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Resumen

La Sentencia SU-146 de 2020 por la cual el tribunal decidié ordenar a la Sala de
Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia que iniciara “el trdmite para resolver
la solicitud de impugnacion de la condena en Unica instancia proferida en contra del
ciudadano Andrés Felipe Arias Leiva” es una actual discusion politica. Es por esto que
se toma como objeto de andlisis para realizar comentarios respectivos, ademas, de
relacionar a este el principio de conformidad y su evolucion en el ordenamiento.
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Abstract

The Sentence SU-146 of 2020, by which the court decided to order the Criminal
Cassation Chamber of the Supreme Court of Justice to initiate “the process to resolve
the request to challenge the sentence in sole instance issued against citizen Andrés
Felipe Arias Leiva” is a current political discussion. This is why it is taken as the object
of analysis to make respective comments, in addition, to relate to this the principle of
conformity and its evolution in the order.
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El derecho a recurrir la sentencia condenatoria se encuentra actualmente en el
centro de la discusion politica con ocasion de la reciente sentencia SU-146 de 2020
de la Corte Constitucional. En esa oportunidad, dicho tribunal decidio ordenar a la Sala
de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia (en adelante CSJ, Corte Suprema
y Sala Penal) que iniciara “el tramite para resolver la solicitud de impugnacion de la
condena en Unica instancia proferida en contra del ciudadano Andrés Felipe Arias
Leiva”. No esta de mas recordar que fue esta Ultima Sala la que condeng al exministro
el 16 de julio de 2014". Desde entonces, Arias inicié una serie de acciones legales para
acceder a la posibilidad de que un segundo juez conociera su caso. Incluso, el partido
de Gobierno present6 un proyecto de ley que buscaba regular dicho derecho?. Debido
a lo anterior, lamentablemente, la discusion ha estado alejada de sus fundamentos
juridicos, que son los que realmente deberian guiar el curso del debate en el Congreso.
Por eso, este texto tiene como objetivo comentar la mencionada Sentencia SU-146 de
2020 desde un punto de vista estrictamente juridico.

1 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Rad. 37462. (M.P. Maria del Rosario Gonzélez
Mufoz, 16 de julio de 2014).

2 Proyecto de Ley 32 de 2019.
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El texto estara dividido en tres secciones. En la primera se hard un resumen de
la sentencia. En la segunda se desarrollaran los comentarios respectivos. En este
segundo acdpite abordaremos: (i) la naturaleza del principio de conformidad y su
evolucion en nuestro ordenamiento; y (i) las criticas concretas a la sentencia bajo
estudio. Y en la tercera se aportaran las conclusiones respectivas.

1. La sentencia SU-146 de 21 de mayo de 2020
1.1. Antecedentes

El ciudadano Andrés Felipe Arias Leiva, exministro de Agricultura, fue condenado
en el afo 2014 por los delitos de celebracién de contrato sin cumplimiento de requisitos
legales y peculado por apropiacion a favor de terceros por la Sala Penal. Al considerar
que dicho Tribunal habia desconocido sus derechos fundamentales al debido proceso
y la doble instancia, entre otros, presentd accion de tutela en contra de esta Corte.
La tutela fue conocida en primera instancia por la Sala de Casacion Civil de la CSJ
y en segunda instancia por la Sala Laboral. En ambos casos se nego la peticion del
accionante porque se estimd que no procedia la impugnacion de su condena.

La razon por la que consideré que el auto mencionado vulnera sus derechos
fundamentales fue porque, a su parecer, la misma desconocia la entrada en vigencia
del Acto Legislativo 01 de 2018 (por medio del cual se implementan el derecho a la
doble instancia y a impugnar la primera sentencia condenatoria). Destaco, ademas,
que el Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, en el Caso CCPR
215/5, afirmd que se violaron los derechos previstos en los articulos 14.5° y 25* del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. En Gltimo lugar, el accionante
pidi6 que se aplicara el principio de favorabilidad por retroactividad de la ley penal y
lo dispuesto en el articulo 93 de la Constitucion Politica de Colombia.

En su oportunidad, la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia
decidié declarar improcedente la impugnacion interpuesta contra la sentencia de 16

3 14.5. Toda persona declarada culpable de un delito tendra derecho a que el fallo condenatorio y la
pena que se le haya impuesto sean sometidos a un tribunal superior, conforme a lo prescrito por la
ley

4 Todos los ciudadanos gozaran, sin ninguna de la distinciones mencionadas en el articulo 2, y sin
restricciones indebidas, de los siguientes derechos y oportunidades:
a) Participar en la direccién de los asuntos publicos, directamente o por medio de representantes
libremente elegidos. b) Votar y ser elegidos en elecciones periddicas, auténticas, realizadas por
sufragio universal e igual y por voto secreto que garantice la libre expresion de la voluntad de los
electores; c) Tener acceso, en condiciones generales de igualdad, a las funciones pblicas de su pais.
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de julio de 2014 por dos razones principales: (i) debido a que para ella el derecho de
impugnacion es aplicable para los aforados constitucionales a partir de la entrada
en vigencia del Acto Legislativo 01 de 2018, pues esta reforma no establece un
régimen de transicion sino que por el contrario, dispuso una clausula de vigencia
hacia el futuro; y (i) el caso del exministro finalizd bajo ciertas normas vigentes
del ordenamiento que no prevefan el mecanismo de impugnacién. Por tanto, esta
decision adquirio fuerza de cosa juzgada y no puede modificarse visto que el Acto
Legislativo no previé la posibilidad de impugnar sentencias que ya hubieran hecho
transito a cosa juzgada. Por ello, acceder a la peticién del accionante implicaba que
la Corte dejara sin efectos la cosa juzgada de la sentencia que lo condend. Respecto
a lo considerado por el Comité de Derechos de la ONU, sostuvo que si el Estado
quisiera acatar su dictamen y garantizar el derecho al exministro, la autoridad que
podria hacerlo no seria ninguna Corte ni otro 6rgano de la Rama Judicial, sino el
Congreso de la Republica el llamado a adoptar medidas legislativas con este fin.

1.2. Decisiones de instancia

El 23 de abril de 2019 la Sala de Casacién Civil, al decidir la tutela en primera
instancia, nego las pretensiones de la tutela. Para la Sala result6 claro que en este
caso no era posible aplicar el Acto Legislativo 1 de 2018 porque el mismo solo resulta
aplicable para aquellos juicios que se tramiten después de esa fecha. Ademas, al
referirse al alcance del principio de favorabilidad en materia penal, sostuvo que
Unicamente es aplicable para actuaciones en curso, no consolidadas, por lo que no
es posible hablar de favorabilidad en la aplicacion de este Acto Legislativo en el caso
bajo examen. Por Ultimo, respecto a la decision de la Sala Penal de negar el derecho
a la impugnacion, dijo que en ese momento el Estado no habia reglamentado la
competencia de lo dispuesto en el articulo 29 de la Constitucion Politica, por lo
que le resultaba imposible conceder dicha instancia sin definir su trdmite o juez
competente. Mediante providencia del 30 de julio de 2019, la Sala de Casacidn
Laboral de la Corte Suprema de Justicia confirmd la decision de primera instancia
bajo razonamiento similar al hecho por la Sala de Casacién Civil.

1.3. Consideraciones

En sede de revisién procedié la Corte Constitucional a examinar los fallos
emitidos por la Corte Suprema de Justicia recién mencionados, en los que se negaron
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las pretensiones de la accion de tutela presentada por Andrés Felipe Arias Leiva en
contra la Sala de Casacién Penal. Para comenzar, la Corte Constitucional se pregunta
si la decision de la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia, que
rechaz6 la impugnacion propuesta por el accionante contra sentencia condenatoria
en su contra, incurri¢ en violacion directa de la Constitucién, por desconocimiento
a la garantia a impugnar sentencia condenatoria conforme a lo dispuesto en los
articulos 29 y 93 de la Constitucién 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 y procede a resolver el problema juridico.

Después de analizarlo, la Corte Constitucional consideré que, en efecto, el Auto
del 13 de febrero de 2019 que le neg6 el derecho a la impugnacion a Andrés Felipe
Arias Leyva incurrid en violacion directa de la Constitucién Politica, por las razones
que se expondran a continuacion.

Para comenzar el desarrollo del problema juridico, la Corte se encargé de
reconstruir la linea jurisprudencial sobre el derecho a la impugnacion desde el afo
1991 hasta el 2019. Concluy6 que a partir de la sentencia C-792 de 2014 se reconocio
que el derecho fundamental a la impugnacion involucra la existencia de un mecanismo
amplio e integral que satisfaga el objeto del derecho. Después, con la expedicion del
Acta Legislativo 01 de 2018 se ratifico dicho estandar. Lo anterior no quiere decir que
antes del 2014 el derecho a la impugnacién no se encontrara dentro del ordenamiento
juridico, pues como lo reconoce la Sala, el mismo fue previsto por el Constituyente de
1991. Lo que cambi6 entonces, a partir del 2014, es que se reconocio la necesidad de
que ese derecho dispusiera de un mecanismo para ser exigido.

Sobre la imposibilidad de aplicar el Acto Legislativo 01 de 2018 en el presente
asunto, la Corte Constitucional se aparta de lo dicho por la Sala de Casacién Penal de
la Corte Suprema de Justicia al considerar que es labor de los jueces armonizar los
derechos y principios en tensién antes de tomar una decision. Si bien reconoce que
la reforma constitucional tiene una clausula de vigencia hacfa el futuro, argumenté
que la Sala de Casacidon Penal desconocio el precedente consagrado en la Sentencia
C- 792 de 2014, ademas de la evolucién que ha tenido el derecho a la impugnacién
en el ambito regional de Derechos Humanos, aplicable y relevante en virtud del
bloque de constitucionalidad (art. 93 C.Pol).

Dijo también que tener en cuenta solo el efecto de cosa juzgada y el principio de
seguridad juridica desconoce la garantia procesal de la doble conformidad al volver
nugatoria su naturaleza y extension en el tiempo. Por esta razén se pregunta qué
pasa en los casos que fueron definidos en Unica instancia antes de reconocer que
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el derecho a la impugnacion necesitaba un mecanismo independiente y eficaz para
su ejercicio. Para responder, la Corte analiza el alcance de la sentencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, Corte Interamericana o CIDH)
en el caso de Liakat Ali Alibux el 20 de enero de 2014 y determina que esta fecha
marca el momento desde el cual debe ampararse del derecho a la impugnacidn, por
ser esta providencia un referente histdrico internacional que establecié el alcance
del derecho convencional de impugnacion.

Para resolver el enfrentamiento que existe entre los principios de cosa juzgada y
seguridad juridica, axiomas que rigen el Estado de Derecho, y el derecho a impugnar
la sentencia condenatoria, derivado de los mandatos internacionales aplicables en
virtud del bloque de constitucionalidad, considera que ninguno debe ser sacrificado
de manera absoluta, pero que la decision debe tender a favor del accionante por lo
anteriormente expuesto. Aclara que en todo caso no se desvanecen los efectos de
cosa juzgada sobre la sentencia condenatoria, debido a que dicha providencia no
habia sido objeto integral de revision.

En conclusion, dice la Corte Constitucional que la Sala de Casacion Penal de la
Corte Suprema de Justicia incurrid en violacion directa de la Constitucion al proferir
el Auto del 13 de febrero de 2019, en el que declard improcedente el derecho -de
aplicacién inmediata- a la impugnacion invocada contra la sentencia del 16 de julio
de 2014, derecho que es aplicable en el ordenamiento juridico colombiano desde
el 30 de enero de 2014. Por esta razon desconocid los articulos 29 y 93 de la
Constitucion, 8.2.h. de la Convencion Americana y 14.5. del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos. En consecuencia, lo procedente es amparar el derecho
al debido proceso del ciudadano Andrés Felipe Arias Leiva.

2. Comentarios a la sentencia
2.1. Precisiones conceptuales previas
2.1.1. Doble conformidad y segunda instancia

Usualmente se ha entendido que el derecho a la doble conformidad o a recurrir
la sentencia condenatoria es el mismo derecho a la doble instancia. Sin embargo,
esta idea es incorrecta, pues si bien las dos situaciones pueden coincidir, no son
situaciones equivalentes®. Para dar claridad al respecto es necesario hacer referencia

5 Como se vera mas adelante en el texto, la jurisprudencia colombiana en algiin momento considerd
que efectivamente la doble instancia y la doble conformidad son figuras equivalentes, llegando
incluso a negar la procedencia del segundo debido a que el primero puede tener excepciones en el
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a las normas que regulan dichos derechos en la Constitucion colombiana y en normas
internacionales. En cuanto al derecho a la doble instancia, este se encuentra en el
articulo 31 de la Constitucion Politica colombiana:

Articulo 31. Toda sentencia judicial podra ser apelada o consultada, salvo las
excepciones que consagre la ley. {...)

Por su parte, el derecho a la doble conformidad se encuentra en el articulo 29
constitucional, el cual desarrolla el debido proceso:

Articulo 29. El debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones judiciales
y administrativas.

(...) Quien sea sindicado tiene derecho (...) a impugnar la sentencia condenatoria,

Con una redaccién similar se encuentra desarrollado dicho derecho en la
Convencion Americana de Derechos Humanos en su articulo 8%. Igualmente, se
encuentra también en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos en su
articulo 14/,

Del anterior recuento normativo resulta evidente la diferencia entre el derecho
a la doble instancia y doble conformidad. El primero se refiere a la posibilidad de
apelar cualquier tipo de decision judicial, mientras que el segundo hace referencia a
posibilidad de recurrir el primer fallo condenatorio en un proceso penal. El primero de
los derechos en mencién puede ser objeto de excepciones, a diferencia del segundo,
el cual no admite ninguna.

Sin embargo, como se verd, dicho punto ha sido objeto de andlisis por parte
de la jurisprudencia de la Corte Constitucional. No obstante, mas alla de que
existiera debate sobre la equivalencia de dichas figuras, lo cierto es que la primera
no satisface la segunda en todos los casos. También es cierto que la distincion
resulta importante ya que permite definir el universo sobre el cual dicho derecho
no ha sido aplicado. Aunque el caso mas claro de violacién a este derecho es el de
los aforados juzgados en Unica instancia por la CSJ, también hay casos en los que

ordenamiento juridico colombiano.

6 Garantias Judiciales. (...) 2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su
inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad. Durante el proceso, toda persona
tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas: (...) h) derecho de recurrir del
fallo ante juez o tribunal superior. (...)". La convencion fue aprobada por el Congreso colombiano en
la Ley 16 de 1972. Diario Oficial nro. 33.780 del 5 de febrero de 1973.

7 "5. Toda persona declarada culpable de un delito tendré derecho a que el fallo condenatorio y la pena
que se le haya impuesto sean sometidos a un tribunal superior, conforme a lo prescrito por la ley.
(...)". El Pacto fue aprobado por el Congreso colombiano mediante la Ley 74 de 1968 y ratificado por
el Estado colombiano el 29 de octubre de 1969.
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a pesar de haber existido doble instancia no se garantizé la doble conformidad. En
efecto, una persona puede ser declarada inocente en primera instancia y condenada
en segunda. O peor aun, puede haber casos en los que las decisiones de instancia
corresponden a absoluciones y en sede de casacion se casa la sentencia para
condenar al procesado.

2.1.2. El derecho a impugnar: {tutela, revision y casacion?

Una de las principales dificultades que plantea esta garantia, y que retrasd su
aplicacion efectiva en nuestro ordenamiento, es el de identificar qué clase de recurso
puede ser idéneo para amparar el derecho. Es evidente que ni las Constitucion
colombiana ni los tratados internacionales mencionados definen con claridad cuél
es el medio idéneo para garantizarlo®. Sin embargo, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos ha precisado lo siguiente:

Debe entenderse que, independientemente del régimen o sistema recursivo
que adopten los Estados Partes y de la denominacién que den al medio de
impugnacion de la sentencia condenatoria, para que éste sea eficaz debe constituir
un medio adecuado para procurar la correccion de una condena errénea. Ello
requiere que pueda analizar cuestiones facticas, probatorias y juridicas en que se
basa la sentencia impugnada, puesto que en la actividad jurisdiccional existe una
interdependencia entre las determinaciones facticas y la aplicacion del derecho,
de forma tal que una errdnea determinacién de los hechos implica una errada o
indebida aplicacion del derecho. Consecuentemente, las causales de procedencia
del recurso deben posibilitar un control amplio de los aspectos impugnados de la
sentencia condenatoria.’

8 A propdsito, puede verse el preciso andlisis que realiza Rodrigo Uprimny en: Robrico UpRIMNY YEPES.
“Doble instancia y doble conformidad”, DeJusticia, (2019). URL: https://www.dejusticia.org/column/
doble-instancia-y-doble-conformidad/

9 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia del 23 de noviembre de 2012. Caso
Mohamed vs. Argentina. parr. 100. En sentido similar: Sentencia del 2 de julio de 2004. Caso Herrera
Ulloa Vs. Costa Rica, parr. 161: “De acuerdo al objeto y fin de la Convencién Americana, cual es
la eficaz proteccién de los derechos humanos, se debe entender que el recurso que contempla
el articulo 8.2.h. de dicho tratado debe ser un recurso ordinario eficaz mediante el cual un juez o
tribunal superior procure la correccién de decisiones jurisdiccionales contrarias al derecho. Si bien
los Estados tienen un margen de apreciacion para regular el ejercicio de ese recurso, no pueden
establecer restricciones o requisitos que infrinjan la esencia misma del derecho de recurrir del fallo.
Al respecto, la Corte ha establecido que “no basta con la existencia formal de los recursos sino que
éstos deben ser eficaces”, es decir, deben dar resultados o respuestas al fin para el cual fueron
concebidos”.
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Dicho punto es determinante, pues de la naturaleza del medio de impugnacion

depende que pueda satisfacer o no la doble conformidad. La misma Corte habia
considerado, durante un larguisimo periodo, que mediante otros medios se podia
cumplir con estos pardmetros: la casacion, la revisién y la tutela. A continuacion
hacemos un breve repaso de cada uno de ellos.

a. £l recurso de casacion: se encuentra descrito en el capitulo 9 del titulo 6
de la Ley 906 de 2004, actual Cédigo de Procedimiento Penal, entre otras
normas. Busca aplicar el derecho material, el respeto de las garantias de los
intervinientes y la unificacion de jurisprudencia. La jurisprudencial0 ha dejado
claro que la casacion no es una tercera instancia, debido a que constituye un
juicio limitado y extraordinario sobre los errores en los que pueden incurrir
los jueces de instancia. Por esta razon, la casacion tiene causales taxativas y
estrictas de procedencia.

b. La accidn de revision: la accidn de revision dispuesta en el articulo 232 del Cddigo
de Procedimiento Penal, entre otros, es una excepcidn a la cosa juzgada, pues
permite atacar las sentencias ejecutoriadas en algunos casos especificos cuando
han aparecido nuevos hechos y evidencias, grandes irregularidades procesales y en
otras causales taxativas descritas en la ley. Se ha precisado jurisprudencialmente
que la revisién no pretende corregir el error judicial, como lo hace la casacién, sino
que la misma exige un debate probatorio respecto de nuevas circunstancias o
elementos que ayuden a inferir que el fallo ejecutoriado es injusto'.

c. Accion de tutela: mecanismo creado en la Constitucion Politica de 1991
mediante la cual se puede solicitar a un juez la proteccién de derechos
fundamentales ante su vulneracion o amenaza?. En lo que respecta al
presente debate, se debe resaltar que la Corte Constitucional ha desarrollado
varios requisitos generales y especiales para cuando se pretende atacar una
providencia judicial por este medio, lo que ha dificultado su procedibilidad en
estos casos'. Es importante resaltar que la tutela requiere circunstancias de

Corte Constitucional. Sentencia C-213. (M.P. Alejandro Linares Cantillo, 5 de abril de 2017), citando
la Sentencia C-596 de 2000 de la misma Corporacidn que tuvo como Magistrado Ponente a Antonio
Barrera Carbonell que refiriéndose expresamente al recurso de casacion dijo: “no es por lo tanto, una
tercera instancia, ni un recurso que pueda ser equiparable a los llamados recursos ordinarios”.

Corte Constitucional. Sentencia C-252. (M.P. Carlos Gaviria Diaz, 28 de febrero de 2001).
Articulo 86 de la Constitucion Politica.

A continuacién se transcribe: Corte Constitucional. Sentencia SU-116. (M.P. José Fernando Reyes
Cuartas, 2008):
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tiempo, modo v lugar especificas debido a que tiene caracter subsidiario y
residual, es decir, que solo procede cuando no existe otro mecanismo para
amparar el derecho, 0 en caso de que este exista, procede solo en el caso en
que ese medio no sea adecuado para lograr la proteccién invocada.

Del anterior recuento se puede ver que las caracteristicas y exigencias
particulares de cada uno de estos mecanismos dificultan enormemente que con ellos
se pueda garantizar la doble conformidad. Ello debido a que, como se vio, no permite
el control amplio de la primera sentencia condenatoria, no solo por sus multiples
requisitos sustanciales y formales, que ademds dificultan su procedencia, sino
también por la finalidad especifica con la que fueron concebidos en el ordenamiento.

2.1.3. El largo camino del reconocimiento de la doble conformidad en el
ordenamiento juridico colombiano

Consideramos que el momento méas oportuno para iniciar el recuento es desde la
Constitucion de 1991, pues alli se consagra el derecho al debido proceso en el articulo
29y el blogue de constitucionalidad en el articulo 93™. En lo que respecta a este debate,
la primera sentencia en la que la Corte Constitucional analiza el tema es la C-142 de
1993, En esta providencia, la Corte considerd que la definicién de “impugnar” es tan
amplia que la accién de revision, el recurso de apelacién, el recurso de casacién y la
nulidad de los actos procesales garantizaban este derecho. Con respecto a los procesos
de Unica instancia considerd que estos representaban beneficios a los procesados: por
razones de economia procesal y por evitar errores de los jueces de instancia. Esta
misma légica fue aplicada por mucho tiempo por la Corte Constitucional. Asf lo hizo en
las sentencias C-037 de 1996 y la C-411 de 1997".

14 Es importante tener en cuenta que previo a la promulgacion de la Constitucion de 1991, la Corte
Suprema de Justicia era la encargada de hacer el andlisis de constitucionalidad de las leyes
colombianas a la luz de la Constitucion de 1886. Durante ese periodo, la jurisprudencia constitucional
no era uniforme frente a la vinculatoriedad de los tratados internacionales en el orden interno.
Roorico Uprimny Yepes. “Estado de sitio y tratados internacionales: una critica a la jurisprudencia
constitucional de la Corte”, Guerra y Constituyente, Gustavo Gallén (Bogota: Comision Andina de
Juristas Seccional Colombiana, 1991), 90 y siguientes.

15 (M.P. Jorge Arango Mejfa).

16 (M.P. Vladimiro Naranjo Mesa). Esa postura fue reiterada en la Sentencia C-561. (M.P. Alejandro
Martinez Caballero, 1996), en la cual consideré que, en virtud del principio de especialidad, la Sala
Penal de la Corte Suprema podia conocer de los procesos contra aforados en (nica instancia.

17 (M.P. Jose Gregorio Hernandez Galindo)
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Por su parte, el 2 de julio de 2004, la CIDH se pronuncié en la sentencia Herrera
Ulloa vs. Costa Rica sobre un caso relacionado con el articulo 8.2.h) del Pacto de
San José. La CIDH considerd que el Estado costarricense lo violaba, ya que ante
las sentencias condenatorias Unicamente se podia interponer recurso de casacion.
Afirmd que el recurso debe permitirse antes de que la sentencia adquiera cosa
juzgada'® y no debe requerir mayor complejidad para que sea accesible'. Igualmente,
sefialé que no se trata simplemente de la existencia formal de recursos sino que
deben ser eficaces para atacar el fallo.?°

Sin embargo, en el contexto colombiano, la Corte Constitucional mantuvo su
linea. Asi lo hizo en las sentencias C-998 de 2004%" y C-934 de 2006%. En esta
ultima oportunidad, a pesar de mencionar el caso de Herrera Ulloa, considerd que no
habia una regla clara frente a la segunda instancia en casos de aforados juzgados en
Unica instancia por el tribunal de cierre. Luego, en el 2007, el Comité del Pacto de
Derechos Civiles y Politicos emitié la Observacion general No. 32, analizé el articulo
14 del Pacto y concluyd que dicho derecho se vulnera cuando la primera condena
de un tribunal de apelacion o de Ultima instancia no puede ser revisada. A prop6sito
de los procesos de Unica instancia por parte del tribunal de cierre de un pais, afirmé
que el hecho de que la nica instancia fuera analizada por el tribunal més alto de un
Estado no era compatible con dicho tratado, pues debia garantizarse el recurso?:

No obstante, la Corte Constitucional mantuvo su linea jurisprudencial frente a los
procesos de Unica instancia de aforados. En las sentencias T-1150 de 2008%, T-1246
de 20087, T-555 de 2009%, SU-811 de 2009?7 y T-965 de 20097 consideré que la
doble instancia puede tener excepciones segun el articulo 31 de la Carta y en esa
medida dichos procesos ante la Sala Penal de la CSJ son ajustados a la Constitucion.

18 Cosideracion 158.

19 Consideracion 164.

20  Consideracion 161.

21 (M.P Alvaro Tafur Galvis).

22 (M.P. Manuel José Cepeda Espinosa).
23 Comité del Pacto de Derechos Civiles y Politicos. Observacion general No. 32
24 (M.P. Jaime Cordoba Trivifio).

25  (M.P. Humberto Antonio Sierra Porto).
26 (M.P. Luis Ernesto Vargas Silva).

27 (M.P. Nilson Pinilla Pinilla).

28  (M.P. Maria Victoria Calle Correa).



266 Resefas

En paralelo, en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos se siguié dando
desarrollo al derecho. Asi, el 17 de noviembre de 2009 la CIDH se pronuncid en el
caso Barreto Leiva vs. Venezuela. Esta sentencia es fundamental pues se refiere a
la doble conformidad y su vulneracién en procesos de Unica instancia en casos de
aforados. La CIDH explicé que incluso frente a aforados se debe garantizar la doble
conformidad:

Asi sucederia, por ejemplo, si se dispusiera que el juzgamiento en primera
instancia estara a cargo del presidente o de una sala del 6rgano colegiado
superior y el conocimiento de la impugnacién correspondera al pleno de
dicho 6rgano, con exclusion de quienes ya se pronunciaron sobre el caso.?®

A pesar de lo anterior, la Corte Constitucional mantuvo su linea. En Sentencia
T-146 de 2010 considerd que dicha regla no podia cumplirse en casos de aforados
por ser la Corte Suprema el drgano de cierre de la jurisdiccion ordinaria y no tener
superior alguno®. Por su parte, la Corte IDH también reiterd su linea jurisprudencial.
En el caso Mohamed vs. Argentina del 23 de noviembre de 2012 resaltd que era
irrelevante que la condena se diera en Unica, primera o segunda instancia, pues
“debe garantizarse el derecho de revisién™'. Asimismo, hizo una importante
aclaracion sobre la naturaleza de los recursos extraordinarios y las limitaciones que
sus causales imponen a la doble conformidad:

Esas causales limitaban per se la posibilidad del sefior Mohamed de
plantear agravios que implicaran un examen amplio y eficaz del fallo
condenatorio. Por consiguiente, se debe tomar en cuenta que tal limitacion
incide negativamente en la efectividad que en la préctica podria tener
dicho recurso para impugnar la sentencia condenatoria.®

Mientras eso pasaba, la Corte Constitucional reiter¢ la constitucionalidad de los
procesos de Unica instancia ante aforados en sentencias SU-195 de 20123 y SU-198
de 2013%. En ellas reiterd que no existe una regla clara segin la cual los aforados

29  Consideracion 90.

30  (M.P. Marfa Victoria Calle Correa). Consideracién 9.4.2.2.
31 Consideracion 89.

32 Consideracion 106.

33 (M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio).

34 Pdrrafos 6.1 y siguientes. M.P. Lufs Ernesto Vargas Silva.
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deban tener la posibilidad de apelar sus condenas®. Posteriormente, en el dmbito
internacional, la CIDH se pronuncié nuevamente el 30 de enero de 2014. Lo hizo en
el caso Liakat Ali Alibux vs. Suriname. El sefior Ali Alibux fue Ministro de Finanzas
y Ministro de Recursos Naturales y fue condenado por la Corte de Justicia de su
pais. Ante la ausencia de recursos para atacar dicha sentencia, la Corte consideré
que se habia vulnerado el articulo 8.h.2. La Corte acudié a sus pronunciamientos
anteriores aqui mencionados, como el caso Herrera Ulloa, Barreto Leiva 0 Mohamed.
Igualmente, plante6 diferentes escenarios mediante los cuales, incluso en caso de
aforados, se puede garantizar la doble conformidad, destacando que la segunda
autoridad no puede tener miembros que han conocido en primera instancia.®

En el contexto colombiano, en la Sentencia C-792 de 2014, la Corte analizd
la constitucionalidad de varias normas del Codigo de Procedimiento Penal. La
demanda buscaba que los declarara condicionalmente inexequibles en el entendido
de que ““toda sentencia que imponga una condena por primera vez en segunda
instancia, puede ser apelada por el condenado”. El supuesto entonces se referia
Unicamente a los casos en los que el procesado era absuelto en primera instancia
y condenado en segunda. Sin embargo, se tuvo en cuenta la jurisprudencia de la
Corte IDH de los casos hasta ahora explicados, en particular el de Mohamed vs
Argentina, para interpretar el significado del término “impugnar”®’. Asi, se apartd
de la linea precedente pues los medios que antes se tenian como suficientes fueron
considerados en esta oportunidad como herramientas procesales “debilitadas”,
al tener un “espectro material limitado™®. Entonces, declar¢ inconstitucional con
efectos diferidos las normas demandadas y exhortd al Congreso para que en el
término de un afio desde la notificacion de dicha sentencia regulara integralmente
el derecho a impugnar todas las sentencias condenatorias. Asimismo, sefalé: “De
no hacerlo, a partir del vencimiento de este término, se entenderd que procede la
impugnacion de todas las sentencias condenatorias ante el superior jerarquico o
funcional de quien impuso la condena”.

Esa sentencia fue notificada por edicto el 22 de abril del 2015. En consecuencia,
la Corte determind que el plazo para regular el derecho venci6 el 24 de abril de
2016. En la Sentencia SU-215 de 2016, nuevamente analizé este derecho. Se trataba

35 Punto6.2.1.2.
36  Pérr. 98.
37  Consideracion 6.8.

38  Consideracion 7.3.
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de un caso de dos personas condenadas bajo la Ley 600 de 2000 por la Corte
Suprema en casacién luego de que hubieran sido absueltas en las dos instancias.
Teniendo en cuenta la nueva interpretacion de la C-792 de 2014, la Corte consider6
que incluso el andlisis de la C-998 de 2004 -que en principio ya habia resuelto este
problema- debia revisarse. En ese sentido, se considerd que la doble conformidad
también debia aplicarse a condenas proferidas por primera vez en casacion. Por
ende, como el Congreso no habia legislado aln sobre la materia, resolvié que la CSJ
deberfa tener en cuenta las circunstancias de cada caso para garantizar la doble
conformidad respecto de las providencias que para el 24 de abril de 2016 adn no
estuvieran ejecutoriadas.®

En este punto, como ya habia vencido el plazo descrito en la C-792 de 2014,
la Corte Suprema de Justicia empez6 a recibir numerosas solicitudes de aplicacion
de dicha providencia. Debido a ello, la Sala Plena, el 28 de abril de 2016, emitid el
Comunicado 08, en el que sefalé que no podia dar cumplimiento a la orden de la
Corte Constitucional, pues “nila Corte Suprema de Justicia ni ninguna otra autoridad
judicial en el pais cuenta con facultades para definir las reglas que permitan poner
en practica la aspiracién de la Corte Constitucional expresada en la sentencia C 792
de 2014". Esa misma postura la expresd en un Auto mediante el cual aclaré que no
podia dar cumplimiento a dicha sentencia pues no tenia superior jerarquico*. Esa
postura fue igualmente sostenida en varias oportunidades, basandose en que no
podia omitirse el principio de legalidad®'.

Por su parte, el Congreso, finalmente, modificd la Constitucion y expidid el
Acto Legislativo 01 de 2018. Este dio cumplimiento parcial a lo ordenado por la
Corte Constitucional en la Sentencia C-792. En concreto: (i) cred la Sala Especial de
Instruccion y la Sala Especial de Primera Instancia; (i) se asigné a la Sala de Casacion
Penal de la Corte Suprema de Justicia el conocimiento de la apelacion contra las
decisiones de la Sala de Primera Instancia; y (iii) establecié que corresponde a una
sala integrada por tres magistrados de la Sala de Casacion 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.

39  Resuelve tercero. (M.P. Maria Victoria Calle Correa).
40  Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Rad. 39.156. (18 de mayo de 2016).

41 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Rad. 48138. (M.P. Patricia Salazar Cuellar, 21
de junio de 2017). Reiterado en: Rad. 51384. (M.P. José Francisco Acufa Vizcaya, 12 de febrero de
2020): “[L]a implementacidn de ese mecanismo no se activa automéaticamente, sino que se necesita
la intervencion directa del 6rgano legislativo, en cuanto para ello se requiere el redisefio de varias
instituciones y de la estructura del proceso penal, so pena de quebrantarse el principio de legalidad”.
Postura reiterada en: Rad. 47902. (M.P. Patricia Salazar Cuellar, 29 de junio de 2016), entre otros.
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Luego de eso, la Corte Suprema de Justicia considerd que si bien se habia proferido
el Acto Legislativo 01 de 2018, no podia darse desarrollo a la doble conformidad pues
el Congreso no habia legislado el procedimiento correspondiente*?. Sin embargo,
a finales de ese mismo afio cambi¢ dicho criterio basandose en la prevalencia del
derecho sustancial, permitiendo la impugnacidn, incluso, de sentencias condenatorias
proferidas por primera vez en casacion®®. Posteriormente, en abril de 2019, la Sala
Penal aplico el mismo criterio frente a condenas proferidas en primera instancia ante
tribunales superiores. En cumplimiento de un fallo de tutela, tramité la impugnacion
especial de un procesado condenado por primera vez por un tribunal superior vy
adicionalmente fij6 varias reglas para la aplicacion de dicha garantia**.

Posteriormente, la Corte Constitucional profirid dos sentencias en 2019 en
las que reiteré su reciente linea jurisprudencial. En la SU-217 de 2019%, analiz6
un caso en el que la condena se dio por primera vez en segunda instancia por un
Tribunal Superior del Distrito, bajo la Ley 600 de 2000, dando aplicacién a la C-792
de 2014. Igualmente, en la Sentencia SU-373 de 2019, la Corte analiz6 el caso de
un excongresista condenado en Unica instancia por la Sala de Casacion Penal de la
Corte Suprema de Justicia el 31 de mayo de 2018. La Corte Constitucional ampard
el derecho pues ya estaba en vigencia el Acto Legislativo de 2018.

Finalmente, dicho tribunal profirid la Sentencia SU-146 de 2020 aqui comentada,
en la que decidi6 conceder el derecho a la doble conformidad al exministro Andrés
Felipe Arias. En virtud de ello, ordend a la CSJ que diera trdmite a la impugnacién
del tutelante. A la fecha, la Sala Penal se encuentra dando trdmite al mismo. Sin
embargo, también profirid un auto en el que consideré que el precedente de la
SU-146 de 2020 no solo es aplicable a los aforados que fueron juzgados en Unica
instancia desde el 30 de enero de 2014, sino también a aquellos condenados por
primera vez en segunda instancia por algin tribunal superior de distrito judicial®’.

42  Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Rad. 46992. (M.P. Patricia Salazar Cuellar, 23 de
mayo de 2018).

43 Encuanto a procesos de Ley 600 de 2000. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Rad.
48820. (M.P. Patricia Salazar Cuellar, 14 de noviembre de 2018). En cuanto a procesos de Ley 906 de
2004, Rad. 44564. (M.P. José Francisco Azufia Viscaya, 5 de diciembre de 2018).

44 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Rad. 54215. (M.P. Eyder Patifio Cabrera, 3 de
abril de 2019).

45 (M.P. Antonio José Lizarazo Ocampo).
46 (M.P. Cristina Pardo Schlesinger).

47  Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Penal. Rad. 34017. (M.P. Luis Antonio Hernéndez
Barbosa, 3 de septiembre de 2020).
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2.2. Las criticas a la sentencia SU - 146 de 2020

Recapitulando, la Corte Constitucional establecid que la Sala de Casacion Penal
de la Corte Suprema de Justicia incurrié en una violacion directa de la Constitucion al
haber negado, en auto del 13 de febrero de 2019, el derecho que tenia el procesado
a impugnar el fallo de condena. Ello, pues para el momento en que este fue emitido
(julio de 2014), ya estaba vigente la garantia de la doble conformidad para aforados.
Dicha institucion fue incorporada a nuestro sistema juridico, por via de bloque de
constitucionalidad, -segln la Corte Constitucional- a partir de la sentencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos del 30 de enero de 2014 dentro del
caso Liakat Ali Alibux vs. Suriname*®.

2.2.1. Sobre la vigencia del principio de la doble conformidad

En primer lugar, en cuanto al momento que la Corte Constitucional tomé como
limite para que se aplicara la doble conformidad en nuestro ordenamiento, esta
fue arbitraria. Segun la providencia que se analiza, el estandar sobre el derecho
a la doble conformidad en el sistema interamericano se aclard en la mencionada
sentencia del caso Liakat*. Igualmente, afirmé que dicho estandar solo se reflejo en
nuestro ordenamiento juridico en la Sentencia C-792 de 2014, Sin embargo, tomar
esa fecha es incorrecto.

Como la misma Corporacion explica, esa sentencia y la proferida en el caso
Barreto Leiva el 17 de noviembre de 2009 “determinaron la comprension del derecho
previsto en el articulo 8.2.h de la Convencion™'. No queda claro por qué no se tomé
como punto de partida la fecha de esa otra sentencia. Una posible respuesta serfa
que, como el estandar interamericano ingresé a nuestro ordenamiento en la C-792
de 2014, deberia ser el fundamento de esta el que marque la fecha. Sin embargo, eso
tampoco explica por qué se eligid la Sentencia Liakat Ali. Como se dijo anteriormente,
en esa oportunidad la Corte Constitucional analizé una norma que impedia que las
personas condenadas por primera vez en segunda instancia pudieran impugnar su
condena. Por ello, el fundamento principal para cambiar la linea jurisprudencial fue
la sentencia Mohamed vs Argentina, “un caso cuyos elementos facticos relevantes

48  Corte Constitucional. Sentencia SU-146. (M.P. Diana Fajardo Rivera, 2020). Consideracion 256.
49 Ibid. Consideracion 220.
50  Ibid. Consideracion 215.
51 Ibid. Consideracion 214.
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coinciden plenamente con los evaluados en esta ocasion”®2. Las providencias de
Liakat, Barreto y de Herrera Ulloa vs Costa Rica sirvieron para explicar el contenido
del derecho, pero lo que permitié resolver el problema juridico especificamente
planteado en la demanda de 2014 fue la de Mohamed, y no la de Liakat, como
pareciera insinuarlo la Corte Constitucional.

En ese orden de ideas, la fecha elegida por la Corte Constitucional es arbitraria,
al menos por dos razones. De un lado, no explicé por qué no se tuvo en cuenta la
sentencia Barreto, la cual, en conjunto con las demas decisiones de la Corte IDH
resefadas previamente, daba cuenta de que el estandar sobre la doble conformidad
existia mucho antes de que se profiriera la sentencia de Liakat. En segundo lugar,
porque afirman que la razén por la cual la C-792 de 2014 introdujo el estandar
interamericano de la doble conformidad a nuestro ordenamiento fue la sentencia
Liakat. Sin embargo, el cambio de linea jurisprudencial de la sentencia C-792 no se
debio a la sentencia Liakat, sino a la sentencia Mohamed, pues esta Ultima resolvia
el problema juridico analizado en ese momento. Esto implica que, por lo menos,
desde la fecha de la sentencia del caso Mohamed -noviembre de 2012- deberia
aplicarse la doble conformidad en nuestro ordenamiento.

2.2.2. Doble conformidad y favorabilidad en materia penal

En segundo lugar, con independencia del momento especifico en el que entrd en
vigencia la garantfa de la doble conformidad en nuestro ordenamiento, lo cierto es que
el 18 de enero de 2018 se profirid el Acto Legislativo 01 del mismo afo. En este se
requld integralmente esta materia y se habilitd, expresamente, la posibilidad de que
aforados y no aforados impugnaran la primera sentencia condenatoria. Es decir, desde
el 18 de enero de 2018 existe una disposicién normativa, de rango constitucional,
que permite acceder a dicho mecanismo, con el fin de satisfacer los mandatos de
los articulos 29, 85y 93 de la Carta Politica, 8.2.h de la Convencidon Americana de
Derechos Humanos, y 14.5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

En este sentido, la discusion relevante -y que ignord la Corte Constitucional
en su decision mayoritaria- no era desde qué fecha operaba la garantia de la
doble conformidad, sino qué efectos podrian atribuirsele al Acto Legislativo 01 de
2018. Ello, teniendo en cuenta las particularidades del principio de favorabilidad,
segun el cual, entre otras, una norma penal puede aplicarse retroactivamente si es

52  Corte Constitucional. Sentencia C-792. (M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez, 2014). Consideracion
6.8.
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benigna para el procesado. Sobre este asunto, conviene retomar lo expuesto por la
Magistrada Diana Fajardo en su aclaracién de voto®, en el que preciso:

Es por lo anterior que, a mi juicio, la Sala debid considerar que, conforme al
principio de favorabilidad, correspondia la aplicacién retroactiva del Acto Legislativo
01 de 2018 al presente caso.

Nuestra comprension del problema coincide con esta Gltima interpretacion. En
efecto, consideramos que, en este caso, no se debid proteger la garantia de la doble
conformidad con fundamento en las varias veces mencionada decision de Liakat de
2014. Por el contrario, debi6 fundamentarse en que existe una regulacién posterior
y favorable que es aplicable, retroactivamente, a todos los eventos en los que un
ciudadano no haya podido impugnar la primera sentencia condenatoria.

Adoptamos esta postura porque, si avalamos la de la Corte Constitucional,
la doble conformidad solo serfa procedente, en estricto derecho, para aquellas
condenas proferidas después del 30 de enero de 2014. Sin embargo, cualquier
fecha que se tome constituye una limitacién inaceptable a los efectos favorables
del Acto Legislativo previamente descrito. Esta limitacion, incluso, ya se esta viendo
reflejada en la practica judicial, pues, después de emitida la sentencia SU 146 de
2020, la Corte Suprema de Justicia, en auto No. 34017 del 3 de septiembre de 2020,
indicé que la garantia en mencion aplica: (i) para aforados condenados después
del 30 de enero de 2014; (i) para ciudadanos que fueron condenados, en segunda
instancia o en casacion, por la Corte Suprema a partir de la misma fecha; y (ii) para
las personas que, desde la fecha referida, fueron condenadas por primera vez, en
segunda instancia por un Tribunal Superior Penal o Militar.

Esta decision de la Corte Suprema -que se nutre de la interpretacion judicial
aqui cuestionada- impide que personas condenadas antes de enero de 2014 puedan
acceder a la figura de la doble conformidad. Lo anterior, a pesar de que, como hemos
visto, existe una norma constitucional posterior que, por favorabilidad, debe aplicarse
a todas las sentencias que se profirieron en el pasado sin respetar dicha prerrogativa,
siempre que las mismas continlen produciendo efectos en la actualidad. Al respecto,
y sobre las caracteristicas especiales del principio de favorabilidad, la propia Corte
Constitucional, en reiterada jurisprudencia, ha puntualizado:

De acuerdo con estas normas, que como ya se ha visto integran todas el bloque
de constitucionalidad, en materia penal, el principio de favorabilidad constituye un

53  Lamentablemente, ala fecha no se cuenta con los salvamentos de voto de los Magistrados Alejandro
Linares Cantillo, Antonio José Lizarazo Ocampo, José Fernando Reyes Cuartas y Alberto Rojas Rios,
los cuales hubieran permitido una mejor comprensién de los debates sostenidos al interior de la
Corte en este caso.
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elemento fundamental del debido proceso que no puede desconocerse. El caracter
imperativo del inciso segundo del articulo 29 de la Carta no deja duda al respecto.

(...

La retroactividad, por el contrario, significa que cuando la nueva ley
contiene previsiones mas favorables que las contempladas en la ley que
deroga, la nueva ley se aplicara a los hechos delictivos ocurridos con
anterioridad a su vigencia.

Sobre este punto debe la Corte sefalar que tratandose de la aplicacion del
principio de favorabilidad en materia penal, no cabe hacer distincion entre
normas sustantivas y normas procesales, pues el texto constitucional no
establece diferencia alguna que permita un trato diferente para las normas
procesales.®

En este contexto, la tesis propuesta cumple con los requisitos del principio
de favorabilidad. Primero, porque existe una sucesién de normas en el tiempo: la
que motivé la condena y su ejecucion, y la que se expidié con posterioridad, en
enero de 2018, regulando integralmente el mecanismo de la doble conformidad.
Segundo, porque, ciertamente, la segunda regulacién es mas favorable, pues faculta
al ciudadano a impugnar la primera sentencia condenatoria, lo que permite que su
caso sea revisado por otro juez, quien podria revocar el fallo correspondiente. Y
tercero, porque, al margen de que se trate de una norma procesal, esta claro que
la favorabilidad aplica para este tipo de supuestos, debido a que la Constitucién no
hace ninguna clase de distincion sobre dicho punto.

No obstante ello, y como se anticip6, la postura aqui desarrollada tiene el
siguiente limite: el beneficio solo podra influir en aquellas sentencias que continlen
generando efectos ciertos en la actualidad respecto de los derechos fundamentales
del implicado. Esto, de acuerdo con lo establecido en el inciso 2 del articulo 44 de la
Ley 153 de 1887, el cual dispone que la favorabilidad procede, también, para “/os reos
condenados que estén sufriendo su condena”. Entonces, si las penas —principales
y accesorias- impuestas por la sentencia condenatoria ya fueron satisfechas, se
trataria de una situacion consolidada y culminada sobre la que no procederia ningln
pronunciamiento adicional.

En cambio, si estamos frente a una decisién que sigue produciendo efectos
-porque la persona estd cumpliendo su condena, lo que implica alguna limitacién a
sus derechos fundamentales-, si seria aplicable la doble conformidad, en la medida en

54  Corte Constitucional. Sentencia C-592. (M.P. Alvaro Tafur Galvis).
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que aun existirfa la facultad de que otro juez revise la legalidad de la primera sentencia
condenatoria. Esta conclusion se fortalece al acudir, por un lado, a la aclaracion de voto
de la sentencia que estamos comentando y, por el otro, al auto de la Corte Suprema de
radicado 34017, en el que se fijaron las reglas para hacer operativa la figura de la doble
conformidad en nuestro ordenamiento. El primer texto sefala:

Asi mismo, la Corte ha afirmado que tanto las personas procesadas como
condenadas pueden invocar la aplicacion del principio de favorabilidad, incluso
cuando el fallo ya se encuentra ejecutoriado. Lo anterior, nicamente si la situacion
ya definida juridicamente continda produciendo efectos sobre los derechos
fundamentales al momento de la entrada en vigencia de la nueva legislacién mas
benéfica. En este supuesto, la aplicacion 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
condena.

Y el segundo enuncia:

Asi esos ex funcionarios no se encuentren privados de la libertad, como el
doctor Arias Leiva, las condenas en su contra estan produciendo efectos
ciertos, como los asociados al ejercicio de derechos politicos, funciones
publicas y contratacion con el Estado.

Aunque ninguna de estas sentencias termina reconociendo la aplicacion
favorable del Acto Legislativo 01 de 2018, si aportan insumos para sostener que,
aun cuando la condena esté en firme, la misma puede ser objeto de una revisién
posterior si contindla generando efectos tangibles relacionados con los derechos
fundamentales de las personas. Ejemplo de ello serfan la privacion de la libertad o la
limitacion en el ejercicio de derechos politicos o funciones publicas. En este orden de
ideas, si, en virtud de la ejecucion de la condena, se siguen generando afectaciones
a derechos fundamentales, ello significa que el proceso penal no ha culminado de
forma definitiva y, por tanto, una norma posterior y favorable podria entrar a regular
dicho trdmite, habilitando, como lo serfa en este caso concreto, la posibilidad de
acceder a la figura de la doble conformidad.

Para finalizar, es importante advertir que la alternativa expuesta no pasa por
alto las complejidades que podria implicar su aplicacion practica. Tenemos claro que
suimplementacién podria, entre otras, agravar la ya alarmante congestion judicial en
las altas cortes. Sin embargo, el enfoque de este articulo es esencialmente tedrico
y busca poner de manifiesto las consecuencias de tomarse en serio los derechos



Revista Nuevo Foro Penal No. 95, julio-diciembre Universidad EAFIT 275

y garantias procesales de los ciudadanos, tal como se exige en un Estado Social y
Democratico de Derecho como el colombiano.

3. Conclusiones

La Constitucion Politica de 1991 incluyd dentro de sus derechos fundamentales
el debido proceso, y en virtud de este el derecho a impugnar la primera sentencia
condenatoria. Ese mandato encuentra fundamento no solo en el articulo 29 de
la Carta sino también en el articulo 93 de la misma, pues por via de bloque de
constitucionalidad ingresan a nuestro ordenamiento las normas que protegen ese
derecho tanto en la Convencion Americana de Derechos Humanos como en el
Pacto de Derechos Civiles y Paliticos. Este derecho implica que la primera condena
proferida en un proceso penal, con independencia de que se presente en segunda
instancia 0 en casacion, debe poder ser atacada por el procesado. Sin embargo,
durante un largo lapso, las Cortes Constitucional y Suprema de Justicia consideraron
que dicho derecho podia satisfacerse con medios como la accién de revision, el
recurso de casacion y la accién de tutela. Ello, a pesar de que dichos medios no
satisfacen de manera adecuada el derecho a la doble conformidad.

No obstante, en Sentencia C-792 de 2014, la Corte Constitucional cambi6 la
linea jurisprudencial que hasta entonces existia. Asi, tuvo en cuenta la consolidada
linea jurisprudencial de la Corte IDH, en especial la sentencia del caso Mohamed,
para concluir que en nuestro ordenamiento habfa una omision legislativa en cuanto
a la doble conformidad. Ello, pues las personas condenadas por primera vez en
segunda instancia no tenfan medios para impugnar la sentencia condenatoria. En
consecuencia, exhort6 al Congreso para que resolviera esa omision. Aunque tarde,
el Congreso lo hizo parcialmente mediante el Acto Legislativo 01 de 2018, en el que
doté de rango constitucional el mencionado derecho y determiné algunas reglas, en
especial para casos de aforados.

Teniendo eso en cuenta, la sentencia SU 146 de 2020 cometié un error al
reconocer la garantia de la doble conformidad a partir de una sentencia de la CIDH
de enero de 2014. En primer lugar, porque esa fecha no corresponde a la de la
sentencia de la Corte IDH sobre la que se basd la Corte Constitucional en 2014 para
darle un nuevo entendimiento a la doble conformidad. El fundamento principal fue la
sentencia Mohamed de 2012. Pero, en segundo lugar, la fecha la debi6 determinar la
aplicacion favorable del Acto Legislativo 01 de 2018, como se sugirié acertadamente
en la aclaracion de voto de la providencia.
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Consideramos que esto dltimo fue un error, pues ha servido para que se interprete
que esta garantia solo aplica para condenas proferidas después de enero de 2014,
con lo que se limita injustificadamente los efectos del principio de favorabilidad.
En contraste, nuestra postura es que, por via de favorabilidad, el Acto Legislativo
01 de 2018 no solo aplica para las sentencias emitidas después de enero de 2014,
sino para todas aquellas que, en la actualidad, siguen generando afectaciones a los
derechos fundamentales de las condenados (como serfa, por ejemplo, la privacion
de la libertad, o la inhabilitacién para el ejercicio de derechos y funciones publicas).
En consecuencia, esta alternativa solo operaria para sentencias que siguen en
ejecucion con afectacion tangible a derechos fundamentales, y no para aquellas que
ya fueron cumplidas, porque, al tratarse de una situacion consolidada, no permitirfa
un pronunciamiento adicional por parte de la judicatura.

Esta tesis arroja numerosos retos desde el punto de vista practico, pero su
objetivo es poner en evidencia las implicaciones de la proteccion real y efectiva de
las garantias procesales al interior de un Estado Social y Democréatico de Derecho. En
especial, resaltar que si bien las Cortes han intentado cubrir los vacios provocados
por la ausencia de accion por parte del Legislador, es este Ultimo el que estd, incluso
hoy en dia, en mora de darle cumplimiento al mencionado derecho. Mientras no lo
haga, se seguiran provocando decisiones complejas como la analizada en la que la
Corte Constitucional no solo toma, parcialmente, funciones que le corresponden al
legislador, sino que termina vulnerando derechos fundamentales al limitar, en este
caso, la aplicacion favorable de una garantia procesal esencial.
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