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Resumen: Este trabajo analiza los debates juridicos en torno a la aplicacion
judicial en Colombia del principio del doble conforme consagrado en
la Convencion Americana de Derechos Humanos, pero cuya elevacion
constitucional solo vino a darse a través de una enmienda en enero de 2018. En
especial, se estudia el respeto por esta garantia, impuesto por interpretacion
jurisprudencial, a partir del 25 de abril de 2016, y la lucha por hacerla obligatoria
antes de esta fecha en virtud del control de convencionalidad.
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Abstract: This paper analyzes the legal debates around the judicial enforcement
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Convention.
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Introduccion

Este texto busca responder a la pregunta de si, en el ordenamiento juridico
patrio, el principio de doble conformidad debe cobijar sin limite de tiempo
a todas las condenas que no tenian la posibilidad de ser impugnadas antes de
la implementacion del acto legislativo 01 de 2018, o si tal garantia debe ser
aplicable solo a partir de una fecha determinada. La respuesta a este problema
es afirmativa: las garantias derivadas de la Convencién Americana han de
ser otorgadas desde el momento en que el tratado se convirtid en derecho
positivo. Consecuentemente, la tematica aqui analizada ausculta la vigencia,
en la practica judicial penal local, del control de convencionalidad que busca
que todos los 6rganos del Estado, como parte que es de la Convencidn,
incluidos sus jueces, hagan respetar los derechos y garantias consagrados en
este instrumento internacional sin importar si ellos estan o no previstos en
la legislacion interna (Henriquez, 2015): los derechos convencionales no
pueden tener como limite el ordenamiento interno de los Estados parte de
la Convencion.

Al plantear el anterior problema, de un lado, se persigue como objetivo
general resaltar la contradiccién existente entre un discurso (doctrinal y el
jurisprudencial) que pregona el imperio del bloque de constitucionalidad
pero que, cuando se trata de aplicar garantias procesales derivadas de tratados
internacionales que forman parte de ¢€l, resulta parando mientes en el gusto
politico que los operadores juridicos tienen por el beneficiario de turno.

De otro lado, se persiguen varios objetivos especificos, entre ellos, hacer
un recorrido doctrinal y jurisprudencial por los hitos mas destacados —tanto del
sistema interamericano de derechos humanos como de la judicatura local—- que
han abordado esta problematica. También, se busca como objetivo particular
repasar el desarrollo del principio del doble conforme en la legislacion de
algunos paises latinoamericanos vy, finalmente, comentar la manera en que
el principio de doble conformidad ha sido implementado a partir del Acto
Legislativo 01 de 2018.
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En este recorrido se constata como, no sin curiosidad, la entidad
que por antonomasia debiera ser el paladin de aquellas garantias (la Sala
de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia) ha jugado el papel de
principal obstaculo institucional tanto que su par, la Sala de Casacién Civil,
ha resultado ser la defensora del citado elemento tutelar del debido proceso a
cuyo efecto ha esgrimido una muy sélida argumentacion.

La metodologia utilizada es la propia de la investigacion bibliografica
(Giraldo, 2002). Para ello el estudio se estructura a partir de la recoleccion,
clasificaciéon y analisis de fuentes formales del derecho, vale decir, piezas
doctrinales, textos normativos y pronunciamientos jurisprudenciales sobre la
materia, con un énfasis especifico en aquellos confeccionados a partir de la
Sentencia C-792 de 2014 emitida por la Corte Constitucional, que concedid
al Congreso de la Republica un plazo de un afio para regular la impugnacion
de todas las sentencias condenatorias. Desde luego, esto no significa que este
articulo aborde la integridad de las cuestiones que las condenas sin posibilidad
de revision han generado en todo el mundo occidental; la pretension es
mucho mis limitada y se centra en las complejidades que despiertan las
soluciones propuestas a este problema en el ambito nacional.

El estudio se justifica por la necesidad de develar que, en nuestro pais,
no se aplica en su integridad la garantia del doble conforme en virtud de
multiples excusas o interpretaciones carentes de 16gica procesal, atribuibles
ellas a decisiones de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia
o de la Corte Constitucional. Asimismo, esta investigacion es pertinente en
estos tiempos, pues a pesar de los compromisos internacionales del Estado,
el que tiene que ver con la mentada garantia procesal sigue sin ser respetado
a plenitud. Se espera, entonces, que los operadores juridicos y la academia
interesada en las garantias propias del proceso penal sean la audiencia a la que
estas lineas puedan interesar.

Con tales miras, la exposicion comienza con la nocion de doble para luego
abordar el origen de esta figura y su manifestacion en el derecho comparado,
en concreto el de varios paises del hemisferio. A continuacion, se habla de
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su desarrollo en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos y, después, se adentra en diversas discusiones que la inaplicacion
de esta garantia suscita en el derecho vigente, de modo especial a partir de la
emision por parte de la Corte Constitucional de la Sentencia C-792 de 2014.
Asi el texto permite aproximarse no solo a la jurisprudencia de esta Gltima,
sino también a la de la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia
y a los dictimenes del Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas
sobre el particular. Se muestra como estos pronunciamientos consiguieron
en su conjunto, finalmente, que la Corte Suprema de Justicia permitiera la
interposicion del recurso conocido como impugnacion especial. Se culmina
con la presentacion de los cambios introducidos por el Acto Legislativo 01
de 2018, al igual que con el analisis del iconico caso del exministro Andrés
Felipe Arias; al final, se puntualizan las conclusiones y se introducen las
referencias correspondientes.

El doble conforme
Nocion.

El principio del doble conforme es una garantia propia del proceso penal
segtn el cual toda persona condenada debe tener la posibilidad de que el
superior de quien emitié el fallo, revise la condena por via de apelacion.
Dicho de otra manera, toda persona juzgada sin importar la instancia en la
que la condena haya sido emitida tiene derecho a una segunda sentencia que
confirme, o no, la emitida por primera vez, y ello a través de un recurso que
sea ordinario y accesible (Sosa, 2016, p. 2).

Al Estado le corresponde garantizar la posibilidad de apelar la decision
condenatoria ante el superior jerarquico de quien profirid la de primera
instancia, de modo que se cumpla con la obligacion de “reexaminar en
profundidad el fallo condenatorio y la pena impuesta” (Comité de DD. HH.,
caso Carlton Reid vs. Jamaica, 1992, parr. 14.3). Se trata, por ende, de una
garantia que busca evitar la arbitrariedad (Ordofiez, 2016). Este reexamen
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si bien no exige un “juicio de novo” si hace necesaria la evaluacion de “las
pruebas presentadas durante el juicio y de la forma en que se desarrolld
éste” (Comité de DD. HH., caso Perera vs. Australia, parr. 6, 1995). Tal
evaluacion no debe limitarse, exclusivamente, a aspectos formales sino que
debe ser integra (Comité de DD. HH., caso Gémez c. Espania, 2000). De esta
forma, hay una mayor seguridad juridica que evita, a través del control de un
superior jerarquico, errores que pueda cometer el fallador de primer grado y
que conduzcan a decisiones ilegitimas o injustas (Alvarado, 2009).

Se llama garantia del doble conforme porque consiste en el derecho que
tiene toda persona condenada a que su condena sea ratificada por un superior,
vale decir, que quien sea condenado tenga la posibilidad de que la decision que
lo encuentra responsable tenga un segundo examen ante un juez o tribunal
con el poder de revocar la sentencia (Foster, 2007). Aqui confluyen dos
garantias constitucionales que se derivan del derecho de defensa: el derecho a
la impugnacion y el derecho a la doble conformidad. El primero, como diria
Maier, es concebido en el derecho europeo-continental desde un punto de
vista “bilateral”, esto es, como una prerrogativa, tanto del acusador como
del acusado (Maier, 1999), a tal punto de que ha sido afirmada con énfasis
por un destacado sector de la doctrina latinoamericana (San Martin, 2006).
El segundo, en cambio, implica que la apelacion es un derecho de quien es
condenado, sin importar si este lo ha sido en una instancia distinta de aquella
en la que ha sido absuelto. La doble conformidad, entonces, no es un derecho
del acusador, ni de la parte civil, ni de otro interviniente (Molina, 2013),
sino de la parte imputada (Jauchen, 2013). Si el fallo condenatorio no tiene
posibilidad de revision por via de la interposicion del recurso de apelacion,
pues esta ha sido utilizada por el acusador para revocar una absolucion, no
puede haber doble conformidad, vale decir, un fallo de una instancia y otro
de una instancia superior que concuerden en la condena.
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Origen de la figura.

El principio del doble conforme tiene su origen normativo en la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos (articulo 8.2.h) y en el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (art. 14, nam. 5). La Convencion
consagra el derecho del procesado a recurrir la sentencia condenatoria. Notese
que este articulo a quien se refiere es al condenado, dado que no es igual
el derecho de impugnar cualquier sentencia que el derecho de impugnar
una de caracter condenatorio (Torrado, 2017). Por tanto, la Convencion, si
bien no prohibe que un juez de segunda instancia revoque una absolucion y
condene, si consagra para el desfavorecido con esta decision la posibilidad de
apelar. Por su parte, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(art. 14) senala, en igual sentido, que quien sea declarado culpable debe tener
el derecho a que su condena sea sometida a conocimiento de un tribunal
superior. Hay, pues, consonancia entre la Convencion y el Pacto (Lopez,

2012),

Las anteriores disposiciones consagran que el derecho a impugnar una
decision condenatoria la tiene la persona condenada. En forma expresa esta
norma no prevé tal posibilidad a favor del ente acusador, aunque ello no ha
sido dbice para que nuestro sistema juridico permita apelar las absoluciones
(Munoz, 2018a). Por consiguiente, en los sistemas procesales —como el
colombiano— que le permiten a la Fiscalia apelar una absolucion, existe la
posibilidad de que la primera condena emitida contra el acusado sea proferida
en segunda instancia.

Al respecto, Maier sehala que el recurso de impugnacion de la sentencia
condenatoria debe entenderse como una garantia procesal, vale decir, no
puede ser concebido como una facultad de todos los intervinientes en el
procedimiento, en particular, del 6rgano acusador, sino que habra de perder
su indole bilateral “para transformarse en un derecho exclusivo del condenado
a requerir la doble conformidad con la condena” (Maier, 2004, p. 709). Esta
postura implica cambiar la visién sobre el recurso en mencion, pues siendo
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este una garantia del condenado es a este sujeto procesal (y no a otro) a quien
se le debiera permitir interponer este recurso.

Ciertamente, es el condenado quien enraiza dicha garantia, vale decir, no
es un derecho subjetivo del acusador, por consiguiente, tal derecho debiera
perder su caracter bilateral. Entender esta caracteristica es crucial, pues no
es correcto confundir al principio del doble conforme con el tradicional
axioma de la doble instancia (Moreno & Cortés, 2008). Una cosa es que
un fallo pueda ser revisado por un superior, y, adviértase, otra muy distinta
es que esa opcion se le otorgue solo al condenado en materia penal (Yépez,
2014).

La doble conformidad en el derecho comparado

El derecho argentino ha sido un escenario muy fructifero para la discusion
en torno a esta figura. En un primer momento, la jurisprudencia argentina
llegd a considerar, incluso, que la doble instancia no tenia una jerarquia
constitucional (1939-1984). Con todo, aprobada la Convencion Americana
de DD. HH., la Corte Suprema de la Nacion considero, en el caso Jauregui,
que el recurso extraordinario federal, uno de cuyos fines era la unificacion
jurisprudencial, satisfacia la exigencia convencional (Bichara, 2016). En el
ano 1990 se le concedi6 a la Corte Suprema argentina la misma posibilidad
que su par en Estados Unidos tiene: seleccionar discrecionalmente los casos
que habia de resolver. Por ello, en el caso Giroldi la Corte tuvo que admitir
que esta revision extraordinaria no era el remedio que permitiera la revision
integral de las condenas (Favarotto, 2014).

En 1997, en el caso Arce, la Corte Suprema argentina sostuvo que el
derecho de recurrir habia sido consagrado solo en beneficio del inculpado
y que el Ministerio Puablico (acusador) no era sujeto destinatario de ese
beneficio, pero que ello no era dbice para que el legislador le concediera
igual derecho (Favarotto, 2014). Fue asi como, desde 1997 en adelante, en
Argentina se acogié el derecho al doble conforme (Salazar, 2015) aunque
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no por la via de impedir que la fiscalia apelara absoluciones, sino por la del
derecho ya referenciado de impugnar la condena que por primera vez se
impone. En un asunto mas reciente, el caso Casal (2015), la Corte Suprema
de la Nacidén Argentina estimé que la casacion —solo en forma muy limitada—
podria satistacer la revision de condenas (Solano, 2013), de modo que era
necesario ampliar las posibilidades de que en esta se analizara “todo lo que le
sea posible revisar, archivando la impracticable distincién entre cuestiones de

hecho y de derecho” (CSJN Argentina, Caso Casal, 2005).

A partir de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en la causa Herrera Ulloa, Mauricio vs. Costa Rica del 2 de julio
de 2004, el derecho costarricense se ha interesado en la materia. Ello ha dado
lugar a intensos debates juridicos en esa nacién centroamericana (Campos,
2016); incluso, una de tales polémicas tuvo que ver con determinar a si la
Convenciéon Americana tenia una condicion simplemente programatica o
si ella poseia una fuerza normativa, vale decir, si era autoejecutable (Llobet,
2005). También, desde suelo costarricense, se han escuchado voces que
propugnan por incluir no solo el derecho a apelar la sentencia condenatoria,
sino, ademas, a que en segunda instancia se practiquen nuevas pruebas para
realizar un examen amplio de los hechos materia de juzgamiento (Chirino,
2011).

El debate en Pert no es menos intenso, pues el propio Codigo Procesal
Penal de 2004 (arts. 419 y 425) dispone que el 6rgano judicial de apelacion
“tratandose de sentencias absolutorias podra dictar sentencia condenatoria”;
de ahi que el asunto se denomine “la condena del absuelto”, figura que un
sector de la doctrina considera inconstitucional (Oré, 2010) y contrario tanto
a la Convencion Americana (Cutipa, 2015) como al Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos (Vasquez, 2016), por la sencilla razon de
que quien asi es condenado no tiene oportunidad de interponer recurso de
apelacion.

Sin embargo, la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia del
Perti, en varios pronunciamientos sefiala que la anulacion no contraviene
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el anotado principio convencional, porque al repetirse el juicio se ha de
practicar “nueva prueba para los efectos de condenar al absuelto” y que la
condena asi emitida debe poder ser revisada “por un Juez o Tribunal distinto
y de superior jerarquia” (casacion No. 454-2014, cons. 4.9. y 4.11. CSJ del
Pert). Con todo, la misma Corte ha dicho que la anulacion no es el camino
exclusivo, pues queda la alternativa de confirmar la absolucién si el caso lo
amerita (Casacion No. 499 de 2014, CSJ del Perti). La solucion de la nulidad
también ha tenido acogida en el Tribunal Constitucional peruano (T. C.
Jun. 6/17, exp. 02503) y el motivo que, usualmente, se escoge es la indebida
motivacion de la decision judicial (Sanchez y Rojas, 2012).

Esta postura no satisface a buena parte de la doctrina para la cual la
regulacion normativa peruana al respecto, “trasgrede el principio de
pluralidad de instancias” (Espinola, 2014), deja al condenado en un “estado
de indefension” (Sanchez y Rojas, 2012) y, en fin, concreta una “desatencion
a los tratados de derechos humanos” de los cuales este pais suramericano es
parte (Maco, 2014). Otro sector de la doctrina, si bien se opone a cualquier
alternativa que signifique condenar al absuelto en segunda instancia, considera
razonable la solucion brindada por la legislacion procesal espanola (idéntica
a la peruana) consistente en “confirmar o anular la sentencia impugnada”

(Oré, 2016. p. 13).

Ahora bien, un efecto similar, aunque no derivado de la Convencion
Americana, es la regulaciéon que ofrece el derecho procesal penal de los
Estados Unidos sobre este tema. En el sistema federal, si, adelantado un
juicio, el causado es declarado no culpable, tal absolucién no es apelable por
la Fiscalia, pues se estima que de otra forma se violaria la prohibicion de
Double Jeopardy, que puede entenderse como equivalente a la garantia del non

bis in idem (Munoz, 20006).

Ciertamente, la 5* enmienda de la Constitucion de los Estados Unidos
sefala que no “se pondra a persona alguna dos veces en peligro de perder la
vida o algin miembro con motivo del mismo delito” (Gomez, 2015, p. 430).
En el léxico juridico anglosajon esta maxima es conocida con la expresion
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Double Jeopardy (LaFave y otros, 2000) que algunos traducen como “doble
exposicion” (Chiesa, 1995, p. 249). Como bien lo anota Maier, frente a
una absolucidn, niega al acusador el recurso para obtener un nuevo juicio
por injusto que pueda ser (Maier, 1999) o, como lo dice la jurisprudencia
norteamericana, incluso en veredictos egregiamente erréneos (U. S. wvs.
DiFrancesco 449 U. S. 117). En consecuencia, el derecho de apelar el fallo
condenatorio solo le corresponde a quien es declarado culpable (Maier,
2004) con lo cual esta garantia viene a privar de legitimidad a la Fiscalia para
oponerse a la absolucion (Neyra, 2015).

El Double Jeopardy angloamericano contiene garantias mas alld de
las derivadas de nuestro principio non bis in idem, pues no solo prohibe la
imposicién de multiples sanciones por la misma ofensa sino que, ademas,
imposibilita la continuacion de la persecucion penal contra quien ha sido
absuelto (Dressler, 2002). Es, en cierta forma, la aplicaciéon de aquella
idea segtin la cual es injusto otorgar al acusador muchas oportunidades de
sentencia final condenatoria (Nozick, 1988).

En todo caso, debe distinguirse la emision de un veredicto de no culpable
de la declaracion de un juicio nulo (Mistrial), pues en este ultimo caso es
posible que se celebre un nuevo juicio por la nulidad del proceso lo cual,
por supuesto, no puede tenerse como equivalente a una absolucion (Gomez,
2015). También, es clave distinguir esta situacion del adelanto simultineo o
sucesivo de persecuciones penales de dos soberanias distintas, por ejemplo,
dos estados federados o la justicia federal, lo cual es una posibilidad permitida
en el derecho estadounidense (Heath vs. Alabama 474 U. S. 82 (1985). Se trata,
como se anota, de una facultad derivada de la doctrina de doble soberania,
por la cual cada uno de los estados federados constituye, en la persecucion
penal, una soberania distinta de toda la unién (Allen y otros, 2001).

El doble conforme en la jurisprudencia de la Corte Interamericana.

La garantia en estudio ha sido objeto de desarrollo por ese tribunal en algunos
eventos. En efecto, un primer caso es Castillo Petruzzi vs. Pert decidido en
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1999. En esa ocasion, este tribunal interamericano reiterd la proteccion del
articulo 8.2.h de la Convencion, y dijo que la segunda instancia debia estar
provista de la jurisdiccion y competencia propias del juez natural. Por ende,
no bastaba esa jerarquia por si misma sino que ella opera dentro de la misma
estructura del poder judicial en el cual se emiti6 el fallo. En este mismo
caso, se sefialan algunas exigencias en cuanto a la condicién que debia tener
el juez encargado de resolver la impugnacion, pues no se trataba de que
simplemente existiera un 6rgano de grado superior, sino que ¢él, ademas de
cumplir con la garantia del juez natural, debia atender “las exigencias de
competencia, imparcialidad e independencia que la convencion establece”
(Corte Interamericana de Derechos Humanos [CIDH], 1999, parr. 157 y ss.).

Es también de destacar, en segundo lugar, el asunto Herrera Ulloa vs.
Costa Rica, decidido en 2004 en el cual se indicd que el derecho a apelar
el fallo condenatorio en un proceso penal implicaba una reconsideracion de
hechos y pruebas, lo que debia hacerse a través de una completa revision por
via del recurso. Para la Corte, el derecho a recurrir la sentencia condenatoria
es una garantia que forma parte del debido proceso legal, y, para que ella
respete el espiritu de la Convencion Americana, la revision ordenada en el
recurso debe ser realizada no solo por un juez o tribunal distinto del que
asumi6 la primera decision, puesto que el organo judicial encargado de la
revision debe ser de superior jerarquia, ademas de que la revision dentro del
iter procesal ha de hacerse antes de que la sentencia adquiera la condicion de
cosa juzgada (CIDH, parr. 137 y ss.).

El Caso Herrera Ulloa también dej6 en claro que no cualquier recurso
cumple con la garantia convencional indicada. Ciertamente, debe tratarse de
un recurso ordinario y eficaz, pues no se pueden establecer restricciones o
requisitos formalistas que infrinjan la esencia del derecho a recurrir el fallo;
en este sentido, la revision que satisface la doble conformidad judicial no es
una revision parcial o simplemente técnica, sino que debe abrir la posibilidad
a un escrutinio integral.
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Fuera de los dos anteriores, un tercer caso digno de mencion es
Barreto Leiva vs. Venezuela, suscrito en el ano 2009, en el cual la Corte
Interamericana estima que un proceso de Unica instancia viola la garantia de
la doble instancia, pues no da al condenado la posibilidad de que interponga
ningun recurso, lo cual es independiente de la potestad estatal de crear los
recursos o constituir fueros especiales para enjuiciar a altos funcionarios del
Estado y no puede, por esa razdn, privarseles del derecho a recurrir el fallo
(Barreto Leiva vs. Venezuela, 2009, CIDH, parr. 82 y ss.). Alli se hicieron
consideraciones, primordialmente, cuando existen fueros especiales para el
enjuiciamiento de altos funcionarios en los Estados; al respecto se sostuvo
que ellos eran compatibles con la Convencion, aunque en tales eventos el
Estado debia permitir que el “justiciable cuente con la posibilidad de recurrir

del fallo condenatorio” (CIDH, parr. 90).

Asimismo, en cuarto lugar, cabe citar el Caso Vélez Loor vs. Panama de
2010, oportunidad en la cual se sometié a estudio de ese tribunal si el Estado
panameno habia permitido hacer uso de la garantia consagrada en el articulo
8.2.h. de la Convencidn, en cuanto tenia que ver con recurrir una resolucion
administrativa. Alli, el alto tribunal considerd que el recurso de apelacion
debia permitir una revision amplia (Ordofez, 2016), sin restricciones
irrazonables porque, de no ser asi, la segunda instancia resultaria infructuosa
(CIDH, 2010, parrs. 178-180).

Un quinto caso es Mohamed vs. Argentina, resuelto en 2012, oportunidad
en la cual ese organismo revisé la situaciéon de un ciudadano condenado
en segunda instancia cuando en primera habia sido absuelto, a cuyo efecto
estimé que se afectaba el derecho de defensa porque esa persona no se habia
podido defender de ese fallo condenatorio que, por primera vez, se emitia.
La proteccion aplicada por la Corte es la ya indicada, esto es, la contenida en
el articulo 8.2.h, segin la cual el fallo adverso al acusado debe ser revisado
por un superior jerarquico via apelacion, con el fin de evitar que se emitan
decisiones judiciales condenatorias arbitrarias (CIDH, 2012, parrs. 86-119).
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Con todo, en este asunto se recordd que en el sistema europeo el derecho
a recurrir la sentencia podia ser objeto de excepciones en tratandose de
infracciones de menor gravedad definidas por la ley, o cuando el interesado
hubiere sido juzgado en primera instancia por el mas alto tribunal. De todas
maneras, dejo en claro que en el ambito interamericano “el derecho a recurrir
el fallo no podria ser efectivo si no se garantiza respecto de todo aquel que
es condenado, pues la condena es la manifestacion del ejercicio del poder
punitivo del Estado” (CIDH, 2012, parr. 92). Al respecto, recuérdese que en
un caso anterior, Lopez Mendoza vs. Venezuela (2011), la Corte sehald que
no era contrario a la Convencién Americana la ausencia de consagracion
en el derecho interno de la posibilidad de impugnar ciertos tramites (parr.
120), vale decir, que existieran algunas excepciones. En concreto, en Lopez
Mendoza se acepta como excepcional la imposibilidad de impugnar los
asuntos de tramite, pero no los fallos definitivos de responsabilidad penal.

Ahora bien, si se retoma el asunto Mohamed vs. Argentina, es de
destacar que alli la Corte subray6 el caracter esencial de la posibilidad de
un examen integral en la impugnacion. Por consiguiente, el superior debe
tener la posibilidad de analizar las cuestiones facticas, probatorias y juridicas
en que se basa la sentencia impugnada, lo cual permite concluir que el
simple control de legalidad que puede hacerse del tecnicismo de un recurso
de casacion no satistace la doble conformidad judicial que la Convencion
Americana demanda (Olavarria, 2016). La revision integral, con todo, no
exige, la celebracion de un nuevo juicio, lo que en otras latitudes se conoce
como juicio de novo. Finalmente, es de resaltar que en este mismo asunto la
Corte demostro el vinculo existente entre un efectivo derecho de defensa y
la posibilidad de recurrir el fallo condenatorio.

En el ano 2014, en el caso del exministro Liakat Ali Errol Alibux contra
Surinam, ese tribunal ratifico la garantia de doble conformidad pero esta
vez en favor de un aforado juzgado en unica instancia. Alibux, curtido
politico surinamés, fue juzgado por los delitos de falsedad, fraude y violacion
cambiaria, presuntamente cometidos cuando ocup6 el cargo de Ministro
de Finanzas entre 1999 y 2000 durante la controvertida presidencia de Jules
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Albert Wijdenbosch. Alibux fue juzgado por la Alta Corte de Justicia de
Surinam en Gnica instancia. Sin embargo, durante la etapa del juicio —en junio
de 2003~ frente a una peticion de Alibux que alegaba que su juzgamiento
en Unica instancia violaba la Convencion Americana de Derechos Humanos,
la Alta Corte despachd negativamente el pedido del procesado porque, en
su criterio, el tratado internacional no tenia aplicacion directa en el caso, y
mas adn, la ley surinamesa no contemplaba el recurso de apelacion para tales
asuntos. Finalmente, Alibux fue condenado a un afio de prisiéon en noviembre
de 2003 por uno de los cargos de falsificacion imputados, pero solo purgo
siete meses, pues, en agosto de 2004, el presidente Ronald Venetiaan lo
indulto.

Desde julio de 2003, Alibux habia formulado una peticion ante el sistema
interamericano de derechos humanos y, después de todos los tramites, la
Corte se pronunci6 el 30 de enero de 2014. En el fallo, después de tomar nota
en torno a la posibilidad de que altos funcionarios de un Estado pudieran ser
juzgados penalmente por tribunales de alto rango, dejo en claro que —no
por estar en la cima de la judicatura— las corporaciones encargadas de juzgar
a aquellos sean impermeables al error: el rango de un tribunal no garantiza
una sentencia sin errores ni vicios. Era, por tanto, deber del Estado surinamés
garantizar la posibilidad de que el exministro recurriera la sentencia que le
era adversa, sin que fuera dable argumentar que la normativa interna no
preveia tal posibilidad. No culminé sin dejar en claro que el control de
convencionalidad, en el sistema interamericano, corresponde a todos los
organos del Estado, incluidos los jueces. Mas adelante se vera como la fecha
de este caso marca, para la Corte Constitucional colombiana, el momento a
partir del cual la doble conformidad puede ser exigida incluso por aquellos
que hubiesen sido condenados cuando la normativa nacional no preveia una
via legal para el ejercicio de esta garantia.

En fin, anadase que la sentencia en el caso Alibux tuvo una curiosidad:
la suscribié en su integridad el Juez Humberto Sierra Porto, el mismo que
en 2006, como magistrado de la Corte Constitucional colombiana, habia
rubricado, también sin salvamento ni aclaracion alguna, la Sentencia C-934
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en la cual el tribunal local afirmé que “en armonia con la Convencion
Americana de Derechos Humanos y el Pacto de Derechos Civiles y Politicos,
el juzgamiento de altos funcionarios por parte de la Sala de Casacion Penal
de la Corte Suprema de Justicia, resulta ajustado a la Carta” (con. 6).

Las batallas inconclusas por la aplicabilidad de la
garantia del doble conforme en Colombia

Antes de que la Corte Constitucional emitiera la Sentencia C-792 de 2014,
en la practica ocurria que cuando un juez de primera instancia absolvia
al procesado, ante la apelacion de la Fiscalia o de la victima (Matyas C.,
2012) o del Ministerio Puablico (Builes, 2014), la posibilidad de que la
segunda instancia revocara la absolucion para condenar en su lugar no estaba
acompanada de la opcidn, para el reo, de impugnar el fallo adverso. Solo
tenia la espinosa alternativa del recurso extraordinario de casaciéon ante la
Corte Suprema. Y si era esta la que, en casacion, hallaba responsable a quien
las instancias mantuvieron inocente, el examen de fondo de la sancion y sus
fundamentos eran un imposible juridico. La casacién y su técnica, como lo
acredita la practica judicial (Solano, 2013), no tienen la amplitud del analisis
probatorio y juridico propio de una apelacion (Martinez, 2011).

Aunquelaletradelaleyno previeratalimpugnacién, no pocos esgrimieron
la opinién de que la garantia del doble conforme era aplicable en el derecho
nacional como una derivacion de la teoria del bloque de constitucionalidad
porque, como se sabe, la Convenciéon Americana es parte del ordenamiento
juridico en razén de ese instituto. El bloque deriva del contenido del art.
93 de la Constitucion Politica, segtin el cual en nuestro orden normativo es
prevalente aquella parte de los tratados internacionales (ratificados por ley
de nuestro Congreso) que, a la vez que consagran determinados derechos
humanos, prohiben su limitacién incluso en estados de excepcion (Uprimny
y otros, 2008).
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Al respecto, digase que la nocion de bloque de constitucionalidad hunde
sus raices en una practica del Consejo Constitucional francés segun la cual,
al leer el contenido del preambulo de la actual Constitucion de 1958, se
advierte que alli se proclama la adhesion del pueblo galo a los derechos
humanos como fueron definidos en la Declaracion de los Derechos del
Hombre y el Ciudadano de 1789, completada y confirmada en el Preambulo
de la Constitucion de 1946, de donde se colige que tales textos forman
un bloque articulado con la actual Constitucion de 1958 (Fajardo, 2007).
Asi, una violacién a una de las normas que forman parte de tal bloque trae
consigo la inexequibilidad de la disposicion infractora (Sent. C-225/1995,
CConst., con. 12).

Ademais los partidarios en mencién enarbolaban, entre sus argumentos,
el control de convencionalidad sobre el cual, en el caso Almonacid Arellano y
otros vs. Chile (Sentencia de septiembre 26 de 2006), la Corte Interamericana
senald que “el Poder Judicial debe ejercer una especie de «control de
convencionalidad» entre las normas juridicas internas que aplican en los casos
concretos y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos” (CIDH,
2006, parr. 124). Esta linea de pensamiento solo vino a tener acogida a finales
del ano 2014, cuando la Corte Constitucional concedid, aunque con efectos
diferidos, la opcion que ella y todos los jueces del pais habian negado antes.

La manzana de la discordia.

En efecto, fue necesario un pronunciamiento de la Corte Constitucional en
virtud de una demanda ciudadana formulada por la abogada Maria Moénica
Morris Liévano contra varios articulos del Codigo de Procedimiento Penal
adoptado mediante la Ley 906 de 2004 (articulos 20, 32, 161, 176, 179,
179B, 194 y 481), que omitian la posibilidad de impugnar ciertas sentencias
condenatorias, entre ellas “los fallos que fijan una condena por primera vez
en la segunda instancia en el marco de un proceso penal”, con lo cual la
actora consideraba que se desconocian, entre otras disposiciones superiores,

ISSN: 2027-1743 / 2500-526x (en linea) enero-junio de 2021



La lucha por la aplicacién del principio del doble conforme en el proceso penal 33

“el articulo 8.2. de la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos”

(Sent. C-792/2014, CConst., con. 1.3.2.).

Resultado de esa demanda fue la Sentencia C-792 de 2014, en la que
una Corte Constitucional dividida (5-3), cambi6 la linea jurisprudencial
mantenida desde la expedicion de la Sentencia C-019 de 1993. La Corte de
2014 concluy6 que en la legislacion procesal penal atacada existia una omision
legislativa, cuyas sombras se advertian en la ausencia legal de la garantia de
la doble instancia en los procesos penales contra aforados constitucionales
que eran juzgados por la Corte Suprema. Ciertamente, tales procesados no
contaban, ni aun, con la posibilidad de una segunda instancia, pues los suyos
eran asunto de unica, a pesar de que incluso en la década de los ochenta ya la

doctrina se mostraba partidaria de dos instancias en tales eventos (Londoro,
1982).

Al declarar la inexequibilidad condicionada, fruto de la citada omision
legislativa, la Corte Constitucional se apart de la tesis que sostenia en el
estudio de exequibilidad de los procesos de tnica instancia para aforados,
por ejemplo, de la consagrada en las Sentencias C-142 de 1993, C-411 de
1997 y C-934 de 2006, puesto que alli consideraba que regular la garantia
de la doble instancia era ambito propio del legislador, y que los instrumentos
como la casacion y la tutela podrian constituirse en medios para garantizar
la impugnacion.

Con todo, en la Sentencia C-792 de 2014, el alto tribunal no desconocio
que contra fallos ejecutoriados procedian acciones como la tutela contra
decisiones judiciales y la accion extraordinaria de revision, mas observo que
el ambito de estas acciones era excepcional, que a través de ellas no era
posible que toda condena impuesta por primera vez pudiera ser examinada,
y, en caso de serlo, no con la amplitud que la naturaleza de la apelacion
permite. Igual acontecia con la casacion, muy a pesar de que algunos llegaran
a considerar este recurso extraordinario como una manera ilimitada de
corregir violaciones a derechos fundamentales. La doble conformidad, dijo
esta corporacion, implica que una condena penal solo se configure cuando,
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al menos dos operadores juridicos distintos han podido aproximarse, en
forma integral, al caso con la evaluacién de todos los elementos probatorios
y normativos determinantes para su solucion.

Asi las cosas, una real facultad de atacar judicialmente el fallo
incriminatorio en juicios penales de Ginica instancia o las sentencias que en
segunda instancia revocan absoluciones dictadas en primera, exigia —segtin la
Corte Constitucional— que el legislador disefiara e implementara un recurso
que materializara ese derecho a impugnar, de modo que el 6rgano judicial
revisor pudiera escrutar con amplitud, sin estar sujeto a un limitado de
namero de causales, todos los elementos facticos y juridicos determinantes
de la decision en examen.

Los efectos ciertamente transformadores de la Sentencia C-792 no
derivaron, en exclusiva, de su fundamentacion ni del mero exhorto
que acompand a la declaratoria de inconstitucionalidad de las normas
procedimentales que omitian la posibilidad de impugnar todas las
sentencias condenatorias. El punto medular consistid en que tal exhorto
no fue de aquellos que se limitara a realizar una “prudente y respetuosa”
recomendacion, sino de los que, en forma practicamente activista, establecio
una consecuencia al silencio del legislador (Celemin, 2016). En concreto, la
Corte dio al Congreso un plazo de un afo, contado a partir de la notificacion
por edicto de la decision, para que este regulara en forma integral el derecho
a impugnar sin excepcion todas las sentencias condenatorias, pero con la
advertencia de que si concluido ese término persistia la omision legislativa,
por inaccion del Congreso en este punto, se abria la opcion procesal de que
todas las sentencias condenatorias —sin importar el 6rgano judicial que las
emitiera— fueran susceptibles de ser apeladas. Por consiguiente, el ultimatum
no recaia solo sobre el Congreso sino sobre el sistema judicial como un todo.

Este avance jurisprudencial recibi6 aplausos pero también
cuestionamientos. Entre los elogios, cabe destacar que esta sentencia fue
galardonada por el Instituto Interamericano de Derechos Humanos dentro
del concurso “Justicia y Convencionalidad”, auspiciado por el Instituto
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Interamericano de Derechos Humanos con sede en San José de Costa
Rica, que busca destacar buenas practicas en la aplicacion del control de
convencionalidad en el derecho interno de los Estados parte del Sistema
Interamericano (Boletin Corte Constitucional, 2016). De las criticas, cabe
destacar la de Moreno (2016) quien calific de intolerable que la Sentencia
C-792 de 2014 hubiese diferido sus efectos al crear un periodo durante
el cual el citado principio resultaba inaplicado fuera de que no clarificaba
qué organo, después de vencido el término, estaria encargado de revisar las
condenas antes inimpugnables.

Tal vez, por nuestra contumaz insubordinacioén que nos hace emitir reglas
que luego no se cumplen (Puyana, 2005), el plazo de la Sentencia C-792/14
se agoto sin que el Congreso hubiera cumplido la orden judicial. En efecto,
el edicto de notificacion de la Sentencia C-792, se desf1jo el 24 de abril de
2015 y el 21 de julio de ese mismo afo, Eduardo Montealegre, entonces
Fiscal General, junto con el representante Hernan Penagos, presentaron un
proyecto de ley para reformar varios aspectos del Codigo de Procedimiento
Penal, con inclusion de algunos mecanismos para hacer efectiva la doble
verificacion (Congreso de la Republica, 2015), pero la apretada agenda
del legislativo, enfocada en otros menesteres, termind con el archivo de la
iniciativa. Fue entonces cuando la accién de tutela (Torrado, 2017) y un par
de acciones ante organismos internacionales terminaron siendo los canales
que, finalmente, a contrapelo de la Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema, se logra la implantacion de la doble conformidad.

La doble inconformidad nacional en el escenario internacional.

Ese espacio es el brindado por el Comité de Derechos Humanos de
Naciones Unidas (en adelante “el Comité”) como un 6rgano independiente
integrado por expertos autonomos que velan, incluidos casos concretos, por
el cumplimiento del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(PIDCP). En dos dictamenes, aprobados en la Gltima semana de julio de
2018, el Comité concluy6 que el sistema judicial colombiano en la condena
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en Unica instancia de dos aforados, uno, la del exsenador Ivan Diaz Mateus
(LD.M. vs. Colombia.) y, otro, la del exministro Andrés Felipe Arias
(A.F.AV. vs. Colombia), se habia violado el Pacto; en concreto, se senald
la garantia consagrada en el art. 14-5 de este instrumento internacional, en
cuya virtud quien es hallado responsable de un delito tiene derecho a que se
someta a conocimiento de un tribunal superior tal declaratoria asi como la
correspondiente pena (Comité de Derechos Humanos, 2018a). Esta posicion,
adviértase, no era nueva para ese organismo: ya la habia expresado en el caso
Cesario Gomez Vasquez c. Espana, hacia 18 afios, ocasion en la cual habia
concluido que el derecho consagrado en el art. 14 No. 5 del referido Pacto
era violado cuando la condena y su respectiva pena no podian ser revisados
integramente, sino solo en aspectos formales como ocurri6 con la casacion
que, en la justicia espafiola, interpuso el sefior Cesario Gomez (Comité de

Derechos Humanos, 2000).

En el caso del exministro Andrés Felipe Arias Leiva, el Comité abord
la intemporalidad de la pena que, de por vida, inhabilito al exministro para
el ejercicio de funciones publicas, pero también sefial6 que el hecho de que el
ordenamiento juridico de un Estado disponga que determinados personajes,
en virtud de su cargo, sean juzgados por un tribunal de mayor jerarquia, no
puede menoscabar el derecho del acusado a que su sentencia condenatoria sea
revisada por otro tribunal. Por ello, concluydé que Colombia habia violado
los derechos de éste a la luz del art. 14(5) del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (Comité de Derechos Humanos, 2018b).

Desde luego, los dictimenes del Comité no son aplicables ipso facto en
Colombia. No ocurre con ellos lo que, al menos en materia de indemnizacion
de victimas, permite la legislacion en relacion con decisiones de ese Comité
o de la Comision Interamericana de Derechos Humanos (Ley 288 de 1996).
Por ende, el dio de dictimenes no soluciond en definitiva la reticencia
local a aplicar la doble conformidad sin restricciones temporales y el debate
jurisprudencial interno continud.
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El plazo incumplido.

Dos anos antes de los dictamenes del Comité de Derechos Humanos, la
Corte Constitucional habia adoptado una postura que, en la linea del tiempo,
no se movia ni una raya de la fecha a partir de la cual vencia el plazo de su
exhorto al Congreso para regular la materia: 25 de abril de 2016. Fiel a
ese discernimiento, en la Sentencia SU-215, del 28 de abril de 2016, se
nego a tutelar una clasica violacion de la doble conformidad: dos ciudadanos
(esta vez no politicos aforados) absueltos en primera y segunda instancias
en un proceso penal por estafa, adelantado de acuerdo con la Ley 600 de
2000, resultaron condenados, cual rememoracion de Sisifo, al final de la
cuesta judicial, esto es, nada menos que en sede de casacion. La Sentencia de
casacion de la Corte Suprema fue emitida el 11 marzo de 2015, es decir, antes
de que venciera el ultimatum dado en la sentencia C-792/14 de la Corte
Constitucional.

El amparo contra la Sala de Casacion Penal no prospero ni en la Sala de
Casacion Civil de la Corte Suprema en primera instancia, ni en la Sala de
Casacion Laboral en segunda instancia. Tampoco en revision en la Corte
Constitucional, para la cual la C-792 no se referia a los asuntos de la Ley 600
de 2000 y no cobijaba las sentencias declaratorias de responsabilidad dictadas
por vez primera en casacion, sino solo el caso de condenados en segunda
instancia tras ser absueltos en primera. Pero, a renglon seguido, la Corte
Constitucional dio un giro argumentativo extrafio: dijo que, en virtud de una
interpretacion “viviente” de la Constitucion, impugnar condenas impuestas
en casacion luego de que las instancias hubiesen decretado absolucion era
un derecho que correspondia regular no a ella, sino al legislador. Mas como
latia la posibilidad de que este tltimo siguiera cruzado de brazos, la Corte
Constitucional senald, sin precisar como, que, vencido el plazo de dado en la
Sentencia C-792, a la Corte Suprema le correspondia garantizar el derecho a
impugnar la sentencia condenatoria impuesta por primera vez por su Sala de
Casacion Penal. La decision de la Corte estuvo lejos de ser armonica: 8 de los
9 magistrados o salvaron o aclararon su voto.
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Llegada la fecha limite, 25 de abril de 2016, ni el Congreso acat6 el
exhorto ni la Corte Suprema cumplié el mandado constitucional. En efecto,
tres dias después, en pleno, vino a pronunciarse, en primer lugar, no a través
de una providencia judicial, sino de un “comunicado” (CSJ, 2016) en el cual
dijo que le era “simplemente imposible” definir reglas para tramitar el recurso
de apelacion contra sentencias condenatorias dictadas en Gnica instancia por
su Sala de Casacion Penal. El comunicado no dejé de incluir el respectivo
remoquete en contra de la Corte Constitucional al afirmar que, por encima
de la Suprema no habia otro tribunal, de modo que era un despropdsito que
la Corte Constitucional dispusiera que los fallos de la Suprema se pudieran
impugnar ante un superior jerarquico inexistente.

Tras multiples insistencias, finalmente, el 18 de enero de 2018, el
Congreso de la Reptblica promulgo el Acto Legislativo 01 de 2018, que
cre6 dos nuevas salas especiales: una de instruccion e investigacion y otra
de enjuiciamiento de aforados. Segun la enmienda constitucional, la Sala
de Casacion Penal y las Salas Especiales debian garantizar, a los aforados
constitucionales, entre otros, el derecho a impugnar la primera condena. A
comienzos de mayo, el Consejo Superior de la Judicatura dio a conocer las
listas de candidatos para estas posiciones (EI Tiempo, 2018). Pero dentro de
la Corte Suprema, las mayorias solo alcanzaron para que en junio fueran
elegidos dos de los tres magistrados de la Sala Especial de Juzgamiento, la
cual empez6 a operar el 19 de julio; la integracion de la Sala de Instruccion,
sin embargo, tuvo que esperar varios meses para que los integrantes del alto
tribunal se pusieran de acuerdo en cuanto a los elegidos, de modo que solo
hasta el 8 de octubre de 2018 empez6 a ejercer funciones.

Las garantias penales seg0n la Sala de Casacion Civil.

El afio 2018, sin embargo, no pasé en blanco en materia de implementaciéon
de la garantia de doble conformidad. Lo curioso es que el cambio favorable
surgid no en la Sala de Casacion Penal (reacia al mismo), sino en la Sala
de Casacion Civil (Sanchez, 2018). Inici6 con un insular Salvamento de
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Voto del magistrado Ariel Salazar Ramirez (S. de Voto, A. Salazar, Sent.
STC8851/2018, CS]) hasta que, a finales de septiembre, la Sala de Casacion
Civil tuteld el derecho del exsenador Martin Emilio Morales Diz, condenado
el 31 de mayo por la Sala de Casacion Penal, y a quien esta le habia negado
el recurso de apelacion el 6 de julio de ese ano, a pesar de que, en un caso
homologo, el del exsenador Luis Alfredo Ramos Botero, si lo habia remitido
a la Sala Especial de Juzgamiento (Sent. STC12447/2018, CS]). En otras
palabras: mientras el exsenador Ramos Botero, en caso de ser condenado,
tenia derecho a apelar, a otro condenado, también aforado constitucional, la
misma Sala le negaba el derecho. Por consiguiente, la Sala de Casacion Civil
dejo sin efectos la sentencia en contra de Morales Diz, para que el caso fuera
remitido a la Sala Especial de Juzgamiento.

Aunque al mes siguiente, la Sala de Casacion Laboral revoco el amparo
concedido (Sent. STL14379/2018, CSJ), esto no amiland a la Sala de
Casacion Civil que, en diciembre de 2018 y marzo de 2019, con ponencia
del magistrado Luis Armando Tolosa Villabona, emitié al menos un trio
de sentencias con similar fundamentacion. En dos de ellas, fechadas el 19
de diciembre de 2018 (Sent. STC16824/2018, CSJ. Sent. STC16825/2018,
CYJ), orden¢ al tribunal de segunda instancia tramitar la impugnacion de la
condena del originalmente absuelto. En una tercera, del 1° de marzo de 2019,
la Sala de Casacion Civil estudio una tutela interpuesta por el interventor de
un contrato de obra publica, Alfonso Vidal Romero (Sent. STC2560/2019,
CS)), a quien la Sala de Casacion Penal de la Corte, el 5 de diciembre de 2018,
le habia rechazado “por improcedente” el recurso de apelacion que habia
interpuesto contra una sentencia del tribunal de la capital nortesantandereana
(Auto AP5314/2018, CSJ).

En su rechazo, la Sala de Casacion Penal seguia ad pedem litterae el
libreto segtin el cual carecia de competencia para conocer de apelaciones
de sentencias condenatorias de segundo grado y devolvié el asunto para que
corrieran los términos con el fin de que el interesado interpusiera, a cambio,
el recurso extraordinario de casacion. No obstante, la Sala de Casacién Civil,
en decision de tutela del 1° de marzo de 2019, le ordend a la Sala de Casacion
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Penal de la Corte Suprema tramitar la impugnacion entablada por Vidal
Romero (Sent. STC2560/2019, CSJ.). Parte de la argumentacion de esta
tltima Sala era que el recurso de casacién no tenia la rigidez de antes dado
que no era un mero juicio de legalidad sino también de constitucionalidad,
todo en consonancia con un “concepto ductil de laley” (Sentencia STP13406
de 2018, CS]J, p. 15). Ademas, habia acomodado su organizacion interna para
que, en casos de condena en sede de casacion, esta fuera emitida por seis
magistrados, quedando tres de la misma Sala disponibles en caso de que fuera
necesario integrar una nueva sala para resolver la impugnacion (Sentencia
SP4883 de 2018, CSJ, pp. 95 y ss.); pero esta ultima medida operaba para

casos futuros Yy no retroactivamente.

Para la Sala de Casacion Civil, a diferencia de la Penal, la casacion no era
una herramienta eficaz para que la persona hallada responsable consiguiera
un estudio suficiente de su caso, fuera de que calificé de deleznable pretender
nivelar el recurso de apelacion con el de casacion, para después afirmar una
realidad juridica que a veces olvidamos: cortes de casacion no existen por
doquier, muy a diferencia de los tribunales de apelacion. La Sala de Casacion
Civil sostuvo, ademas, que la doble conformidad cobijaba no solo los casos
tramitados bajo la cuerda de la Ley 906 de 2004, sino también aquellos
adelantados segun el rito de la Ley 600 de 2000. Incluso, concluy6 con la
afirmacion de que la aplicaciéon de la doble conformidad era el resultado
del control de convencionalidad que corresponde aplicar a los jueces ante
la inercia del organo legislativo para hacer realidad los postulados de la
Convencion Americana de Derechos Humanos.

Finalmente, en este Gltimo caso y ante tanta insistencia, la Sala de
Casacion Penal de la Corte —por primera vez— cedié en providencia del 3
de abril de 2019 (Sentencia AP1263/2019, CSJ). Para entonces, dos de los
magistrados que habian rubricado la negativa del 5 de diciembre de 2018
(Barcel6 Camacho y Castro Caballero) por vencimiento de su periodo ya no
formaban parte de la Corte Suprema. La Sala de Casacion Penal, entonces, con
dos magistrados menos, y el mismo ponente, cambi6 de opinién y comenzd
por decir que atendia “a plenitud” la orden emitida por sala “homoéloga”
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(aludia a la Sala de Casacion Civil) dado el absoluto respeto que por las
decisiones judiciales profesaba y por su compromiso con la salvaguarda de los
derechos y las garantias de las personas, muy a pesar de que hasta entonces
habia manifestado la imposibilidad juridica que le asistia para dar aplicacion
a la doble conformidad.

Es mas: La Sala de Casacion Penal reiter6 que al legislador le correspondia
regular la doble conformidad, pero que mientras él lo hacia ella procedia a
adoptar “medidas provisionales”, lo menos traumaticas posibles, para garantizar
el derecho a impugnar la primera condena tanto en procesos regidos por la
Ley 600 de 2000 como por la Ley 906 de 2004. En concreto, 10 una regla
segtn la cual es procedente impugnar la primera condena si ella es impuesta
en segunda instancia por un tribunal superior, sin que tal impugnacion
tuviera que seguir la técnica de casacion, aunque con la advertencia de que el
disenso establecia el limite de la Corte para resolver. En cuanto a términos,
la impugnacion ahora podia formularse en los mismos plazos de la casacion;
incluso, en casos de interposicion simultanea de impugnacion especial y de
una demanda de casacion por otros sujetos procesales, lo primero que deberia
hacerse seria calificar si esta tltima se ajustaba o no a la técnica respectiva. En
caso de declararse ajustada, en una sola decision la Corte resolveria tanto el
recurso extraordinario como el especial.

En un aparte de la decision comentada, la Sala de Casacion Penal dijo
que la casacion se mantenia, pero, unos renglones mas adelante, termin6 por
crear una novisima causal de improcedencia de ese recurso extraordinario:
el haber interpuesto una impugnacién especial de modo que una persona
condenada por primera vez en segunda instancia, tras interponer la
impugnacion especial, quedaba privada, por ese solo hecho, de la posibilidad
de formular el recurso de casacion. Solo un magistrado, Eugenio Fernandez
Carlier, salvo el voto frente a esta decision mayoritaria. Con todo, tal vez no
sea el anterior detalle procesal el que deba destacarse en la decision de abril de
2019 emitida por la Sala de Casacion Penal, sino el hecho de que, en el caso
concreto del alli impugnante, la Corte evidencid que antes de que quedara
en firme la acusacion en su contra, el proceso ya estaba prescrito. En otras

ISSN: 2027-1743 / 2500-526x (en linea) enero-junio de 2021



42 Norma Consuelo Ardila Mateus

palabras: cuando en diciembre de 2018, la Sala de Casacion Penal —que ahora
en virtud de la orden de su “homdloga” Civil cambiaba de parecer frente a
la doble conformidad— habia negado la impugnacién formulada, estaba nada
menos que permitiendo que una condena penal recayera en contra de quien
procesalmente no la merecia.

La reafirmacion de la Corte Constitucional.

El caso del interventor Vidal Romero estuvo lejos de clarificar todas las
dudas. Mes y medio después, dos decisiones de la Corte Constitucional,
techadas el mismo dia, 21 de mayo de 2019, terminaron por definir otros
contornos. La primera, la SU-217, acumul6 dos casos: uno adelantado bajo el
tramite de la Ley 600 de 2000 y otro bajo la cuerda de la Ley 906 de 2004,
en ambos, un tribunal superior habia revocado una absolucion dictada en
primera instancia y el recurso de apelacion interpuesto contra la decision
del tribunal habia sido negado, tanto por los tribunales como por la Corte
Suprema.

En esta decision, curiosamente, la Corte trajo a colacion los dos
pronunciamientos del Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas
el 25 y el 27 de julio de 2018, en los casos del excongresista Ivin Diaz
Mateus y del exministro Andrés Felipe Arias, atras referenciados. De esos
dictamenes dijo que, en cuanto resolvian casos individuales con imparcialidad
e independencia, tenian un caracter cuasi judicial, que debian ser tenidos en
cuenta en la interpretacion de los derechos constitucionales y que acatarlos
era un deber constitucional. Los Estados (el colombiano, incluido) —afirmé
el tribunal constitucional- tenian que actuar de “buena fe” para cumplir
tales dictamenes, solo que le agregd un requisito nada desdefiable: adecuar
las normas, procedimientos y hasta instituciones internas para darles
cumplimiento. En otras palabras, toda una serie de circunloquios para
concluir que, en los casos del excongresista y del exministro, los dictamenes
en su favor emitidos por el Comité de Derechos Humanos podian, por
el momento, enmarcarse en un retablo de interesante interpretacion sin
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aplicacion concreta inmediata. Para ser sinceros, el incumplimiento de
los dictamenes del Comité de Derechos Humanos, relativos a la violacion
del principio de la doble conformidad, es un problema que en el derecho
continental se vive desde la misma madre patria como lo muestra Rodriguez
(2014) porque, como aqui, se han intentado cambios normativos y organicos;
estos ultimos, dirigidos a la creacion de nuevas secciones o salas, incluso
dentro del mismo Tribunal Supremo, lo que deja abierto el problema pues
algunos estimaran que, en tal evento, no es un 6rgano judicial “superior” el
que revisa la decision apelada.

De todas maneras, los dos asuntos sometidos a consideracion de la Corte
ConstitucionalenlaSentencia SU-217/19 (CConst.) noinvolucrabanaaforados
ni a condenas emitidas por la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema. Es
mas, para la fecha de la providencia SU-217 (CConst.) ya la Suprema habia
creado un procedimiento provisional para tramitar las que ella denomind
impugnaciones especiales. Por ende, cuando la Corte Constitucional coligi6
que la negacion del tramite de impugnacion de la primera constituia una
violacion directa de la Constitucion y un desconocimiento del precedente
constitucional, entre otras infracciones, la orden (que por supuesto cobijaba a
la Corte Suprema) de dar tramite a la impugnacion no suscitd gran escozor.

La otra Sentencia de la misma fecha, la SU-218/19 (CConst.), tuvo que
ver con una persona absuelta tanto en primera como en segunda instancia,
pero condenada en sede de casacién. La providencia rebatida en tutela habia
sido emitida el 14 marzo de 2018, cuando la Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema atn defendia la tesis segtn la cual aquella era inimpugnable por
ausencia de regulacion legal. Un afo después, ante una solicitud de nulidad
entablada por el abogado defensor, la Sala de Casacién Penal esgrimi6 una
creativa jurisprudencia segun la cual esta condena en casacion ain no habia
hecho transito a cosa juzgada, de modo que contra ella podia interponerse
la nueva “impugnacion especial”. El expediente, que ya estaba de vuelta en
los anaqueles del tribunal de segunda instancia, fue regresado a la Sala de
Casacion Penal. Con ello, la eventual violacién constitucional fue conjurada
como un hecho superado.
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Meses después, la Corte Constitucional estudio6 la tutela del exsenador
Martin Emilio Morales Diz, que la Sala de Casacion Civil de la Corte
Suprema habia concedido en septiembre de 2018, pero que habia decaido
(transitoriamente) en la Sala de Casacion Laboral cuando esta revocd la
proteccion dispuesta por su homologa. Se trato de la Sentencia SU-373 del
15 de agosto de 2019 (CConst.) en la que, en contra de lo afirmado por la
Sala de Casacion Penal y la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema,
el tribunal constitucional dejo6 en claro que el derecho a impugnar la primera
sentencia condenatoria forma parte del llamado nucleo esencial del derecho
fundamental al debido proceso, que tal derecho puede ser exigido de forma
directa, esto es, son exigibles de inmediato sin que su inaplicacion pueda
tener como excusa valida la falta de desarrollo legislativo. Si una decision
judicial niega ese derecho a impugnar —sostuvo— se configura una causal de
procedibilidad de la accidén de tutela contra esa providencia.

En el caso de la sentencia que condend a Morales Diz, a pesar de que
ya habia sido promulgado el Acto Legislativo 01 de 2018, la Corte Suprema
sostuvo que contra tal decision no cabia recurso alguno vy, de contera,
rechazo el recurso de apelacion que ¢él interpuso, lo cual, en opinién de la
Corte Constitucional implicaba una violacion directa de la Constitucion.
La Sala de Casacion Penal —dijo— bien podia modificar su reglamento para,
con una nueva divisiéon de trabajo, garantizar la impugnacién formulada, o
incluso configurar una sala de conjueces. Con todo, a diferencia de lo que en
este caso habia opinado la Sala de Casacion Civil, el tribunal constitucional
estimo que el derecho a la igualdad no se habia vulnerado al ser cotejado con
el caso del exsenador Ramos Botero; en efecto, este caso fue remitido a la
nueva Sala Especial de Juzgamiento, pero porque los magistrados de la Sala
de Casacion no se habian puesto de acuerdo en cuanto a si debian condenarlo
o absolverlo, mientras que en el caso de Morales Diz si hubo consenso.
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Una costosa enmienda constitucional.

Aunque atras se ha hecho referencia al Acto Legislativo 01 de 2018, esta
aparente solucién organica merece un analisis separado. La exhortacion que
hiciera la Corte Constitucional en la Sentencia C-792 de 2014 tuvo como
resultado la presentacion y el estudio de iniciativas de reforma constitucional
en el Congreso de la Republica. Todas han estado matizadas por una
caracteristica desafortunada: estar enfocadas exclusivamente en la situacion
de aforados constitucionales, con mayor énfasis en integrantes del Congreso
de la Republica, cuya investigacion y juzgamiento, ante la eventual comision
de conductas punibles, es privativa de la Sala de Casacién Penal de la Corte
Suprema de Justicia. El altimo de tales estuerzos legislativos arroj6 como
resultado el Acto Legislativo 01 de 2018 que cre6, dentro de la Sala de Casacion
Penal de la Corte Suprema, dos nuevas salas especializadas, respectivamente,
para la investigacién y el juzgamiento en primera instancia de aforados, y
que, al decir de algunos, condujo a que en otros escenarios judiciales que
involucran congresistas (concretamente, la pérdida de investidura) también

se les otorgara la posibilidad de apelar (Solano, 2018).

La iniciativa fue presentada el 21 de marzo de 2017 por varias entidades,
entre ellas la Corte Suprema, el Ministerio de Justicia y del Derecho, el
Ministerio del Interior, el fiscal general de la Nacion y varios congresistas
(Gaceta del Congreso 155 de 2017). La apuesta inicial era que la primera
instancia, en asuntos de aforados cuyo actual procesamiento corresponde a
la Corte Suprema, fuera llevada a cabo en el Tribunal Superior de Bogota,
previa acusacion de la Fiscalia General de la Nacion (ibid.). La exposicion de
motivos dijo estar sustentada “desde” distintos puntos de vista: constitucional,
doctrinal, jurisprudencial, etc., los cuales —afirmé— mostraban la necesidad
de ajustar la “macroestructura estatal” a la luz de un analisis organico y
funcional. Este proyecto fue estudiado por el Consejo Superior de Politica
Criminal que emitié concepto favorable, aunque con la recomendacion de
revisar la posibilidad de que otros tribunales, distintos al de Bogota, tuvieran
competencia en primera instancia con el fin de no centralizar estos casos en
la capital.
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En la Comision Primera del Senado, donde el proyecto inicié su
recorrido, se opind en contra de la posibilidad de otorgar a la Fiscalia la
opcién de acusar congresistas con el argumento de que los fiscales “no
garantizan una investigacion objetiva” (Gaceta del Congreso 209, 2017).
Fue asi como, desde ese mismo momento, nacid la idea de crear, dentro
de la Corte Suprema, dos subsalas penales: una, de instruccion, y otra, para
juzgamiento en primera instancia. La tradicional Sala de Casacion Penal
operaria como segunda instancia de la de juzgamiento.

Si bien la conformacion de ambas salas y el periodo de sus magistrados
fueron factores que variaron con el curso del estudio de la iniciativa a través
de los distintos debates en Senado y Camara, la idea de que fuera la Corte
Suprema la Gnica encargada de investigar y juzgar congresistas se mantuvo.
Ademas de ello, la mirada de los legisladores fue egocéntrica pues es claro
que su preocupacion, con este Acto Legislativo, era la eventual garantia de
doble instancia para ellos cuando fueran sometidos a procesos penales, pero la
situacion del ciudadano comtin que resulta condenado en segunda instancia
por un tribunal superior, sin posibilidad de apelar ante un superior jerarquico,
fue visualizada como una para la cual ningun aumento burocratico era
requerido. Asi, para los casos en que la Sala de Casacion Penal de la Corte
condene en casacion a quien ha sido absuelto en ambas instancias, los mismos
nueve magistrados de esta se dividen en dos grupos: uno, de al menos 3y, el
otro, de 6 0 menos, segun la cantidad de magistrados. Este altimo impone
la condena y el otro trio resuelve la impugnacion. Para el ciudadano de a pie
no hay, pues, mis que un juez.

Ahora bien. No es la mera posibilidad de que en un proceso existan
dos instancias lo que el principio del doble conforme protege. Lo que exige
el articulo 8.h.2 de la Convencién Americana es que quien sea condenado
por primera vez, incluidas condenas emitidas en segunda instancia, luego
de absoluciones dictadas en primera instancia, tenga la posibilidad de que
un 6rgano jurisdiccional distinto y superior al que lo condené revise de
lleno, sin formalismos innecesarios, la sentencia que lo aflige. Como lo ha
dicho la doctrina, la naturaleza de la apelacion parte de entender la necesidad
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institucional de un control atribuido a un superior jerarquico (Alvarado,
2009), esto es, “una via de impugnacion devolutiva que transfiera cognitio
causae desde un Tribunal de origen hacia otro revisor” (Letelier, 2014, p.

151).

Tienen, pues, razon los criticos para quienes el Acto Legislativo 01 de
2018 incumpli6 el mandato de la Corte Constitucional, contenido en la citada
Sentencia C-792 de 2014. Ciertamente, esta enmienda concede la posibilidad
de apelar a congresistas condenados que antes no podian hacerlo, pero con
un quid adicional: la apelacién que se suponia era un recurso destinado a
ser resuelto por un o6rgano superior serd, ahora, decidido en el seno de la
misma Corte Suprema, lo que incluso puede acrecentar riesgosamente el
poder de esta (Velasquez, 2018). Por consiguiente, el hecho de que sea la
misma Corte Suprema, sin importar en cuantas subsalas se subdivida la Sala
de Casacion Penal, no genera un ambiente de minima independencia, pues
tanto los magistrados encargados de la revision en sede de alzada, como
aquellos cuyas decisiones seran revisadas, pertenecen a un mismo cuerpo,
cuyo espiritu de union no se desvanece con facilidad. Ademais, de acuerdo
con el acto legislativo en comentario, las salas especializadas de instruccion y
juzgamiento terminan siendo una especie de secciones inferiores dentro de la
misma Corte, pues sus integrantes no solo no forman parte de la Sala Plena,
sino que deberdn su nombramiento a los integrantes de esta. La autonomia,

por lo menos inicial, que de ellos seria esperable no parece asi garantizada
del todo.

Otra objecién al referido acto legislativo es el costo de esta creacion en la
burocracia judicial, muy a pesar de que, segtin calculos del propio Ministerio
de Hacienda dados a conocer al Congreso, las dos nuevas salas especializadas
de la Corte Suprema le costaran al pais nada menos que veintitin mil millones
de pesos al afio (Gaceta 1193 de 2017), un costo bastante significativo si se
tiene en cuenta que la propuesta inicial, que asignaba la primera instancia
de aforados al Tribunal de Bogota, costaba cero pesos. En otras palabras,
mientras cientos de jueces, a lo largo y ancho de nuestro sinuoso pais, no
cuentan, en no pocas ocasiones, con las herramientas logisticas minimas para
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desarrollar su actividad con decoro y eficiencia, los miembros del Congreso
de la Reptblica crean, para si mismos, un par de “costosas especializadas”, con
cuya fundacién, la violacion a la garantia convencional del doble conforme
sigue sin ser resuelta, todo por el prurito de mantener el privilegio del fuero

(Munoz, 2018b).

En el fondo, el Acto Legislativo 01 de 2018 tiene un sabor nobiliario
excluyente (Munoz, 2018b), pues lo que exhibe es la desconfianza que altos
funcionarios tienen de ser, eventualmente, procesados por quienes son los
jueces naturales de la mayoria de colombianos. Esta desconfianza olvida que,
al fin de cuentas, en todo proceso penal, si la fiscalia ejercita los recursos de
ley, existe la opcion de que la Corte Suprema tenga la posibilidad de hacer
una revision final de lo decidido en la primera y segunda instancia. En otras
palabras, crear sistemas procesales paralelos al ordinario, por el prurito de
proteger a una particular casta de servidores publicos, no parece ser muy
consonante con el principio demoliberal de igualdad ante la ley.

La sentencia en el caso Andrés Felipe Arias: el "Oltimo” casus belli.

Los anteriores debates, lejos de culminar, parecen no tener fin. En una
sentencia anunciada, mediante comunicado de prensa, el 21 de mayo de
2020, la Corte Constitucional le ordend a la Sala de Casacion Penal de la
Corte Suprema de Justicia resolver la impugnacion de la condena proferida,
en unica instancia, contra el exministro Andrés Felipe Arias (SU-146/2020,
CConst.). No debe olvidarse que con el dictamen del Comité de Derechos
Humanos de la ONU dictado en su favor (Comité de Derechos Humanos,
2018b), el exministro habia acudido a la Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema para impugnar su condena, pero esta, en decision de febrero 13 de
2019, estim6 que la peticion implicaria derogar “la firmeza de la sentencia
condenatoria de Ginica instancia”, lo cual exigiria una reforma constitucional,
competencia del Congreso de la Reptblica (AP361-2019, CSJ). Contrario
a este razonamiento, el tribunal constitucional estim6 que la mencionada
Sala de Casacion Penal habia nada menos que violado directamente la
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Constitucion al declarar improcedente la impugnaciéon que el exministro
Arias habia presentado contra una sentencia de tnica instancia del 16 de
julio de 2014, en la que habia resultado condenado a 17.4 afos de prision,
una multa multimillonaria e inhabilidad ad aeternum para ejercer funciones

publicas.

Se suponia que, de acuerdo con el texto de la sentencia C-792 del
29 de octubre de 2014, la obligatoriedad de conceder la posibilidad de
impugnar la primera sentencia condenatoria, incluidas las emitidas en tnica
instancia, solo operaba un afio contado a partir de la desfijacion del edicto
notificatorio, plazo que se cumpli6 el 24 de abril de 2016. El exministro
Arias habia sido condenado el 16 de julio de 2014, es decir, meses antes de
que fuera proferida la sentencia C-792, de donde se inferia que a aquel la
jurisprudencia constitucional no le habia abierto las puertas de la garantia
de doble conformidad. Pero la Corte Constitucional de mayo de 2020
cambi6 de opinidn y, para anunciar su mutacion, con algo de eufemismo
sostuvo que “el alcance del mecanismo” para hacer realidad la citada garantia
era “un elemento” que habia sufrido una “modificacién progresiva en su
comprension”, derecho que “se decantd que debia ser amplio e integral”
(CConst., SU-146/2020, con. 3.4.).

Con la anterior argumentacién, la Corte Constitucional cambi6 la fecha
en que la doble conformidad era exigible en Colombia: ya no lo seria el 25
de abril de 2016, sino un ano y unos meses atras, el 30 de enero de 2014,
fecha en la que, como ya hemos dicho, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos protegio, por primera vez, la garantia de doble verificacion en favor
de un politico aforado, juzgado en tnica instancia por una corte suprema.
Nos referimos al caso Liakat Ali Alibuz vs. Suriname (cidh, 2014). También
dijo la corporacién que la proteccion concedida debia garantizar los efectos
de cosa juzgada de la sentencia que habia condenado al exministro Arias y
que, por ello, el amparo dispensado no tenia efectos sobre la prescripcion, sin
aclarar si se referia a la prescripcion de la pena o a la prescripcion de la accion.
Esta apreciacién cre6 un galimatias procesal porque permitié impugnar, a
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través de un recurso ordinario, una decision que sin embargo ya estaba en

firme (Velasquez, 2018; Velasquez, 2020).

La Corte Suprema, vale decir, el organismo judicial que segtin la Corte
Constitucional habia incurrido en violacidon directa de la Constitucion, se
pronunci6 el mismo dia a través de un comunicado de prensa mediante el cual
critico el que considerd cambio intempestivo de reglas de juego para favorecer
en forma exclusiva al exministro Arias, lo cual, a su juicio, clavo un peligroso
precedente de incertidumbre e inseguridad en la justicia penal (Comunicado
de Prensa, 2020, CSJ). Fuera del choque evidenciado en la postura de un
tribunal local que, cual trabajo forzado, solo acepta a reganadientes cumplir
las 6rdenes de otro, lo cierto es que la Corte Constitucional creé un nuevo
engendro que, tarde que temprano, tendrd que desenredar: en efecto, el
exministro surinamés Liakat Ali Errol Alibux fue condenado en su pais
en el ano 2003. La Corte Interamericana de Derechos Humanos concluy6
que el Estado de Surinam habia violado la garantia de doble conformidad
consagrada en el articulo 8.2 (h) de la Convenciéon Americana y que esa
violacion se habia dado en el ano 2003. En otras palabras: para la Corte
Interamericana, no conceder la citada garantia a alguien condenado en el
ano 2003 es violatorio del Pacto de San José, mientras que para la Corte
Constitucional colombiana ese derecho solo se tiene diez afios después. Hay
aqui una disparidad matematica y cronologica en la interpretacion de la corte
colombiana y la interamericana, que pronto debera resolverse.

Ciertamente, esta interpretacion va a suscitar un problema incluso de
ribetes internacionales, porque el otro aforado que obtuvo un dictamen
favorable del Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas, el
exsenador Ivan Diaz Mateus, no resulta favorecido con la decision de la
Corte Constitucional toda vez que fue condenado en el afio 2009, con lo
cual surge la paradoja de que los 6rganos judiciales colombianos le cumplen
al organo vigilante del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
en un caso, pero no en otro, muy a pesar de tener ambos la misma macula
procesal.
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Conclusiones

En un Estado social y democratico de Derecho, el proceso penal, para que
sea legitimo, debe estar revestido de una serie de garantias minimas, entre las
cuales se encuentra el derecho de defensa, que incluye estar asistido por un
abogado, contar con un juez natural, tener un proceso publico sin dilaciones
injustificadas, el derecho a presentar y controvertir pruebas, el de conocer
las pruebas de la acusacidn, y, en fin, todos aquellos privilegios que son
inherentes a la dignidad humana de quien es procesado penalmente (Gozaini,
2002). Entre ellos debe senalarse el derecho que todo condenado tiene de
recurrir una sentencia que le es adversa sin que al ordenamiento interno le
sea dable hacer distinciones procesales que corren en perjuicio de algunos
procesados, sin importar qué tan alta esté, en la jerarquia estatal, el 6rgano
judicial que resuelve sus casos. La condicion de ser aforado constitucional no
puede excluir tal garantia.

Asi mismo, el segundo examen a que tiene derecho quien es condenado
por primera vez no es una suerte de requisa superficial. Es un error mantener,
como lo sostiene algtin columnista (Uprimny, 2019) que el derecho aimpugnar,
de que trata nuestro compromiso convencional en el ambito interamericano,
sea equiparable con la accion de revision. Una simple lectura del Codigo de
Procedimiento Penal, sea el del aio 2000 (Ley 600 de 2000, art. 220) o el de
2004 (Ley 906 de 2004, art. 192) muestra que una cosa es el examen de los
fundamentos de hecho o de derecho de la sentencia impugnada, amplitud propia
del recurso de alzada y otra, muy distinta, es la acotada lista de causales para
que un mecanismo, realmente extraordinario, como la revision, pueda enervar
la autoridad de la cosa juzgada. Lo dijo sin ambages la Corte Constitucional
cuando precisd que “el derecho a la impugnacién debe permitir un nuevo
analisis de todos aquellos aspectos alegados por el recurrente, tanto normativos
como facticos o probatorios” (SU-217/2019, con. 3.2.3.). La accion (que no
recurso) de revision, como bien lo precisa la doctrina, pretende nada menos que
“cambiar una situacion juridica consolidada” y, por ende, ha de fundamentarse
“en vicios externos a la actuacion” (Espitia, 2010, p. 265) lo cual muestra un
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objeto bien distinto en torno a la posibilidad de impugnar cualquiera de los
pilares probatorios o juridicos sobre los cuales se edifica la sentencia.

Es necesario, entonces, que también la Corte Constitucional
extienda la posibilidad local de impugnar todas las primeras condenas sin
distingo de tiempo por los menos desde que entre nosotros el texto de la
Convenciéon Americana se considera también texto constitucional. No es
digna de patrocinio la tictica de nuestro tribunal constitucional de leer la
jurisprudencia de la Corte Interamericana selectivamente: tener en cuenta
unas fechas para algunas situaciones, y pasarlas por alto para otras. Por
dar un solo ejemplo, ya desde el ano 2009, la Corte Interamericana, en el
referenciado caso Barreto Leiva vs. Venezuela habia dejado bien en claro que,
si bien el Estado podia “establecer fueros especiales para el enjuiciamiento de
altos funcionarios ptblicos”, los cuales eran compatibles con la Convencion,
en tales casos era deber del Estado “permitir que el justiciable cuente con la
posibilidad de recurrir el fallo condenatorio” (CIDH, 2009, parrs. 74 y 90).
La Corte Interamericana aplica la garantia de doble conformidad a un aforado
condenado en el afio 2003, en el afio 2009 ratifica tal derecho, pero la Corte
colombiana se inventa su propia fecha de vigencia de la garantia convencional
aludida. Tales disparidades interpretativas no deberian presentarse.

De otro lado, es necesario que la interposicion del recurso especial de
impugnacion no se considere, por interpretacién jurisprudencial, como una
causal que haga improcedente el recurso extraordinario de casacion. Es
insostenible, desde la égida del debido proceso, que a quien ejercita el derecho
de formular un recurso, se le castigue privandolo de otro. La casacion, a pesar
de su tecnicismo y propositos particulares, es una opcion que el derecho
local brinda frente a las condenas emitidas en segunda instancia. Si bien, para
algunos esto puede significar una indeseada carga laboral adicional, lo cierto
es que, para no pocos condenados, es la Gltima esperanza que el sistema legal
les ofrece para que el fallo que les es adverso sea examinado de nuevo.

Mis alla de esta discusion juridica, nuestra principal conclusion es que la
aplicacion imperfecta de la doble conformidad tiene un sustrato de pugna de
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egos entre quienes quieren dejar su cabeza sobresaliente en lo mas alto de la
capula judicial. No es el debido proceso, no es el derecho que el condenado
debe tener a que su condena sea evaluada por un o6rgano judicial distinto
del que lo hall6 responsable, ni la majestad de la justicia el interés que ha
primado en este debate, sino que lo definitivo es precisar cual va a ser el
organismo judicial que dara la Gltima palabra, por encima de la cual solo la
mudez podra imperar.

De otro lado, en el fondo de este asunto, el problema radica en que
las verdaderas entranas del discurso juridico empecinado en truncar esta
garantia son las preferencias politicas mezcladas con egos institucionales, solo
que a tal discurso se le reviste de un ropaje de sapientia iuris. En verdad,
no deberia extrafiarnos tal situaciéon en un pais que, desde la Patria Boba,
vive enfrascado en la desconfianza extendida y mayoritaria en contra de
algunas élites, que usan y abusan de los recursos judiciales para lidiar sus
peleas intestinas, mientras la justicia del ciudadano comun sigue congelada
en anaqueles cenicientos. Condenar politicos, per se, es taquillero, da fama
y poder, de modo que quien ose buscar una revision de estas sentencias es
enviado de inmediato al foso de los criticados sin opcion de revancha.

Si lograramos superar la obnubilacion que las preferencias politicas
deparan, encontrariamos que una garantia convencional no se puede
conceder o negar segin nos guste, o no, la cara de su destinatario. Por ende,
a la justicia y al derecho no le pueden importar si los posibles beneficiados
son allegados a un lider politico porque no es la cercania partidista el
barémetro para medir quién resulta cobijado con salvaguardas que integran
el debido proceso y quién no. Debe recordarse que la doble conformidad
como garantia derivada del bloque de constitucionalidad, se otorga a quienes
son presuntos delincuentes, que es tanto como decir presuntos inocentes. Si
otorgar de verdad esta garantia significa revisar cientos de condenas, con la
posibilidad de que algunas resulten revocadas para que sobre inocentes no
pesen responsabilidades que no merecen, no puede el Estado de derecho
acobardarse simplemente porque una medida tal no reciba el aplauso
mediatico o el beneplacito politico de turno. La cara de la diosa Temis no
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mira la de aquel a quien juzga, sino que sopesa el soporte de los argumentos
de lado y lado sin parar mientes a quien beneficiara o perjudicara el veredicto
final. En fin, como bien lo titul6 algtin medio de comunicacion, cuando de
condenar se trata “no hay dos, sin tres” (VTC, 2013).
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