ordenado y, en consecuencia, le concedié a Arias Leiva la impugnacion
en contra de la sentencia del 16 de julio de 2014, impugnacién que, como se dijo,
efectivamente fue ejercida y resuelta en disfavor de los intereses del exministro a
través de la Sentencia SP011-2023.

La segunda decision de la Sala de Casacion Penal que acatd las 6rdenes dadas
por la Corte Constitucional en la Sentencia SU146 de 2020 fue el auto AP2118-
2020%, en el que la Sala deja una afirmacion, por decir lo menos, curiosa: “la Corte
Suprema de Justicia, eso es bueno decirlo y dejarlo claro, ha obrado de acuerdo con
las sentencias de la Corte Constitucional. Nunca al margen de sus elaboraciones”.
Al margen de esta afirmacion, la Sala de Casacion Penal, con el propésito de
determinar las condiciones temporales y personales establecidas en la sentencia
SU146 de 2020, hace un recorrido por las decisiones de la Corte Constitucional en
materia de doble instancia y de doble conformidad.

En desarrollo de este ejercicio, la Sala de Casacion Penal recuerda que los
efectos de la sentencia C-792 de 2014, como una decision de control abstracto
de constitucionalidad, “son vinculantes con efectos erga omnes y hacia el futuro,
a partir del 24 de abril de 2016, fecha en la cual se vencio el término del exhorto
al Congreso de la Republica”®, en contraste con lo que ocurre con las sentencias
de control concreto de constitucionalidad, ello para decir expresamente que en la
SU146 de 2020 la Corte Constitucional:

(...) decidid la procedencia del recurso de impugnacién contra las sentencias

condenatorias dictadas en Unica instancia en procesos fallados a partir del 30 de

enero de 2014, cuando la Corte Interamericana se pronuncio en el caso Liakat Ali

Alibux vs. Surinam, y no desde el 24 de abril de 2016, cuando vencid el exhorto

hecho al Congreso en la sentencia C-792 de 2014 para que legislara sobre el tema.

Un fallo de tutela con efectos inter partes (SU-146/20), en fin, suprimid los limites
temporales de proteccion de la garantia procesal de doble conformidad que se
establecieron en una sentencia de constitucionalidad con efecto erga omnes
(C-792/2014)%e.

Ahora bien, respecto a los efectos personales de la sentencia de unificacion
de la Corte Constitucional, la Sala de Casacién Penal concluye en el mismo auto

85  Corte Suprema de Justicia de Colombia, Sala de Casacion Penal. Auto AP2118-2020, radicado
34.017, M.P. Luis Antonio Hernandez Barbosa, septiembre 3 de 2020.

86  Ibid.
87  Ibid.
88  Ibid.
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del que se viene hablando que dicha decisién aplica, sin ninguna excepcién, a todos
los aforados constitucionales condenados entre el 30 de enero de 2014 y el 17 de
enero de 2018. Es decir, desde la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos y hasta el dia anterior al inicio de la vigencia del Acto Legislativo 01 de 2018.
Adicionalmente, a partir de algunas reflexiones en clave del derecho a la igualdad,
la Sala de Casacion Penal extendio los efectos de la sentencia SU146 de 2020 “a
todas las personas sin fuero constitucional que resultaron condenadas desde el 30
de enero de 2014 por la Corte Suprema de Justicia, en segunda instancia o en el
marco del recurso extraordinario de casacién”®, a condicion del cumplimiento de los
requisitos establecidos en dicho auto.

En este mismo auto, el AP2118-2020, la Sala de Casacién Penal insiste en que
existe un déficit respecto al recurso de la impugnacién especial como mecanismos para
la efectividad de la doble conformidad, a saber, el hecho de que no haya sido regulado
por el legislador mas alla de las incipientes condiciones definidas en el Acto Legislativo
01 de 2018. Sin embargo, al ser un recurso procesal, “debe interponerse dentro de
cierto término y sustentarse siguiendo la l6gica de como se discute en las instancias, en
el marco de los recursos ordinarios de reposicion y apelacion”®, por lo cual el ejercicio
del mecanismo de impugnacién debe estar sometido a un término perentorio.

Por lo tanto, en el auto que se viene comentando, la Sala afirma que comoquiera
que la sentencia SU146 de 2020 “generd efectos vinculantes no solamente para el
demandante en el caso de tutela donde se dictd, sino igual para todos aquellos en
similares circunstancias™', fij6 el limite temporal para el ejercicio de la impugnacion en
todos aquellos casos en los que fuera procedente a la luz de las siguientes condiciones:

Para la Sala, a partir de la claridad anterior, el término judicial de 6 meses para

impugnar, contados a partir del 21 de mayo de 2020, cuando se profirié la

sentencia SU-146 de 2020 y se materializd la posibilidad de ejercicio del derecho

a recurrir la primera condena, muy superior al de 5 dias previsto en el articulo

159 del Cédigo de Procedimiento Penal de 2004 para casos en los que la ley no

establece plazo, se considera amplio y suficiente para el ejercicio de la facultad

de recurrir.

Sino se impugna dentro de ese término, que vence el viernes 20 de noviembre
de 2020 a las 5 de la tarde, se entiende que el ciudadano condenado declina el
gjercicio del derecho. Es condicidn de ese ejercicio, al tratarse la impugnacién de

89  Ibid.
90  Ibid.
91 Ibid.
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una potestad y no de una consulta, presentar la solicitud de doble conformidad
judicial, como lo establece el articulo 235-7 de la Constitucion Nacional®?.

Finalmente, en la perspectiva de los efectos del derecho fundamental de acceso
a la administracion de justicia, la Corte anticipa la interposicion del recurso a través
de la regulacién de la justicia virtual y exhorta al Gobierno Nacional para que prevea
los efectos respecto a la congestion judicial que dicha decisién podria generar en el
sistema de administracion de justicia®. Teniendo en cuenta que dicha decision se
toma el 3 de septiembre de 2020 no deja de ser llamativa dicha decision. Lo cierto,
es que para el sistema de garantias que compone el debido proceso y la tutela
judicial efectiva deja mucho que desear esta tension entre las altas cortes y en
ultimas afectaron materialmente la eficacia de la favorabilidad en el asunto descrito.

5. Sistema bilateral de recursos y ne bis in idem

Si bien es cierto que la intencion inmediata de este articulo, asi como la de la
investigacion a la cual éste obedece, es lograr una presentacion ordenada y sistematica
de los desarrollos jurisprudenciales de las altas cortes nacionales en torno a la garantia
de la doble conformidad, segin la senda iniciada por la Corte Constitucional con la
Sentencia C-792 de 2014, no es menos cierto que lo que en Ultimas nos mueve es
la idea de que el Derecho penal (y en él el Derecho procesal penal) no tiene ningin
sentido sino en la medida en que permita fijarle limites al poder punitivo (obviamente,
mientras siga existiendo el sistema penal) y, a partir de la fijacién de esos limites, el
logro de mayores y mejores espacios para la libertad individual.

Por lo mismo, no podemos dejar de mencionar en este articulo que aunque la
tendencia iniciada por la Corte Constitucional en la Sentencia C-792 de 2014 informa
una preocupacion razonable por los derechos del perseguido, esa preocupacion
solo tiene lugar por la existencia de un sistema “bilateral” de recursos (en tanto
los procesos penales de Unica instancia desaparecieron del ordenamiento juridico
nacional, segin se ilustré en precedencia), es decir, que, sin la existencia de
procesos de Unica instancia, la reclamacién por doble conformidad sélo se explica

92  Ibid.

93  Para consultar una estadistica de las solicitudes de impugnacion especial ejercidas durante
el tiempo concedido por la Sala de Casacion Penal, cf. Herndndez Jiménez, Norberto. “Capitulo
IV: De los procesos penales de Unica instancia a la doble instancia y conformidad para aforados
constitucionales”. En Los procesos judiciales ante las altas cortes. Editado por David Fernandez Varela,
Hernando Herrera Mercado, Leonardo Beltran Rico, Carlos Felipe Ramirez y Francisco Rodriguez.
Tomo Ill. Bogotd: Grupo Editorial Ibafiez, 2021, 165-186.
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por la posibilidad reconocida en favor de algunos sujetos procesales (por ejemplo,
en el sistema de la Ley 906 de 2004, del acusador -pUblico y privado-, de la victima
y del agente del Ministerio Publico) de recurrir la sentencia absolutoria o, también,
la sentencia condenatoria aunque en busca de una decision atin mas desfavorable a
los intereses del perseguido.

Como bien lo explica Agustina Sierra Martinez®, el recurso de apelacion vy,
en general, los remedios procesales que habilitan la revision jurisdiccional fueron
mecanismos politicos ideales para el desarrollo del poder politico y punitivo en los
regimenes imperiales y feudales, en los cuales la organizacién politica y judicial se
basaba en una estructura jerdrquica y centralizada. En atencion a que el emperador
ocupaba la capacidad de administrar justicia y los jueces lo representaban en
los diferentes feudos, el sistema se vio en la necesidad de crear un mecanismo
(remedio) procesal bajo el cual la jurisdiccién pudiera volver o retornar al emperador
con el fin de revisar sus decisiones.

En este contexto, el recurso era un mecanismo —mas que un remedio— de control
burocrético, en vez de una garantia politica en favor de las libertades y la garantias de
los perseguidos, razén por la cual la legitimacion e interés para activar los recursos se
predicaba de todos los sujetos procesales, incluso, con experiencias relativamente
recientes como la consulta, en la que la revision de ciertos fallos penales por parte de
las autoridades judiciales de mayor rango operaba de manera automatica.

Ni siquiera las reformas procesales penales posrevolucionarias lograron
eliminar por completo la posibilidad de que los sujetos procesales pudieran recurrir
la sentencia absolutoria y, como lo apunta Sierra Martinez, “en verdad, fueron los
mismos principios iluministas los que terminaron justificandolo®. Sobre la base
de estos antecedentes se explica, en parte, que los sistemas de investigacion y
juzgamiento penal tributarios de la tradicion juridica europeo-continental, incluyendo
el sistema procesal penal colombiano conserven el sistema bilateral de recursos,
a la manera de un remedio para cualquiera de los sujetos procesales que puedan
manifestar un agravio con la decision que califiguen como injusta (interés para
recurrir). En cambio, como lo indica Julio Maier, en la cultura juridica anglosajona:

Una interpretacion mas estricta de la prohibicién de la mdltiple persecucion

penal —ne bis in idem-, principio formulado como la prohibicién de someter al

94 Agustina Sierra Martinez. La facultad del ministerio publico de recurrir la sentencia en contra del
imputado. En Las garantias penales y procesales. Enfoque histérico-comparado. Comp. Edmundo
Hendler. (Buenos Aires: Editores del Puerto, 2004), 175-207.

95  Ibid, 181.
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imputado a un riesgo multiple de sufrir una consecuencia juridico-penal (double
Jeopardy), auxiliada por la inteligencia que reciben otros principios basicos del
procedimiento penal, el juicio publico ante jurados y la concepcion del recurso del
imputado contra la condena como una garantia procesal penal, impide conceder al
acusador mas de una oportunidad para perseguir penalmente y lograr la condena,
oportunidad sintetizada en el juicio ante el jurado. Tal circunstancia implica,
basicamente, negacién del recurso para obtener un nuevo juicio, por “injusto”
que puede ser presentado, en “apelacion”, el veredicto final del primero?.

En ese sentido, Maier advierte que si se le permite al érgano de persecucion
(0, como sucede en el sistema procesal penal colombiano, también a la victima y
al agente del Ministerio Publico) buscar insistentemente la condena mediante la
interposicion de recursos en contra de la sentencia, es valido imaginar la posibilidad
cierta “de que el acusador conseguira la condena ansiada ante el Gltimo tribunal y
contra ella todavia resulta necesario garantizar un recurso al imputado a quien esa
condena afecta”?,

Es importante advertir que la cuestién no es novedosa para el derecho procesal
penal colombiano. La Corte Constitucional mediante Sentencia C-047 de 2006° analizé
la constitucionalidad de los articulos 176 y 177 de la Ley 906 de 2004, que autorizan la
apelacion de la sentencia absolutoria. La demanda que dio lugar a la sentencia referida
se fundamentd en parte en lo que aqui venimos a decir, esto es, en la razén elemental
de que los fallos absolutorios liberan al procesado del riesgo de sufrir una consecuencia
juridico-penal y que la sola posibilidad de su impugnacién afecta la garantia del non bis
in idem o ne bis in idem, segin como se le quiera llamar®.

Sin embargo, la Corte Constitucional, en la providencia aludida, plantea que la
garantia del ne bis in idem no tiene un caracter absoluto (que es tanto como decir
que sblo tiene vigencia en casos faciles, que es casi como decir que la garantia no
existe) y que por lo mismo debe ser ponderada con otros principios constitucionales.

96  Maier, La impugnacién del acusador, 170.
97  lbid, 172.
98  Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-047 de 2006, M.P. Rodrigo Escobar Gil, febrero 1 de 2006.

99 Ciertamente la denominacion de la garantia, frente a tantas amenazas que se ciernen sobre ella,
es lo que menos importa, razén por la cual apenas nos permitimos estas lineas, y eso que a pie de
pagina, para decir que aunque muchas veces se le conoce con la expresion non bis in idem, como
afirma Daniel Pastor “la negacion, esta vez, es ne, y no non. Acerca de esta cuestion terminoldgica,
por ello mismo, ni una palabra mas”. Daniel Pastor. “iNuevas tareas para el principio ne bis in idem?”
En La cultura penal: homenaje al profesor Edmundo S. Hendler. (Buenos Aires: Editores del Puerto,
2009), 498.
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De alli que la Corte afirme que la garantia que nos ocupa Unicamente opera “frente
a sentencias definitivas, amparadas por la cosa juzgada. Esto es, el sindicado sélo
puede acudir a esa garantia cuando ha concluido el juicio con una sentencia en
firme” vy, aun asi, dicho sea de paso, ni siquiera la ejecutoria de la sentencia
garantiza su inmodificabilidad, en tanto la accién de revision ha sido autorizada en
determinados supuestos para remover el caracter de cosa juzgada de la sentencia
absolutoria y de la decision de preclusion’®’.

Para la defensa de su tesis, la Corte Constitucional acude a la “bilateralidad”
del debido proceso en el marco del proceso penal, esto es, la reafirmacién de las
garantias originalmente construidas en favor del ciudadano frente a la violencia del
poder penal institucional, ahora en favor de todos los sujetos que participan de la
actuacion procesal penal'®;

El debido proceso se predica no solo respecto de los derechos del acusado sino

de los de todos los intervinientes en el proceso penal, a quienes, junto al derecho

al debido proceso, debe garantizérseles el derecho también superior de la eficacia

del acceso a la justicia”'®.

Para respaldar su tesis, la Corte Constitucional acude al derecho convencional,
en el sentido de que ningln instrumento internacional de derechos humanos proscribe
la impugnacién de la sentencia absolutoria, y es cierto que, tal como lo recuerda la
Corte, por ejemplo, el numeral 4° del articulo 8° de la Convencion Americana de
Derechos Humanos dispone que “el inculpado absuelto por una sentencia firme no
podréa ser sometido a nuevo juicio por los mismos hechos™®, con lo cual la expresion
“firme” da a entender la validacion del sistema bilateral de recursos.

Sin embargo, en la sentencia tratada la Corte Constitucional demostré que
carece de la suficiente sensibilidad para entender que el ne bis in idem tiene un sentido
y que el desconocimiento de ese sentido es, a fin de cuentas, el desconocimiento
del sentido mismo del juicio penal, en tanto, tal como lo afirma Binder, “pierde

100 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-047 de 2006.

101 Confrontar los numerales 4, 5y 6 del articulo 192 de la Ley 906 de 2004, asi como las sentencias de
la Corte Constitucional de Colombia C-799 de 2005, M.P. Jaime Araujo Renteria, agosto 2 de 2005y
(C-979 de 2005, M.P. Jaime Cdrdoba Trivifio, septiembre 26 de 2005.

102 Por ejemplo, sobre esta preocupante tendencia, resulta llamativa la paradoja patrocinada por la
crimindloga critica Elena Larrauri en el sentido de un supuesto “derecho de defensa de la acusacion
particular” Elena Larrauri, “¢Tienen género las garantias del proceso penal?”, Indret, no. 3 (2023), iv.

103 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-047 de 2006.

104 Convencioén Americana sobre Derechos Humanos.
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centralidad el juicio, si puede ser intentado tantas veces como sea necesario para
conseguir una condena”®,

Una interpretacion sistematica del debido proceso, bajo las garantias que el
sistema penal contempla, debe reservar la impugnacion de la sentencia sélo en
favor del procesado, esto es, que la posibilidad de la impugnacién de la sentencia
penal solo debe estar en cabeza de quien sea condenado o incluso, de quien sea
absuelto en procura de una “mejor” sentencia, siempre, eso si, con la tranquilidad de
la prohibicién de reforma en peor (no reformatio in pejus). En sintesis, la impugnacién
de sentencia es un derecho que se deberd explicar exclusivamente en favor de
la persona del procesado, “por lo que el Unico que puede provocar la multiple
persecucién penal es el propio perseguido al recurrir una sentencia en contra de sus
intereses en procura de su revocacion”'%, porque, como bien lo afirma Julio Maier:

El principio ne bis in idem, correctamente interpretado por su solucion mas

estricta para la persecucion penal, deberia conducir, por si mismo, a impedir que

el Estado, una vez que ha decidido provocar un juicio contra una persona ante

sus propios tribunales de justicia, pueda evitar la decisién adversa del tribunal

de juicio, mediante un recurso contra ella, que provoca una nueva persecucion

penal en pos de la condena o de una condena mas grave, con lo cual somete al

imputado a un nuevo riesgo de condena y eventualmente, a un nuevo juicio'®’,

Y aunque es cierto que las normas internacionales no han limitado la posibilidad
del acusador (o de otros sujetos procesales) de impugnar la sentencia en disfavor
de los intereses del procesado (porque todavia quedaria por resolver si el acusador
puede o no recurrir la sentencia en favor de los intereses del procesado, y nosotros
creemos que si) no puede ignorarse la idea que el debido proceso es una garantia
construida frente a la persecucion penal. En este sentido, el debido proceso debe
amparar, antes que todo, la situacion juridica del procesado, como quiera que el
Estado, en ejercicio de la capacidad punitiva e investigativa que tiene, solo ostenta

una “Unica oportunidad de arribar a una condena contra el imputado es el juicio
publico originario”'®, esto es, en una primera y, aqui si, Unica instancia.

105 Alberto Binder. Proceso Penal. Tomo VI. (Buenos Aires: Ad Hoc, 2022), 655.

106 Mario Bertelotti. El principio ne bis in idem: un analisis desde una perspectiva histérico-comparada.
En Las garantias penales y procesales. Enfoque histérico-comparado. Comp. Edmundo Hedler. (Buenos
Aires: Editores del Puerto, 2004). 125

107 Maier. La impugnacion del acusador: éun caso de Ne Bis in ldem?, 171-172.

108 Ibid. 173.
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De lo contrario, se presenta un nuevo y doble riesgo respecto la aplicacion de la
ley penal en perjuicio del procesado lo que se traduce en un bis in idem y con él “una
lesion al principio del Estado de derecho que prohibe la persecucién penal multiple”
199, lo cual representa una dimensién muy reducida de la garantia constitucional.
Vale la pena recordar que, si el debido proceso tiene algin sentido en el Estado de
Derecho y las garantias un sentido politico-criminal que implique un limite al poder
del Estado, “es imposible sostener, sin caer en contradicciones, que su titularidad
pertenezca no sélo al imputado, sino también al acusador publico™°.

En definitiva, el hecho de que a partir de 2014 se hable de doble conformidad
en el sistema penal colombiano se explica Ginicamente por la desgraciada posibilidad
de la impugnacién de la sentencia por parte del acusador (también de la victima y
del agente del Ministerio Publico) en perjuicio de los intereses del procesado. Un
recurso con tales caracteristicas no se sostiene bajo unas perspectivas politico-
criminales comprometidas con la proteccion del ciudadano frente a la violencia del
poder punitivo del Estado. Si bien es una ganancia democratica la materializacion de
la doble conformidad y la doble instancia en el sistema procesal penal colombiano,
la garantia bajo la cual se permite la impugnacion via apelacion y casacion del
acusador (publico o privado), la victima y el Ministerio Plblico merece una reflexion
en clave de las afectaciones que tal posibilidad provoca al debido proceso, de suyo,
del procesado.
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