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RESUMEN

En Colombia desde la promulgacion de la constitucion de 1991, se reconoci6 el
derecho a la doble instancia en materia penal, aplicado a la poblacion en general a
excepcion de aquellos servidores publicos que estuviesen investidos por fuero
constitucional, ya que ellos bajo mandato constitucional eran investigados y
juzgados en procesos de Unica instancia; es asi, como en 2014, la Corte
Constitucional en sentencia C 792 reconocio la omision normativa no solo en los
casos en gque se veian inmersos los aforados constitucionales, sino ademas en los
casos en que se dicten sentencias condenatorias por primera vez en segunda
instancia en procesos “ordinarios”, ya que se violaba el derecho al debido proceso

y demds garantias procesales.

De esta forma, se emitié el Acto Legislativo 01 de 2018, en el cual se regulé el
cumplimiento de la doble instancia para aforados constitucionales y el
reconocimiento a la doble conformidad o derecho a la impugnacion, no obstante,
no se legislé sobre un sistema de transicion normativa, entre los ya condenados
bajo legislacion anterior y la recién emitida reforma, siendo punto de discusion la
aplicacion retroactiva y favorable de la norma. Finalmente, la Corte Suprema de
Justicia resolvid dicho conflicto al emitir la sentencia SU 142 de 2020, decidiendo
solicitud de aplicacién retroactiva de los beneficios dados por el Acto Legislativo
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01 de 2018 al exministro Andrés Felipe Arias, y regulando de esta misma forma el
reconocimiento bajo los mismos términos a aforados condenados, pero que sus
fallos aun estuviesen generando efectos juridicos a futuro luego de la entrada en

vigencia de la reforma constitucional.
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ABSTRACT

In Colombia, since the promulgation of the 1991 constitution, the right to double
instance in criminal matters was recognized, applied to the population in general,
with the exception of those public servants who were invested by constitutional
jurisdiction, since they were investigated under constitutional mandate. and judged
in single-instance processes; This is how, in 2014, the Constitutional Court in
judgment C 792 recognized normative omission not only in the cases in which the
constitutional judges were immersed, but also in the cases in which convictions
were issued for the first time in second instance in processes “ordinary”, since the

right to due process and other procedural guarantees were violated.

In this way, Legislative Act 01 of 2018 was issued, by means of which compliance
with the double instance for constitutional appraisers and the recognition of double
conformity or right to challenge was regulated, however, no transition system was
legislated regulation, between those already sentenced under previous legislation
and the recently issued reform, being a point of discussion the retroactive and
favorable application of the norm. Finally, the Supreme Court of Justice resolved
said conflict by issuing judgment SU 142 of 2020, deciding to request the
retroactive application of the benefits given by Legislative Act 01 of 2018 to former
Minister Andrés Felipe Arias, and regulating in this same way the recognition under



the same terms to sentenced offenders, but that their rulings were still generating

legal effects in the future after the entry into force of the constitutional reform.

KEY WORDS: Double instance, Double compliance, Constitutional Appraisals,
Principle of Legality, Principle of Retroactivity, Principle of Favorability, Due
Process, Procedural Guarantees, Judgment C 792/14, SU 146/20, Legislative Act
01 of 2018.

INTRODUCCION

El presente articulo de investigacion tiene como temética principal el desarrollo
doctrinal, jurisprudencial y legal de la doble instancia y la doble conformidad en
Colombia en relaciéon con el reconocimiento al principio de favorabilidad y el
reconocimiento retroactivo de la ley penal para los aforados constitucionales. Esta
es una problematica social y juridica que se present6 debido al desconocimiento
de dichas garantias judiciales a personas condenadas penalmente por primera vez
en segunda instancia y a servidores publicos cobijados bajo fuero constitucional,
ademas que dichas garantias no solo estan reconocidas a nivel constitucional sino

convencional, al estar inmersas en el Bloque de Constitucionalidad.

La investigacion realizada a dicha probleméatica pretende indagar acerca de la
brecha de desigualdad que se dio antes de la entrada en vigencia del Acto
Legislativo 01 de 2018 para los casos anteriormente mencionados, y como luego
de promulgada dicha reforma constitucional se podria acceder a las garantias
judiciales de la doble instancia y el derecho a la impugnacion de forma retroactiva
y favorable para quienes tuviesen derecho a la misma, bajo un marco de transicion

normativa dado por la sentencia SU 142 del 2020.

Es asi como, a grandes rasgos se abordaran conceptos tales como: ¢Qué es un
fuero?, ¢Qué clases de fuero existen en Colombia?, ¢Qué implicaciones conlleva
el estar cobijado por un fuero constitucional?, entre otros interrogantes que estan
estrechamente ligados frente a los altos funcionarios condenados penalmente en

procesos de Unica instancia, a los cuales no se les daba un reconocimiento al



debido proceso y sus garantias, pues a través de este derecho se materializa el
limite al ius puniendi; De esta forma, surge la pregunta problema de la presente
investigacion del como y quiénes serian beneficiarios del Acto Legislativo 01 de
2018, bajo el marco de los principios de Favorabilidad, Retroactividad, Seguridad

Juridica y Cosa Juzgada.

Es por ello que, para dar un correcto abordaje al tema, se dara desarrollo de
manera integral a un objetivo general y tres objetivos especificos, expuestos
mediante capitulos lo cuales nos daran orientacion acerca de: 1) Establecer y dar
un abordaje a la Doble Instancia y la Doble Conformidad como derechos
reconocidos en la Constitucion Politica y normatividad internacional como la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, suscrita en San José de Costa
Rica el 22 de noviembre de 1969, en su articulo 8.2 H, el cual trata acerca de las
garantias judiciales y los derechos que tiene el procesado e inculpado dentro de
un juicio penal, adicional al desarrollo jurisprudencial y legislativo que se ha dado
en Colombia sobre el reconocimiento de dichas garantias para todo ciudadano en
general, 1) Analizar el alcance e importancia de los principios dentro de un
ordenamiento juridico, y cdmo estos al ser mandatos de optimizacién que irradian
validez a todas la decisiones tomadas bajo un Estado de Derecho, son de
primordial aplicacion en cualquier caso, dando posteriormente un enfoque a los
principios que interesan dentro de la presente investigacion como son: La
Favorabilidad y Retroactividad, y cdmo surge una correlacion entre los mismos, Ill)
Un abordaje completo sobre la entrada en vigencia del Acto Legislativo 01 de
2018, cual ha sido su alcance, la transformacion a la Doble Instancia y la Doble
Conformidad, y como mediante el mismo se emite la sentencia SU 142 del 2020,
en la cual se regula el sistema de transicion normativa para el reconocimiento de
la favorabilidad y retroactividad, asegurando los principios de Cosa Juzgada y
Seguridad Juridica.

La metodologia utilizada sera mediante una investigacion tipo tedrica con un

enfoque empirico cualitativo y método de investigacion inductivo deductivo, lo



anterior por cuanto el articulo se desarrollard bajo lineamientos de pensamiento
l6gico y de constructos racionales intangibles que se reflejan en la realidad juridica
y social del ordenamiento nacional, ademas que al ser una investigacion de
caracter humanista y con base en la exégesis la cual analiza la problemética social
y cultural que permitird comprender y evaluar el objeto de estudio propio de un

contexto juridico-social actual.

Las principales fuentes consultadas se encuentran en jurisprudencias de Altas
Cortes como: Corte Interamericana de Derechos Humanos, Corte Constitucional y
Corte Suprema de Justicia, ademas de la Constitucion Politica de 1991,
normatividad nacional y fuentes dogmaticas de complemento a la presente

investigacion.

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

En el ordenamiento juridico-procesal colombiano existen principios, reglas y
valores que rigen la actuacién judicial, ya sean estos de caracter constitucional,
convencional o legal, que deben regir y dirigir todo procedimiento judicial en aras
que las decisiones tomadas por el servidor judicial sean conforme a la constitucién
nacional, y donde esta a su vez irradie validez a las demas normas del

ordenamiento.

El articulo 31 de la constitucidn politica de 1991, expresa que “toda sentencia

judicial podra ser apelada o consultada, salvo las excepciones que consagre la

ley. El superior no podrad agravar la pena impuesta cuando el condenado sea

apelante Unico.”, dicho articulo trae inmersos principios y derechos tales como la

legalidad, el debido proceso, la non reformatio in peius, y la doble instancia o
principio de la doble conformidad; siendo este ultimo una posibilidad que se tiene
para enmendar o corregir errores en que haya incurrido el fallador al momento de
tomar decisiones de caracter judicial por una aplicacion indebida o por desconocer
la Constitucion o la Ley.



El principio de la doble instancia tiene como nucleo estructural el derecho a la
contradiccion y a la impugnacion, siendo este la manifestacion de desacuerdo a
toda providencia judicial emitida por el funcionario competente, a través de
diferentes medios como son los recursos ordinarios y extraordinarios; el articulo 29
de la Constitucion Politica dice que toda persona tiene derecho “... a _presentar

pruebas y a controvertir las que se alleqguen en su contra; a impugnar la sentencia

condenatoria, v a no ser juzgado dos veces por el mismo hecho.” Es asi como

resulta pertinente traer a colacion la sentencia C 095 de 2003 M.P. RODRIGO
ESCOBAR GIL, donde la Corte Constitucional sefiala que:

La institucion de la doble instancia subyace los derechos de impugnacion y de
contradiccion. En efecto, la garantia del derecho de impugnacién y la posibilidad
de controvertir una decisidon, exigen la presencia de una estructura jerarquica
gue permita la participacion de una autoridad independiente, imparcial y de
distinta categoria en la revision de una actuacion previa, sea porque los
interesados interpusieron el recurso de apelacion o resulte forzosa la consulta.
(C 095, 2003)

Bajo esa misma premisa la Corte considera que si bien el Principio de Doble
instancia es “independiente”, este tiene multiplicidad de finalidades como permitir
gue la decision adoptada en primera instancia sea revisada por un funcionario de
mayor jerarquia, pero con la misma competencia, por vulneraron de derechos y
garantias o por una indebida aplicacién de la norma sin importar su rango, con el
anico y principal fin de evitar errores judiciales. (PRETELT, 2012) Por otra parte se
realiza un analisis de la relacion entre el principio de doble instancia y el de doble
conformidad, puesto que el segundo tiene sin duda un interés estatal en propender
por garantizar la libertad de la persona y evitar que el Estado sea condenado
pecuniariamente por los errores judiciales que se pueden cometer al fallar no

conforme a derecho contra una persona.



Bajo este entendido, una providencia posterior a la referenciada anteriormente, y
gque es de suma importancia a tener en cuenta es la C 792/2014 M.P. LUIS
GUILLERMO GUERRERO PEREZ demandante Maria Ménica Morris Liévano,
siendo esta sentencia considerada hito acerca del tema de la doble instancia; se
inicia esta accion de inconstitucionalidad contra los articulos 20, 32 161, 176, 179,
179b, 194 y 481 de la Ley 599 del 2000 debido a que segun la accionante los
articulos demandados no prevén el derecho a la impugnacion o apelacion de los
fallos que establecen una condena por primera vez en la segunda instancia, es
decir, que si bien el ordenamiento consagra el derecho a apelar sentencias
condenatorias, no tiene en cuenta la posibilidad de impugnar fallos que revocan
sentencias absolutorias en primera instancia pero que imponen condena en la
segunda, y es asi como se desconoceria no solo el derecho del debido proceso
sino de la igualdad, por establecerse una omisién legislativa. Es asi como la Corte
ha expresado que la impugnacion a la sentencia condenatoria es un derecho
inmerso en la defensa y contradiccion a que tiene derecho toda persona, lo cual
encuentra sustento en fundamentos constitucionales y convencionales de

relevancia juridica.

Asi mismo, la Corte en la mencionada providencia considera que “la impugnacion
es un derecho subjetivo de quien resulta condenado en un proceso penal y la
doble instancia es una garantia genérica del debido proceso” (Ariza, 2019), es
decir que, ese derecho subjetivo es la facultad propia de cada persona para
ejercer una accion cobijado o amparado bajo una norma, en este caso de la
Constitucion Politica. En la demanda de inconstitucionalidad presentada por la
accionante, deja ver y analiza la Corte en que efectivamente se esta vulnerando y
limitando el derecho a la impugnacioén en los procesos referidos de Unica instancia
o cuando se dicta fallo condenatorio en segunda instancia, si el primero hubiese

sido absolutorio puesto que:

A través del derecho a la impugnacién se otorga, por un lado, una herramienta

especifica y calificada de defensa a las personas que han sido declaradas



penalmente responsables y a las que se les ha impuesto una condena, y por
otro, una garantia de correccion judicial de la sentencia incriminatoria por medio
de la exigencia de la doble conformidad judicial. (GUERRERO, 2014)

Y siendo asi, sin duda se estaria limitando dicha garantia y principio general de
todo proceso judicial y administrativo, que es de jerarquia constitucional y
convencional amparada bajo el articulo 29 y 31 de la carta, en el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos ratificado por la Ley 74 de 1968 y la
Convencién Americana de Derechos Humanos ratificada por la Ley 16 de 1972,
donde cualquier sujeto procesal puede ampararse bajo ella cuando, por ejemplo,
haya sido vencido en un juicio penal, y no este conforme con dicho fallo
condenatorio, pues este es un presupuesto para que se configure dicho derecho
subjetivo a impugnar o apelar; asi las cosas, esta corporacion considera bajo un
estricto analisis, que existe un vacio legislativo por la limitacion a este derecho no
solo a quienes hayan sido condenados en segunda instancia sino también se
verian sin duda afectados los aforados constitucionales. Finalmente la Corte falla
declarando la INCONSTITUCIONAL CON EFECTOS DIFERIDOS a las
expresiones demandadas, es decir que, el articulo demandado no sali6
inmediatamente del ordenamiento al momento de la declaratoria de
inconstitucionalidad sino que se dio un plazo de un afio al legislativo para que se
subsanaran dichas falencias, es asi como en el afio 2018 se emiti6 el Acto
Legislativo 01 el cual se desarrollara con énfasis mas adelante, donde sus
principales destinatarios fueron los aforados constitucionales y su derecho a la
doble instancia. (C 792, 2014)

En este punto se deben resolver interrogantes tales como, ¢Qué es el fuero
constitucional?, ¢ Quiénes son aforados?, ¢ Qué clases de aforados hay?, ¢Qué es

la comision de aforados? ¢Quiénes hacen parte de ella?, entre otras preguntas.

El Fuero Constitucional es una figura juridica especial considerada como una

“garantia de que gozan determinados servidores publicos en virtud del cargo que



ostentan, que les da la posibilidad de ser juzgados por funcionarios y a través de
procedimientos especiales.” (ALCALDIA MAYOR DE BOGOTA, 2017). Esto se
aplica a personas denominadas “aforados”, y son aquellos que, por su posicion

jerérquica en el orden politico-gubernamental, tienen un trato y juzgamiento

diferente (art. 32 Ley 906 de 2004). En Colombia existen dos clases de aforados,

que son:

1. AFORADOS CONSTITUCIONALES: estan regulados por la Constitucion
Politica en sus articulos 174 y 2352, entre los cuales podemos encontrar,
por ejemplo, a Senadores, Magistrados de las altas Cortes, Almirantes de la
Fuerza Publica, Gobernadores.

2. AFORADOS LEGALES: a esta clase de aforados los determina la Ley,
como es el caso del vicefiscal, viceprocurador, servidores pertenecientes al
Tribunal Superior Militar, el Registrador Nacional del Estado Civil, los

Directores Seccionales de Fiscalia, entre otros.

Ademas, en el Acto Legislativo 02 del 2015, o también conocido como la Reforma
al Equilibrio de Poderes, se crea un organismo juridico denominado “Comision de

Aforados” (antes Comision de Acusacion de la Camara), la cual esta integrada por

2 ARTICULO 174. Corresponde al Senado conocer de las acusaciones que formule la Camara de
Representantes contra el Presidente de la Republica o quien haga sus veces; contra los
Magistrados de la Corte Suprema de Justicia, del Consejo de Estado y de la Corte Constitucional,
los miembros del Consejo Superior de la Judicatura y el Fiscal General de la Nacién, aunque
hubieren cesado en el ejercicio de sus cargos. En este caso, conocera por hechos u omisiones
ocurridos en el desempefio de los mismos.

ARTICULO 235. Son atribuciones de la Corte Suprema de Justicia: 2. Juzgar al Presidente de la
Republica o a quien haga sus veces y a los altos funcionarios de que trata el articulo 174, por
cualquier hecho punible que se les impute, conforme al articulo 175 numerales 2 y 3. 3. Investigar y
juzgar a los miembros del Congreso. 4. Modificado por el art. 1, Acto Legislativo 006 de 2011. El
nuevo texto es el siguiente: Juzgar, previa acusacion del Fiscal General de la Nacién, del Vice
fiscal General de la Nacion o de sus delegados de la unidad de fiscalias ante la Corte Suprema de
Justicia, a los Ministros del Despacho, al Procurador General, al Defensor del Pueblo, a los
Agentes del Ministerio Publico ante la Corte, ante el Consejo de Estado y ante los Tribunales; a los
Directores de los Departamentos Administrativos, al Contralor General de la Republica, a los
Embajadores y jefe de mision diplomatica o consular, a los Gobernadores, a los Magistrados de
Tribunales y a los Generales y Almirantes de la Fuerza Publica, por los hechos punibles que se les
imputen.



cinco magistrados, y sus principales funciones son las de investigar y acusar ante
el Congreso en pleno acciones de indole politica e indignidad por mala conducta,
es decir temas de indole disciplinario y en asuntos penales conocera la Corte
Suprema de Justicia, donde los funcionarios objeto de juzgamiento seran
funcionarios judiciales, como: Magistrados de las Altas Cortes y el Fiscal General
de la Nacion. (MINISTERIO DE DEFENSA , 2015)

Desarrollando ya de forma sucinta las dos tematicas anteriores del Principio de
Doble Instancia y el Fuero de Constitucionalidad, es de suma importancia tener en
cuenta y relacionar estas dos figuras juridicas en una Unica nocion, y teniendo en
cuenta si es posible el desarrollo y aplicacion de estas a la luz del principio de

retroactividad de la norma para un reconocimiento de la ley mas favorable al reo.

Es importante realizar un recuento histérico acerca de los procesos llevados
contra los aforados constitucionales, que sera el principal énfasis, dejando de lado
a los aforados legales, desde el afio 91. Es asi como la Constitucion Politica
establece la competencia dada a la Corte Suprema de Justicia no solo para
investigar y juzgar a los aforados (Art. 235 C.P.) con una previa acusacion elevada
por la Fiscalia General de la Nacion, sino que se determiné como 6rgano de cierre
de la Jurisdiccion Ordinaria, es decir, la maxima autoridad de dicha Jurisdiccion;
asi los procesos llevados por la Sala de Casacion Penal contra los aforados serian
considerados de Unica instancia, debido a que no se encontraba érgano o
funcionario superior a este Tribunal, aunque dentro de la Ley Estatutaria de la
Administracion de Justicia (Ley 270 de 1996) se facultaba a la Sala Plena a
conocer las impugnaciones contra sentencias que hubiese proferido la Sala de
Casacion Penal, sin embargo en 1996 mediante sentencia C-037 se dijo que tanto
la Corte Suprema de Justicia como la Corte Constitucional estaban de acuerdo
con los procesos de Unica instancia para los aforados constitucionales pues no
iban contrario a derecho, adicionando que el ser juzgado ante un alto tribunal es la
mayor aspiracion de todo procesado, (GIRALDO, 2019), siendo en si la

providencia emitida por esta corporacion como contradictoria e incoherente con el
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ordenamiento juridico, debido a que, sefialan igualmente que si bien la
Constitucion de 1991 en el ambito penal plasmé el derecho a impugnar en su
articulo 29, y en del Blogue de Constitucionalidad se tienen Convenciones y
Pactos internacionales sobre DD.HH en los cuales se dice que se debe tener
derecho a impugnar o apelar una sentencia que sea de caracter condenatorio;
pero la Corte se alejo y desconocio estos lineamientos que sin duda se debian
tener en cuenta, hasta que en 2014 con la sentencia C 792 que se desarrolld
anteriormente, la Corte Constitucional reconocié dicho error, pues considero la
existencia de una antinomia entre el precedente, la Constitucion, el Bloque de
Constitucionalidad y la ley, teniendo como argumento principal la existencia de un
vacio legislativo y el reconocimiento a la limitacion que se le daba a impugnar
como derecho fundamental a los aforados constitucionales, y asi exigiendo al

Congreso expedir norma que regulara dicha problematica juridica.

Es asi como nace el Acto Legislativo 01 de 2018, en el cual se modificaron los
articulos 234 y 235 de la Constitucion Politica®, debido a que la Corte Suprema de

3 Acto Legislativo 01 de 2018

ARTICULO 2. Adicionar el articulo 234 de la Constitucion Politica, el cual quedara asi:- En el caso
de los aforados constitucionales, la Sala de Casacion Penal y las Salas Especiales garantizaran la
separacion de la instruccion y el juzgamiento, la doble instancia de la sentencia y el derecho a la
impugnacion de la primera condena. La Sala Especial de Instruccién estara integrada por seis (6)
Magistrados y la Sala Especial de Primera Instancia por tres (3) Magistrados.

ARTICULO 3. Modificar el articulo 235 de la Constitucion Politica, el cual quedara asi:

2. Conocer del derecho de impugnacién y del recurso de apelacién en materia penal, conforme lo
determine la ley.

6. Resolver, a través de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, los recursos
de apelacion que se interpongan contra las decisiones proferidas por la Sala Especial de Primera
Instancia de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia.
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Justicia como maximo tribunal de la Jurisdiccion Ordinaria y como Organo
competente para investigar y juzgar a los aforados constitucionales; quedaria
estructurada internamente por la Sala de Casacion Penal y las Salas Especiales
que asi garantizaran la separacion tanto de la etapa de instruccion y la de
juzgamiento, la doble instancia de la sentencia y el derecho a la impugnacion de la
primera, es decir que, se adiciono la Sala Especial de Instruccion y otra Sala que
conoceria de primera instancia, que seria la de juzgamiento, y asi dando la
competencia a la Sala de Casacién Penal la competencia para conocer las
sentencias impugnadas emitidas por la Sala de primera instancia. Sin embargo,
dicho Acto Legislativo presentd vacios al no reglamentar el procedimiento que se
debia llevar a cabo ni hubo pronunciamiento de los casos que ya habian sido
fallados de forma condenatoria, si fuese posible aplicar el principio de
retroactividad y favorabilidad o si ya al ser cosa juzgada no procedia ninguna

garantia a favor de los ya condenados.

Conforme a lo anterior, en el afio 2019 la Corte Constitucional decidié no dar
efectos retroactivos a la garantia de la doble instancia para los aforados por
cuanto solo se podia aplicar a personas que hubiesen sido condenadas en Unica
instancia 0 en segunda instancia y que no hayan podido impugnar por ningun
medio la providencia desfavorable, con posterioridad a la expedicion del Acto
Legislativo 01 de 2018.

PREGUNTA PROBLEMA

¢,De conformidad con el principio de favorabilidad es posible dar aplicacién con
efectos retroactivos al Acto Legislativo 01 del 2018 a los aforados constitucionales
condenados antes de su entrada en vigencia, en relacion a su derecho a la doble

instancia e impugnacion?
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OBJETIVOS
. OBJETIVO GENERAL

Establecer si de conformidad con el principio de favorabilidad es posible dar
aplicacion con efectos retroactivos al Acto Legislativo 01 del 2018, a los aforados
constitucionales condenados antes de su entrada en vigencia, en relacion con su

derecho a la doble instancia e impugnacion.
ll. OBJETIVOS ESPECIFICOS

1. Comprender sobre el principio de doble instancia y doble conformidad bajo
una optica historica, doctrinal y jurisprudencial en Colombia.

2. Analizar las dimensiones y caracteristicas del principio de favorabilidad en
relacion con la retroactividad normativa.

3. Realizar un estudio al acto legislativo 01 de 2018, y cudl es su alcance de

aplicacion.
JUSTIFICACION

La presente investigacion tiene como fin estudiar la tensién existente entre el
principio de favorabilidad en relacion con la retroactividad normativa y el principio
de doble instancia, este ultimo tomado como derecho que se debe garantizar a
toda persona procesada y condenada en el territorio Colombiano; con la entrada
en vigencia del Acto Legislativo 01 de 2018, el cual modifica los articulos 186, 234
y 235 de la constitucion politica y se implementa el derecho a la doble instancia de
los aforados constitucionales y a impugnar la primera sentencia condenatoria que
se emita en segunda instancia, nace el debate juridico, en cuanto al
reconocimiento tardio del derecho a la doble instancia de los aforados condenados
antes del 18 de enero de 2018, y la aplicacion al principio de favorabilidad para dar

efectos retroactivos al Acto Legislativo mencionado, y asi garantizar la revision de
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la sentencia condenatoria contra servidor publico aforado por parte de funcionario

judicial competente superior, a quien fallé en primera instancia.
METODOLOGIA
I. TIPO DE INVESTIGACION

La presente investigacion es de TIPO TEORICO por cuanto esta se desarrollara
sobre un objeto ligado al pensamiento l6gico y constructos racionales intangibles
que se reflejan en la realidad juridica y social del ordenamiento nacional;
adicionalmente para desarrollar dicha investigacion se requiere la aplicacion de un
pensamiento racional que se refleja mediante el andlisis de fuentes tales como
libros, articulos, codigos y demas instrumentos de informacion necesarios para

indagar con precision y certeza.
ll. ENFOQUE DE INVESTIGACION

El enfoque es de caracter EMPIRICO-CUALITTIVO debido a que la investigacion
a desarrollar es de caracter humanista, constructivista e interpretativa, la cual sin
duda alguna estad ligada a una problemética social y cultural que permitird
posteriormente describir, comprender y evaluar el objeto de estudio que es propio
a un contexto juridico-social actual y real que se represente a través de casos

distintivos y ejemplificantes relacionados con la investigacion a desarrollar.
ll. METODO DE INVESTIGACION

El método sera INDUCTIVO-DEDUCTIVO teniendo en cuenta que se expondran
dos principios constitucionales contrapuestos, como lo son el principio de doble
instancia y el principio de favorabilidad, los cuales seran utilizados de una forma
correlacional que permitira generar en primer término, un concepto individual de
cada uno de ellos, y posteriormente llegar a un razonamiento general donde se

aplicaran métodos tanto inductivos como deductivos, partiendo de casos
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particulares, y asi establecer un conocimiento que podra ser aplicable a todos los
casos de forma general o situaciones similares a partir de la antinomia presentada
entre los principios mencionados, para llegar a un conclusion ldgica, racional y

juridica acorde a la realidad.
CAPITULO |

1. EL PRINCIPIO DE DOBLE INSTANCIA Y DOBLE CONFORMIDAD:
HISTORIA, DOCTRINA Y JURISPRUDENCIA.

El lus Puniendi*, es entendido como la facultad que tiene todo Estado constituido
para castigar o sancionar a sus ciudadanos mediante procedimientos restrictivos y
represivos a través del derecho publico, del cual se desprenden grandes e
importantes ramas, como: el derecho penal, el derecho disciplinario, y el derecho
administrativo de caracter sancionador; no obstante dicho poder en cabeza del
Estado, no es absoluto, pues existen principios limitadores tales como el principio
de legalidad, donde se ven inmersos conceptos juridicos sobre las caracteristicas
de la Ley penal, la cual debe ser previa, escrita y estricta, de igual forma el
principio de seguridad juridica, el principio de intervencibn minima, que resulta
indispensable para la no intromisién injustificada por parte del Estado, el principio
de proporcionalidad, y el principio del debido proceso, el cual se encuentra
consagrado en el articulo 29 de la Constitucién Politica Colombiana y que hace
referencia expresa al derecho que tiene toda persona “a impugnar la sentencia
condenatoria”, Es asi como mediante los recursos impugnatorios se plasma una
limitacion y control al ius puniendi que es ejercido también por los operadores
judiciales sujetos al imperio de la ley, que tienen la potestad de castigar y

sancionar conductas contrarias a derecho que pongan en peligro la armonia

4 El derecho de castigar del Estado o ius puniendi, como doctrinalmente se le conoce, es la
facultad que se le ha otorgado al Estado para imponer una pena o una medida de seguridad, ha
adquirido rango constitucional y se integra por un sistema de principios, denominados limitativos al
derecho de castigar, mediante los cuales se logra introducir una “barrera”, ante posibles
arbitrariedades. (Cuenca, 2007)
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social; puesto que la condena en cualquier tipo de proceso judicial, sin importar su
naturaleza, es considerada como una manifestacion de ese poder estatal, el
procesado tiene la facultad de acudir a medios impugnatorios que le permitan
apelar la sentencia que no esté a su favor, ya sea porque este viciada por errores
formales o materiales, siendo dichos medios limitadores al poder punitivo estatal;
De esta forma, la sentencia impugnada sera conocida por funcionario judicial
superior independiente e imparcial para que se llegue a dar un analisis profundo
para la reconsideracion o confirmacion de la pena a imponer, es decir, que tanto
un recurso ordinario como extraordinario tiene el caracter de limitador al ius
puniendi, adicionalmente el impugnar es un derecho de todo procesado en virtud

del debido proceso, la contradiccion, la doble instancia y la doble conformidad.

Desde la entrada en vigencia de la constitucion politica de 1991, se inicio a regular
lo concerniente al derecho a impugnar la sentencia condenatoria por quien
resultare afectado, es asi como el articulo 31 constitucional se refiere
expresamente a esta posibilidad de contradiccion mediante el recurso ordinario de
apelacion o la consulta interpuesta contra la providencia desfavorable al sujeto
procesal interesado para que esta sea estudiada por otro operador judicial
diferente y neutral a quien haya dictado sentencia en primera instancia, invoca

dicho articulo que: ‘toda sentencia judicial podra ser apelada o consultada, salvo

las excepciones gqgue consagre la ley. El superior no podrd agravar la pena

impuesta cuando el condenado sea apelante Unico.”, es asi como se ven

reflejados en este aparte varios principios y derechos tanto de rango
constitucional como procesal, tales como la legalidad, el debido proceso, la non
reformatio in peius, y la doble instancia o principio de la doble conformidad; no
obstante este concepto fue acogido desde el aflo 509 a.C. por el derecho
consuetudinario en Roma, conocido como provocatio ad populum o ‘la
provocacion al pueblo”, el cual se fundamentaba en la posibilidad que tenia el
pueblo de apelar las decisiones tomadas por los magistrados de tribunales en la

antigua roma, sin embargo los efectos que tenia esta figura no se basaba en que
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el pueblo tuviese la potestad para decidir sobre la pena a imponer sino que la
potestad conferida era detener el proceso penal y asi la autoridad judicial
competente reconsideraba la pena (CONCEPTO DEFINICION, 2021).

Es asi, como la posibilidad de apelar una decision judicial que afecte al procesado
ha tenido también un desarrollo juridico de caracter internacional, pues el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos y el Sistema Universal de Proteccion de
Derechos Humanos, tienen como funcién principal promover el cumplimiento y
defensa de los derechos humanos de todo ciudadano. Es preciso traer a colacion
como punto de referencia la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
suscrita en San José de Costa Rica el 22 de noviembre de 1969, en su articulo 8.2
H, el cual trata acerca de las garantas judiciales y los derechos a que tiene lugar el
procesado e inculpado dentro de un juicio penal, aduciendo que“ 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.”, esta norma de caracter
internacional funciona como parametro de convencionalidad obligatorio para los
Estados parte del “deber ser” legislativito relacionado con no solo el derecho a la
doble instancia sino demas garantias como lo son la contradiccién, el debido

proceso y otras, a que tiene derecho el procesado.

En el caso Castillo Petruzzi y otros vs Peru del 30 de mayo de 1999, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos estudia la denuncia presentada por varios
ciudadanos peruanos por la presunta violacibn a garantias judiciales e
inobservancia por parte del Estado peruano, de sus garantias judiciales y la
inobservancia del deber de adecuar la legislacion interna conforme a los
lineamientos establecidos por el derecho internacional de los derechos humanos,
en tanto que los cuatro civiles chilenos fueron detenidos en Peru, procesados por
la justicia militar, juzgados por un tribunal militar y condenados a la pena de

cadena perpetua por el delito de traicion a la patria. (Gonzalez, 2020), los
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procesados en primer término, interpusieron recurso de apelaciéon contra la
sentencia de primera instancia emitida por el Juzgado de Instruccion Militar
Especial, sin embargo posteriormente interpusieron recurso de nulidad contra la
sentencia de segunda instancia emitida por el Consejo Supremo de Justicia Militar
por cuanto, consideraron que el Ad Quem no habia cumplido con la finalidad de la
gue habla la Convencién Americana de Derechos Humanos, pues si bien fue un
superior quien fallé en primera instancia, este formaba parte de la estructura
judicial militar, puesto que este segundo juzgador no contaba con independencia
para fallar, ya que no se garantiza imparcialidad de dicho 6rgano jurisdiccional
superior para emitir sentencia ajustada a derecho. Es asi, como la Corte analiza la
violacion del articulo 8.2 H, aduciendo que esta garantia descrita en la norma tiene
un caracter de inderogable puesto que el derecho que tiene una persona a recurrir

un fallo condenatorio implica:

Una revisién de los hechos objeto de la causa, un estudio acabado del juicio,
dando de esta forma garantias reales a los acusados de que su causa sera
vista y sus derechos seran garantizados en conformidad a los principios del
debido proceso establecidos en el articulo 8 de la Convencion, antecedentes
que no se cumplieron en la presente causa, habiéndose en consecuencia
violado el articulo 8, parrafo 2, letra h) de la Convencién. (Caso Castillo Petruzzi
y otros Vs. Pera , 1999, pag. 59).

Posteriormente la Corte analiz6 a profundidad que, si bien procedio el recurso
interpuesto por los interesados, y se fall6 posteriormente por tribunal superior
militar reafirmando la condena inicial, este fallo no cumplia a cabalidad con lo
dicho en la Convencion (Art. 8.2 H), por cuanto si bien conocié en segunda
instancia organo o tribunal superior para la reconsideracion de la pena impuesta
mediante sentencia condenatoria de primera instancia, este érgano no era legitimo
para fallar; lo anterior ligado estrechamente a la figura del juez natural, puesto que
se considera que el servidor judicial debe ser competente, independiente e

imparcial para emitir cualquier tipo de decision, es decir que, para el caso en
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concreto el tribunal que fall6 en segunda instancia no cuenta con estas
caracteristicas, puesto que hace parte de la estructura militar, no contando con la
debida independencia e imparcialidad que se requiere para ser fallador. Es asi,
como la Corte Interamericana senté uno de los mas importantes precedentes en
relacion al Debido Proceso Legal, a la Doble instancia y al debido reconocimiento

de las garantias judiciales.

Asimismo, y adentrdndonos al tema que nos concierne, como son las sentencias
condenatorias emitidas en uUnica instancia contra aforados constitucionales; el
caso Barreto Leiva vs. Venezuela del 17 de noviembre 2009, se adecua al objeto
de estudio que se pretende desarrollar en el presente articulo, pues la Corte
Interamericana de Derechos Humanos estudia la responsabilidad internacional del
Estado de Venezuela por la detencién arbitraria y por el no reconocimiento e
inobservancia del Debido proceso al ciudadano victima, quien no tuvo derecho a
apelar el fallo condenatorio en su contra por cuanto que fue la Corte Suprema de
Justicia quien indago, investigdé y emitié sentencia en Unica instancia en su contra.
Es asi como la Corte entra a analizar que a lo largo de los afios la corporacion ha

sido repetitiva en aducir que:

El derecho de impugnar el fallo busca proteger el derecho de defensa, en la
medida en que otorga la posibilidad de interponer un recurso para evitar que
guede firme una decision adoptada en un procedimiento viciado y que contiene
errores gque ocasionaran un perjuicio indebido a los intereses del justiciable.
(CASO BARRETO LEIVA VS. VENEZUELA, 2009, pag. 19)

Y en relacion a la calidad de aforado de un servidor publico la Corte considera

que:

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

esencia misma del derecho de recurrir del fallo. El Estado puede establecer
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fueros especiales para el enjuiciamiento de altos funcionarios publicos, y esos
fueros son compatibles, en principio, con la Convencion Americana (supra parr.
74). Sin embargo, aun en estos supuestos el Estado debe permitir que el
justiciable cuente con la posibilidad de recurrir el fallo condenatorio. Asi
sucederia, por ejemplo, si se dispusiera que el juzgamiento en primera instancia
estara a cargo del presidente o de una sala del 6rgano colegiado superior y el
conocimiento de la impugnacion correspondera al pleno de dicho 6rgano, con
exclusiébn de quienes ya se pronunciaron sobre el caso”. (CASO BARRETO
LEIVA VS. VENEZUELA, 2009, pag. 19)

Mientras que la figura de la doble conformidad es considerada como una total y
completa revision a la sentencia de caracter condenatorio, pues se confirma el
fundamento y otorga mayor credibilidad al acto jurisdiccional del Estado, y al
mismo tiempo brinda mayor seguridad y tutela a los derechos del condenado.
(CASO BARRETO LEIVA VS. VENEZUELA, 2009, pag. 19)

Finalmente, la Corte considerd declarar responsable al Estado de Venezuela por
la violacion al Derecho de recurrir la sentencia condenatoria consagrado en el
articulo 8.2 H de la Convencién Interamericana de Derechos Humanos, al
considerar que se impuso condena por parte de un tribunal, el cual conoci6é en
Gnica instancia y asi el condenado no tuvo la oportunidad de apelar dicha
providencia desfavorable en su contra; asimismo la Corte concluyé que aunque la
condena sea proferida por érgano jurisdiccional de cierre, como es la Corte
Suprema de Justicia debe existir dentro del marco legislativo y legal de cada
estado un recurso eficaz capaz de dar garantias judiciales al condenado para
ejercer su derecho de contradiccion contra el fallo condenatorio para que este sea
objeto de analisis profundo y objetivo, por medio de la creacién de tribunales o
salas inmersas dentro del organo judicial colegiado de mayor jerarquia para fallar
en materia penal para que estas conozcan de la segunda instancia de procesos
fallados por la misma corporacién pero en diferente sala, donde su competencia

solo sea la de indagar, investigar y fallar en primera instancia; la consideracion
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dada por la honorable Corte Interamericana de Derechos humanos, fue acogida
por Colombia en el afio 2018 mediante el Acto Legislativo 01, sin embargo este

tema se desarrollara a profundidad posteriormente.

Otro importante caso que debemos traer a colacion es Liakat Ali Alibus vs.
Surinam del 30 de enero de 2014, el cual hace referencia al proceso penal llevado
contra Alibux Ministro de Finanzas en el periodo de 1999 y 2000, por el delito de
falsificacion y otros; en el desarrollo del proceso penal, el procesado adujo como
medio de defensa que existia un claro desconocimiento e incompatibilidad de la
Constitucion de Surinam en su articulo 140, el cual establecio el procedimiento
para enjuiciar a funcionarios publicos por delitos cometidos en ejercicio de sus
funciones y la LAFCP (Ley sobre Acusacion de Funciones con Cargos Politicos),
con la Convenciéon Americana de Derechos Humanos la cual se pronunciaba
sobre la adecuacioén legislativa de los Estados parte para que no sea procedente
ningun proceso de Unica instancia, adicionando el desconocimiento a la aplicacion
de retroactividad, puesto que el procesado fue acusado por primera vez antes de
la entrada en vigencia del LAFCP. Es asi como la Corte, bajo una optica fundada
sobre las garantias judiciales estipuladas en el articulo 8.2 H y su alcance

consideré que:

La Corte ha considerado el derecho a recurrir el fallo como una de las garantias
minimas que tiene toda persona que es sometida a una investigacion y proceso
penal. En razon de lo anterior, la Corte ha sido enfatica al sefialar que el
derecho a impugnar el fallo tiene como objetivo principal proteger el derecho de
defensa, puesto que otorga la oportunidad de interponer un recurso para evitar
gue quede firme una decisién judicial en el evento que haya sido adoptada en
un procedimiento viciado y que contenga errores 0 malas interpretaciones que
ocasionarian un perjuicio indebido a los intereses del justiciable, lo que supone
gue el recurso deba ser garantizado antes de que la sentencia adquiera calidad
de cosa juzgada. Este derecho permite corregir errores o injusticias que puedan

haberse cometido en las decisiones de primera instancia, por lo que genera una
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doble conformidad judicial, otorga mayor credibilidad al acto jurisdiccional del
Estado y brinda mayor seguridad y tutela a los derechos del condenado. (Caso
Liakat Ali Alibux Vs. Surinam, 2014, pag. 29)

Adicionalmente la Corte hace referencia acerca de la obligacidbn que tienen los
Estados para que se legisle internamente, de manera tal que se asegure el
derecho a interponer el recurso correspondiente contra la sentencia condenatoria
y a que se respete toda garantia tanto sustancial como procesal; adicionalmente,
gue dicho recurso no tenga para su procedencia diversidad de formalidades que
puedan generar un obstaculo para cumplir con su finalidad, la cual es darle
revisibn a la condena impuesta por parte del competente, lo anterior bajo
consideracion del apelante, pues este lo considera perjudicial, es decir que,
cualquier impugnacion hecha a la providencia condenatoria debe proceder con el
cumplimiento de un minimo de requisitos para que se cumplan con las garantias
alegadas, lo anterior teniendo un marco de referencia convencional-normativo,
como es la Convencion Americana de Derechos humanos, en especial el articulo
8. Finalmente, la Corte decide no tener en cuenta las excepciones presentadas
por el Estado de Surinam en el presente caso, igualmente declara que si bien el
Estado demandado no es responsable sobre la violacion a los principios de
retroactividad y legalidad, y al derecho a la proteccién judicial, este si se le es
declarado responsable por la visible violaciébn al derecho a impugnar el fallo
condenatorio del funcionario publico ante servidor judicial superior a quien emitio
la primera providencia desfavorable, con fundamento en lo expuesto

anteriormente.

En Colombia, se han realizado varios pronunciamientos por parte de las Altas
Cortes respecto de la problematica juridica en que se veian inmersas aquellas
personas procesadas y juzgadas por el Sistema Penal con tendencia acusatoria
gue no contaban con las oportunidad de impugnar o apelar el fallo condenatorio
puesto que si bien, este tema se regulé parcialmente con la expedicion de la

Constitucion de 1991, el ordenamiento colombiano desconocia el reconocimiento
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de dicho derecho a la doble instancia a personas que hayan sido condenadas en
Gnica instancia, como lo son los aforados constitucionales, o quienes hayan sido
condenados en la segunda instancia Unicamente, siendo este ultimo concepto
conocido como la doble conformidad. Es asi, como se realizara un recorrido
historico al desarrollo legal y jurisprudencial de los mas importantes
pronunciamientos emitidos por la Corte Constitucional y la Corte Suprema de

Justicia referente a estos temas de relevancia juridica.

1.1 LA DOBLE CONFORMIDAD: CONCEPTO, DESARROLLO Y
ACTUALIDAD.

Como primer punto a desarrollar, la Doble Conformidad es un principio “innovador”
procesalmente, pues si bien este se desprende del Debido Proceso, como
concepto general, y a su vez del derecho a la defensa, se debe entender este
como el derecho que tiene cualquier procesado a impugnar la providencia
condenatoria, este derecho intimamente ligado y desarrollado a nivel tanto
constitucional como convencional, asi lo adujo la sentencia C 792 de 2014, donde
su magistrado ponente el Doctor Luis Guillermo Guerrero adujo que la doble
conformidad debe ser tomada como un derecho constitucional y convencional,
puesto que este derecho se otorga con el fin de asegurar la decision judicial
cuando se impone condena para que esta sea justa y correcta desde un punto de
vista material, es decir, que la pena impuesta sea correcta, proporcional y ajustada

“

a los hechos, ademés de reiterar que “...es un derecho subjetivo que integra el
ntcleo basico del derecho a la defensa...” (C 792, 2014); es asi, como podemos
inferir que la doble conformidad, desde una 6éptica epistemoldgica del deber ser,
es un derecho constitucional el cual es reconocido internacionalmente en el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (Articulo 15, numeral 5)°.

Actualmente se encuentra en estudio el Proyecto de Ley Estatutaria N° 129 de

5 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Articulo 15. Numeral 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.”
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2021 ante la comision primera de la Camara de Representantes “Por medio de la
cual se garantiza el derecho fundamental a la doble conformidad y se dictan otras

disposiciones”, donde su principal objetivo es:

garantizar los derechos fundamentales a la doble instancia, doble conformidad y
a la favorabilidad en el ambito penal, para todas las personas que hayan sido o
sean sujetos de una sentencia penal condenatoria de Unica instancia, incluidos
los aforados juzgados por la Corte Suprema de Justicia. Asi mismo se busca
gue el recurso de doble instancia y doble conformidad se interprete como una

garantia atendiendo al principio de favorabilidad del condenado. (Cuellar, 2021,

pag. 3)

Adicionalmente, el Representante Henry Cuellar quien present6 dicho proyecto de
Ley, justifica la radicacion del mismo aduciendo que la iniciativa legislativa tiene
una finalidad de reconocimiento al ejercicio pleno del derecho a la impugnacion
contra las sentencias de caracter condenatorio, sin excepcion alguna y que
ademas de ello esta Ley se aplique de manera retroactiva; lo anterior con bases
normativas nacionales e internacionales que amparan la promulgaciéon de este
nuevo dispositivo juridico, el cual adicionaria apartes al Estatuto de la
Administracién de Justicia® sobre las competencias de la Corte Suprema de
Justicia, e impulsaria el cumplimiento del mencionado Acto Legislativo 01 de 2018,

el cual sera de profundo estudio y andlisis posteriormente.

1.2 LA DOBLE INSTANCIA: NATURALEZA, ANTECEDENTES Y AVANCE
NORMO-JURISPRUDENCIAL.

La Doble instancia es considerada un principio necesario e infaltable en un Estado
de Derecho para garantizar la posibilidad de concurrir ante un juez superior de

quien ha decidido en primer término para que analice, estudie y si es de su

6 Ley 270 de 1996.
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convencimiento, modifique la sentencia condenaria contra el procesado.
(Hernandez, 2016, pag. 6)

Para Luigi Ferrajoli, existe un sistema de impugnaciones, en el cual se encuentra
la doble instancia, donde esta es una garantia de la legalidad y de responsabilidad
como limitante contra la arbitrariedad estatal; teniendo en cuenta que si bien los
jueces estan sometidos al imperio de la ley, estos son independientes para el
estudio y toma de decisiones, como principal garantia de la arbitrariedad; pues
considera Ferrajoli que, a falta de un doble examen por parte de un érgano judicial
superior se veran afectados los principios de imparcialidad y de sujecion de los
jueces, dejando a consideracion la arbitrariedad estatal, el abuso o el error que
pueden ser reparados en una segunda instancia. (Ferrajoli, 1996)

Sin embargo, la Corte Constitucional explica con mas claridad dicho concepto de

la doble instancia, aduciendo que:

El principio de la doble instancia, garantizado constitucionalmente (Art. 31 C.P.),
se constituye en una piedra angular dentro del Estado de derecho, pues a
través de él se garantiza en forma plena y eficaz el ejercicio del derecho
fundamental de defensa y de contradiccién, ambos integrantes del denominado
debido proceso. Asi, en materia penal, resulta de singular importancia que el
superior jerarquico del funcionario encargado de tomar una decisién en primera
instancia, pueda liboremente estudiar y evaluar las argumentaciones expuestas y
llegar, por tanto, al convencimiento de que la determinacion adoptada se
fundament6 en suficientes bases facticas y legales o que, por el contrario,
desconocidé pruebas, hechos o consideraciones juridicas que ameritaban un

razonamiento y un juicio diferente. (C 037, 1996)
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1.2.1 ANTECEDENTES LEGISLATIVOS

Ahora bien, respecto de la doble instancia, y como se expuso anteriormente en los
articulos 29 y 31 de la vigente Constitucion Politica Colombiana, se regul6
inicialmente este derecho a que se pueda impugnar una sentencia condenatoria,
para que esta sea conocida por un organo judicial superior, ademas de quienes
podian y tenian la potestad para alegar su aplicacion en un proceso penal, sin
embargo se dejo de lado y sin regulacion alguna a aquellas personas que eran
procesadas por diversos delitos teniendo una calidad juridica y judicial especial,
como lo son: los servidores publicos aforados que hayan sido condenados; no
obstante el anterior Codigo de Procedimiento Penal, el Decreto 2700 de 1991, el
cual dispuso en su articulo 16, que “Toda providencia interlocutoria, podra ser
apelada, salvo las excepciones previstas.”, sin embargo este apartado no se refirié
a temas concernientes al vacio normativo que evidentemente se estaba
presentando; es asi como en el afio 2000, se deroga dicho Decreto, y entra en
vigencia la Ley 600, conocida para ese momento como el nuevo C.P.P. el cual
tendia a emplear un sistema procesal mixto con rasgos inquisitivos, y donde este
regulaba la posibilidad de impugnacion en su articulo 18, el cual decia
expresamente que “Las sentencias y providencias interlocutorias podran ser
apeladas o consultadas, salvo las excepciones que consagre la ley.”, sin embargo
nuevamente no se regula lo concerniente a la doble instancia para aforados
condenados en unica instancia, y en aquellos casos en que el procesado sea
condenado por primera vez en segunda instancia; es asi, como se generaba un
clara limitacion por parte de esta Ley a poder impugnar, por cuanto existian
disposiciones de caracter excepcional para que se tuviese la posibilidad de gozar
del pleno ejercicio al derecho de la doble instancia. Finalmente, se expide la Ley
906 de 2004, el cual es el actual Codigo de Procedimiento Penal, regula la doble
instancia principalmente en el articulo 20 como un principio procesal, el cual reza
“Las sentencias y los autos que se refieran a la libertad del imputado o acusado,

gue afecten la practica de las pruebas o que tengan efectos patrimoniales, salvo
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las excepciones previstas en este codigo, seran susceptibles del recurso de
apelacion. El superior no podra agravar la situaciéon del apelante Unico.”, sin
embargo, esta Ultima regulacion no se encuentra conforme con lo dicho por el

derecho internacional.

A continuacion, se ilustrara los diferentes y principales cambios legislativos en
Colombia sobre la Doble instancia y Doble Conformidad, cuales han sido sus

modificaciones en la historia nacional, y su alcance:

DOBLE INSTANCIA DOBLE
CONFORMIDAD

DECRETO 2799 DE Articulo 16. “Doble | No existia normatividad
1991 instancia. Toda | ni regulacién sobre el

providencia tema.

interlocutoria, podra ser

apelada, salvo las

excepciones previstas”

Sin embargo, el recurso
ordinario de apelacion

estaba regulado respecto

a la competencia,
termino, procedencia,
etc.

LEY 600 DE 2000 Articulo 18. ‘Las | No existia normatividad
sentencias y | ni regulacién sobre el
providencias tema.

interlocutorias podran ser
apeladas o consultadas,

salvo las excepciones
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que consagre la ley.”

En esta norma se limita
la procedencia de Ia
apelacion, siendo
procedente  solamente
contra providencias de
primera instancia, lo
anterior dispuesto en los
articulos 111, 118 y 191

de la derogada norma.

LEY 906 DE 2004

Articulo  20. “Doble
Instancia. Las sentencias
y los autos que se
refieran a la libertad del
imputado o acusado, que
afecten la préactica de las
pruebas o que tengan
efectos patrimoniales,
salvo las excepciones
previstas en este codigo,
seran susceptibles del
recurso de apelacion. El
superior no podra
agravar la situacion del

apelante unico.”

Es el actual C.P.P., en
esta normatividad al

momento de su entrada

No existia normatividad
ni regulacion sobre el

tema.
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en vigencia, dio pie a que
existiera un control legal
y judicial a los fallos
condenatorios de
segunda instancia; sin
embargo, es de aclarar
qgue no todas las

sentencias condenatorias

eran susceptibles de
impugnacion.

LEY 975 DE 2004 Articulo 26. “Recursos. | No existia normatividad
La apelacion solo | ni regulacion sobre el
procedera contra la |tema.

sentencia y contra los
autos que resuelvan
asuntos de fondo durante
el desarrollo de las
audiencias, sin
necesidad previa de
interposicion del recurso

de apelacion”

Esta Ley si bien no
modificaba o adicionaba
ningun aparte normativo
al cbdigo de
procedimiento penal,

regulaba lo concerniente
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a la reincorporacion de

miembros de grupos
armados organizados al
margen de la ley, y

donde se evidencia que
nuevamente se limitaba
a quienes se les aplicara
esta Ley, su derecho a
impugnar en relacién con
la doble instancia y doble

conformidad.

ACTO LEGISLATIVO 01
DE 2018

ultimo
del

legislativo establecio el

Este

pronunciamiento

derecho a la
impugnaciéon  haciendo
especial referencia a los
aforados constitucionales
gue fuesen condenados;
reformando articulos
constitucionales como lo
186, 234 y 235,

asi la

son:
reformando
estructura, competencia
y funcionamiento de la
de

funge

Corte Suprema

Justicia, quien
como juzgador en dichos

casos.

Mediante la modificacion
realizada al articulo 235
constitucional, en el
numeral 7, la Sala de
de la

de
Justicia, conocera de la
de doble

conformidad judicial de

Casacion penal
Corte Suprema

solicitud

primera condena de la
sentencia proferia por

magistrados de la misma

sala en asuntos
especificos, y de los
fallos que  profieran

Tribunales Superiores de
Distrito Judicial o]

Tribunales Militares.
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1.2.2. DESARROLLO JURISPRUDENCIAL

Las decisiones emitidas por la Corte Constitucional y la Corte Suprema de
Justicia, quienes son o6rganos jurisdiccionales de cierre, y donde sus
pronunciamientos, pueden configurarse como “precedente judicial”’, que a su vez
son criterios auxiliares de la actividad judicial que deben tener en cuenta los
jueces al momento de tomar ciertas decisiones en casos analogos o que
presenten una similitud factica, y que con posterioridad pueden convertirse en
’doctrina probable, es decir que, la doctrina del precedente vinculante implica que
la decision tomada por una alta Corte, con anterioridad y con un patrén factico
tiene fuerza gravitacional prima facie sobre un nuevo caso analogo por sus hechos
0 circunstancias; no obstante el juez puede alejarse excepcionalmente de dicho
precedente cuando existan motivos suficientes y razonables, (Medina, 2006). Es
asi, como iniciaremos este analisis jurisprudencial con las sentencias emitidas por

estas Altas Cortes.
1.2.2.1. PRONUNCIAMIENTOS DE CORTE CONSTITUCIONAL

En primer lugar, la Corte Constitucional como principal 6rgano garante para la
proteccion y respeto de la constitucion politica, al cual le compete velar por el
estricto cumplimiento de la Carta Politica; en el afio 1996 mediante sentencia C
142, el Tribunal entr6 a estudiar la constitucionalidad de normas demandas por
cuanto el accionante consideraba que los procesos de Unica instancia de
ciudadanos, y en particular de altos funcionarios publicos cobijados con el fuero,
violaban normas constitucionales concordantes con pactos internacionales sobre
derechos humanos inmersos en el bloque de constitucionalidad. Es asi, como la
Corte consider6 que la normatividad demandada, desconocia la “preciosa

garantia”, la cual es entendida como una garantia que goza todo sindicado a que

7 C 537 DE 2010-“La doctrina probable es definida como una técnica de vinculacién al precedente
después de presentarse una serie de decisiones constantes sobre el mismo punto. Esta técnica

tiene antecedentes en el derecho romano en lo que se llamaba la perpetuo similiter judicatarum.”
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tanto el a quo como el ad quem estudien, analicen y decidan en derecho la
situacion juridica del interesado; de igual manera la Corte hace referencia al
debido proceso penal y sus componentes, como lo es el que “Todo sindicado tiene
derecho a impugnar la sentencia condenatoria”; entendiendo que, el impugnar una
sentencia es el oponerse a lo resuelto por la misma, y que el recurso de revision
en los casos de proceder la Unica instancia, el cual es de competencia de la Corte
Suprema de Justicia era un medio impugnatorio ideal para cumplir con lo dicho en
el articulo 29 de la constitucion (debido proceso), finalmente, se toma una clara

postura aduciendo lo siguiente:

Cuando la Corte Suprema conoce en Unica instancia del proceso, como ocurre
en tratdndose de los altos funcionarios, el sindicado tiene a su favor dos
ventajas: la primera, la economia procesal; la segunda, el escapar a la
posibilidad de los errores cometidos por los jueces o tribunales inferiores. A las
cuales se suma la posibilidad de ejercer la accién de revisidn, una vez

ejecutoriada la sentencia. No es acertado afirmar que el fuero consagrado en la

Constitucion perjudica a sus beneficiarios. (C-142, 1993).

Como consecuencia de lo expuesto, la Corte decide declarar EXEQUIBLE todas
las disposiciones demandadas, debido a la existencia de medios impugnatorios,
como lo son los recursos ordinarios y extraordinarios, los cuales eran medios
suficientes para que el condenado manifestara su desacuerdo ante la decision
desfavorable, en conclusion, la Corte adujo que “En una u otra forma, haciendo
uso de uno o mas de los recursos que existen, todo reo puede impugnar la

sentencia condenatoria.” (C-142, 1993)

Por lo anterior, se hace imperioso el realizar una corta resefia a una figura juridico

legislativa importante en Colombia, para asi poder dar continuidad y estructura
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cronolégica al presente articulo; Es el blogue de constitucionalidad®, el cual fue
implementado a partir de 1995 con la sentencia C 225, la cual resolvié un
problema de exégesis entre la supremacia constitucional y la prevalencia de
tratados relacionados con los derechos humanos que fueron reconocidos,
ratificados e incluidos en el ordenamiento juridico nacional; dicha figura tiene
especial relevancia para el desarrollo y evolucion de diferentes problematicas
socio juridicas que llevan inmersos derechos humanos internacionalmente
reconocidos, y que a nivel nacional no se deben desconocer bajo ninguna éptica,
como lo son las garantias procesales. De esta manera, la Corte Constitucional se
ha pronunciado frente al reconocimiento del derecho a la doble instancia como
derecho humano plasmado en los convenios y tratados internacionales, como la
Convencién Interamericana de Derechos humanos?®; es asi, como en la sentencia
T 477 de 1995, abordd la eficacia juridica que deben tener los tratados
internacionales sobre los derechos humanos en Colombia, y donde concluyé que
estos claramente cuentan con una fuerza vinculante dentro del ordenamiento
nacional, que se da por medio del bloque de constitucionalidad, y que su
desconocimiento lleva a que se haga un control por parte de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos ante cualquier situacion en la cual proceda
denuncia formal; posteriormente la Corte mediante sentencia T 568 de 1999,
plantea que los pronunciamientos de los organismos internacionales son
vinculantes, y que ademas de ello, estos son competentes para “para calificar
cualquier norma del derecho interno de un Estado parte como violatoria de las
obligaciones que ha asumido”, finalmente, en 2003 la Corte Constitucional emitio

sentencia C 067, donde esta es de gran relevancia juridica, pues recordd que los

8 C 225 DE 1995. “Son aquellas normas y principios que, sin aparecer formalmente en el articulado
del texto constitucional, son utilizados como parametro del control de constitucionalidad de las
leyes, por cuanto han sido normativamente integrados a la constitucion por diversas vias y
mandato de la propia constitucion”

9 La Convencion Interamericana de Derechos humanos, menciona y define los derechos humanos,
esta entré en vigencia en el afio de 1978, y ha sido ratificada por mas de 24 paises, y donde los
Estados ratificantes se comprometen internacionalmente a respetar y dar garantias para que sean
respetados. (Organizacion de Estados Americanos-OEA, s.f.)
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tratados internacionales que hacen parte del bloque de constitucionalidad son un
limite claro al ius puniendi estatal, tanto en el ambito legislativo como en la

aplicacion propia de lo consagrado en la Ley. (Gonzalez, 2020, pag. 66)

Tres afios después de emitida la sentencia C 142 de 1993, anteriormente referida
y explicada, donde la Corte se refirid6 a la posibilidad de impugnar la sentencia
condenatoria y cuales eran los medios idéneos y suficientes para hacerlo; en el
afo 1993, el Alto Tribunal realiz6 un nuevo pronunciamiento en la sentencia C

037, donde en las consideraciones el Magistrado ponente, expresoé que:

El principio de la doble instancia garantizado constitucionalmente, se constituye
en una piedra angular dentro del Estado de derecho, pues a través de él se
garantiza en forma plena y eficaz el ejercicio del derecho fundamental de
defensa y de contradiccion, ambos integrantes del denominado debido proceso.
(C 037, 1996)

De igual forma, la Corte adujo que la doble instancia al ser un precepto de caracter
fundamental para la funcion del poder judicial, esta es de indole sustancial mas no
procesal, pues a través de esta se impone un limite al poder punitivo; no obstante,
aclaré que la aplicacion de dicho precepto no es general ni absoluta, puesto que
para el momento existia legislacion procedimental la cual indicaba claramente qué
procesos serian resueltos en Unica instancia. Finalmente, el Alto Tribunal decide
declarar EXEQUIBLES las normas demandadas, por las mismas razones
expuestas en el afio 1993, es decir, suficiencia de medios impugnatorios en la

legislacién nacional.

Asi se mantuvo la posicion de la Corte Constitucional por varios afilos aunque era
evidente la incompatibilidad y tension entre el derecho interno y el derecho
internacional, por el desconocimiento al derecho de la doble instancia, reconocida
como una garantia judicial dentro de la Convencion Interamericana de Derechos

Humanos (1973), y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1968); a
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razon de lo anterior, la Corte Interamericana de Derechos Humanos reiteré en
diferentes ocasiones como el Alto Tribunal Constitucional colombiano desconoci6
el derecho a la impugnacion contra cualquier sentencia penal de caracter
condenatorio sin importar la infraccibn cometida o el tipo de proceso penal por el
que se desarrolle el caso, es decir que, todas las sentencias que determinen la
responsabilidad penal pueden ser recurridas, sin que el Estado pueda limitar o

restringir este derecho. (Gonzalez, 2020)

Como consecuencia de lo anterior, en 2014 se emite la sentencia C 792 donde se
promueve accion de inconstitucionalidad en contra de los articulos 20, 32 161,
176, 179, 179b, 194 y 481 de la Ley 599 del 2000; puesto que la accionante
considera que la normatividad demandada es contraria a la Constitucion y a
normas internacionales que salvaguardan el cumplimiento de los derechos
humanos, puesto que se configura una omision legislativa relativa al existir el vicio
de inconstitucionalidad, lo anterior con fundamento en un déficit normativo al
silenciar la posibilidad de poder apelar una sentencia condenatoria en procesos de
Gnica instancia o cuando se emita dicha providencia desfavorable por primera vez
en segunda instancia, ademas que los recursos extraordinarios previstos en el
derecho positivo nacional son insuficientes para cumplir a cabalidad con el
derecho a la impugnacion. Es asi como, en las consideraciones expuestas por la
Corte aduce que, el derecho a la impugnacion se encuentra previsto en la
constituciéon politica (art. 29), en la CIDH (art. 8.2.h), y en el PIDCP (art. 14.5), el
cual es considerado como un derecho subjetivo que integra el nucleo del derecho
a la defensa, y donde este tiene una doble finalidad, la primera el ser una
herramienta calificada de defensa para quienes hayan sido condenados
penalmente, y segundo, este funge como garantia de correccidon judicial a la
sentencia incriminatoria por medio de la exigencia de la doble conformidad judicial
(C 792, 2014).

No obstante, la Corte hace claridad sobre la diferencia entre el derecho a la

impugnacion (art. 29 C.P.) y la garantia de la doble instancia (art. 31 C.P.), pues si
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bien los dos son de caracter constitucional, cada uno de ellos es autbnomo e
independiente; puesto que la impugnacion se toma como derecho subjetivo de
quien resulta condenado en un proceso penal y la doble instancia la cual es una
garantia genérica del debido proceso (Ariza, 2019), asi la Corte hace una breve

diferencia entre estos conceptos, expresando que:

...(IlI) en cuanto al status juridico, mientras la impugnacion es un derecho
subjetivo de rango y jerarquia constitucional en cabeza de las personas
condenadas en un juicio penal, la doble instancia constituye una garantia que
hace parte del debido proceso, y que puede ser alegada por cualquiera de los
sujetos procesales; esta diferenciacion tiene una repercusion importante, puesto
que la Corte ha entendido que la doble instancia, por tener la condicion de un
principio general, puede ser exceptuado por via legislativa; y como la
impugnacién no solo es un principio sino un derecho que hace parte integral del
debido proceso, las excepciones al mismo se encuentran limitadas; (iii) en
cuanto al ambito de accién, mientras el derecho a la impugnacion ha sido
concebido para los juicios penales, la garantia de la doble instancia constituye
la regla general de todo proceso judicial; (iv) en cuanto a su contenido, mientras
el derecho a la impugnacion otorga la facultad para controvertir la sentencia
condenatoria, para que un mismo litigio sea resuelto en el mismo sentido por
dos jueces distintos, la garantia de la doble instancia exige que una misma
controversia juridica sea sometida a dos instancias o faces procesales distintas
e independientes, y dirigidas por jueces distintos, pero sin importar que los
fallos resultantes sean coincidentes; (v) en cuanto a su objeto, mientras el
derecho a la impugnacion recae sobre las sentencias condenatorias dictadas en
el marco de un proceso penal, de modo que la facultad se estructura en torno al
tipo y al contenido de la decision judicial, la doble instancia se predica del
proceso como tal, para que el juicio tenga dos instancias, independientemente
del contenido y alcance de los fallos que resuelven la controversia; (vi) en

cuanto a la finalidad, mientras el derecho a la impugnacion atiende a la
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necesidad de garantizar la defensa plena de las personas que han sido
condenadas en un proceso penal frente al acto incriminatorio, y a asegurar que
mediante la doble conformidad judicial la condena sea impuesta correctamente,
la doble instancia tiene por objeto garantizar la correccién del fallo judicial. (C
792, 2014)

En este sentido, y bajo la comparacién hecha por la Corte, se hace un posterior
pronunciamiento frente a los conceptos definidos y su relaciébn con el sistema
mundial de derechos humanos, donde se evidencié un desconocimiento a la
normatividad internacional en los procesos de Unica instancia, puesto que
Colombia como Estado parte de la Organizacion de Estados Americanos (OEA),
debe cumplir con los lineamientos establecidos en la CIDH y el PIDCP respecto a
la obligacién estatal de analizar integralmente la parte sustancial de todo fallo
condenatorio, y asi regirse bajo el mismo para legislar internamente, y que de esta
forma no haya ningun tipo de desconocimiento a cualquier precepto que sea
cobijado como derecho humano en los procesos judiciales, es decir que, es un
deber constitucional del legislador el disefiar e implementar mecanismos judiciales
gue permitan materializar el derecho a impugnar o acudir ante un funcionario
judicial superior para que sea reevaluada la sentencia condenatoria contra el
procesado; asi el Alto Tribunal reconocié el vacio normativo existente para el
momento, y resolvié declarar las normas demandadas INCONSTITUCIONALES
CON EFECTOS DIFERIDOS, obligando al Congreso a que se subsanara
integralmente dicho vacio normativo en el periodo de un (1) afio para que “regule
integralmente el derecho a impugnar todas las sentencias que en el marco de un
proceso penal, imponen una condena por primera vez, tanto en el marco de juicios
penales de Unica instancia, como en juicios de dos instancias” (C 792, 2014), no
obstante el término fue incumplido por el legislativo; Fue hasta el afio 2018, con el
Acto Legislativo 01, donde se reguld de forma parcial el derecho que tienen los
aforados constitucionales a impugnar la sentencia condenatoria, y donde se

reformé estructuralmente a la Corte Suprema de Justicia en su especialidad penal,
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con la creacion de la Sala Especial y de Instruccion, las cuales tendrian la
competencia de investigar, acusar y fallar en primera instancia, mientras que la
Sala de Casacion penal mantendria sus funciones pero le sumarian el conocer de
la doble instancia y la doble conformidad en los procesos de su competencia; sin
embargo se le darda un analisis profundo al mencionado Acto Legislativo con

posterioridad.

Finalmente, desde el afio 2014 hasta la actualidad la Corte Constitucional se ha
pronunciado frente al tema de estudio del presente articulo, como lo es la
sentencia SU 146 de 2020, la cual es considerada como una providencia de suma
importancia para el desarrollo, aplicacion y total reconocimiento al principio de la
doble instancia para los aforados constitucionales, pues dentro de la referida
sentencia se estudia el conocido caso de Andrés Felipe Arias, ex Ministro de
Agricultura y Desarrollo Rural (2005-2009), quien era para el momento de la
comision del delito servidor publico activo en el cargo mencionado, contando asi
con la calidad de aforado constitucional, a razén de la naturaleza, rango y
jerarquia del cargo; se hara referencia a este caso en el desarrollo del ultimo
capitulo del presente articulo para mayor correlacion y logica entre los datos

plasmados.

1.2.2.2. PRONUNCIAMIENTOS DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA/SALA
DE CASACION PENAL

Dentro de este acépite, se hara una breve referencia a fallos emitidos por la Sala
de Casacion Penal, los cuales hacen referencia a la Doble Conformidad, puesto
gue este es el 6rgano encargado de conocer de los recursos extraordinarios en el
ambito penal, y ahora de resolver problematicas juridicas concernientes al derecho
de impugnacion en relacion con la doble conformidad.

La providencia STP 13406 del 2018, se da a razén que el accionante interpuso

recurso extraordinario de casacion, por cuanto este buscaba establecer si la
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decision tomada por el Tribunal Superior de Distrito Judicial de Pereira vulneré el
derecho de acceso a la administracion de justicia, por cuanto dicha corporacion
rechaz6 de plano la interposicion del recurso de apelacion contra el fallo
condenatorio emitido por primera vez en segunda instancia, teniendo como
argumento que el recurso no se habia interpuesto en el momento procesal idoneo
y que segun precedente jurisprudencial emitido por la misma Sala de Casacion
Penal, para los fallos emitidos en segunda instancia por parte de los Tribunales
Superiores procedia el recurso de casacion, mas no el de apelacion; adicionando
que, para el caso no era procedente la aplicacion del Acto Legislativo 01 de 2018,
por cuanto este cobijaba la doble instancia de los aforados, mas no la doble
conformidad. Finalmente, la Sala decidié dejar sin efecto la ejecutoria de la
sentencia condenatoria de segunda instancia emitida por el Tribunal Superior de
Pereira, y de igual forma, se orden6 permitir a los interesados en los términos
previstos la posibilidad para la interposicion del recurso de casacion, si asi lo

quisieran. (Caro, 2020, pag. 64)

Para el mismo afio 2018, se dictan dos providencias contra el senador suspendido
para la época, el sefior Martin Emilio Morales, la primera del 04 de abril del 2018,
la cual hace referencia a la competencia que tiene la Sala de Casacion Penal,
para conocer de dicho proceso, puesto que para ese momento aun no operaba la
Sala Especial de primera instancia; sin embargo el magistrado ponente propuso
remitir el caso a la Sala Especial (Caro, 2020), sin embargo esta propuesta fue

rechazada por cuanto que:

¢ En la reforma constitucional referida no se dispuso ninguna norma transitoria

gue permitiera la implementacién inmediata de las Salas creadas.

e Por unanimidad, la Sala ha entendido que su competencia para conocer y
darle tramite a estos procesos (aforados constitucionales) alun se mantiene

hasta la puesta en marcha de las nuevas salas.
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e No puede hablarse de una suspension del proceso o0 suspension de la
actuacion, pues no hay norma procedimental que lo permita en materia penal.
(Caro, 2020)

Asi las cosas, se reafirmo6 la competencia de la Sala de Casacion Penal para
proferir fallo en el presente caso; no obstante en julio del mismo afio (2020), se
interpuso recurso de apelacion contra la sentencia condenatoria por parte del
procesado, donde se solicita a la sala se informe cudales son los mecanismos
idoneos para garantizar la doble instancia y el derecho a impugnar la primera
condena, finalmente, se rechazé de plano el recurso de apelacion interpuesto por
considerarse improcedente, con fundamento en que la sala de casacion tiene la
competencia para juzgar al ex senador en proceso de Unica instancia, y que esta
misma no posee un superior jerarquico para que conozca del recurso ordinario

interpuesto.

En conclusidn, el concepto de la doble conformidad y la doble instancia han tenido
un gran avance en el tiempo, pues si bien en sus inicios no se tenian en cuenta,
los pronunciamientos hechos por la Altas Cortes han permitido un desarrollo
legislativo que es acorde a lo dictado por el Derecho Internacional, evitando vacios
normativos que conllevan sin duda alguna a la vulneracion de derechos humanos
que son reflejados como garantias judiciales en todo proceso; para asi generar
una armonia judicial, legislativa y social entre la Constitucion Politica, los tratados
y convenios que integran el bloque de constitucionalidad y la materializacion de lo
plasmado en el papel normativo para el bienestar tanto del procesado como de la

administracion de justicia, evitando un desgaste innecesario de la misma.
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CAPITULO I

FAVORABILIDAD Y RETROACTIVIDAD: PRINCIPIOS OPTIMIZADORES DEL
ORDENAMIENTO JURIDICO EN COLOMBIA

Los principios son concebidos como las ideas basicas del derecho, puesto que
estos sistematizan el ordenamiento juridico, es decir que, estos son considerados
mandatos de optimizacion, los cuales tienen como finalidad la proteccion a bienes
juridicos, pues segun la teoria de Robert Alexy, los principios son tomados como
criterios orientadores, los cuales establecen que algo sea cumplido en la medida
de los posible, de manera general, es decir que, dichos mandatos se “caracterizan
porque pueden ser cumplidos en diferentes grados y porque la medida exacta de
su cumplimiento depende de cuales sean las circunstancias empiricas y
normativas efectivamente existentes. El ambito de las posibilidades juridicas esta
determinado, fundamentalmente, por los principios que exigen una solucion en
contrario”. (Fazio, 2018); no obstante, los principios tienen un caracter
diferenciador de las relgas y los valores, puesto que las primeras son concebidas
como un tipo de norma que tiene un caracter definitivo para que se de su
cumplimiento o no, esto quiere decir que, en el escenario que exista una regla que
sea vélida y legal, esta debe ser cumplida a cabalidad como la misma este
expresada taxativamente, puesto que esta preconcebida para su cumplimiento
desde un ambito factico y juridico; es asi como, Robert Alexy plantea que la mayor
diferencia entre un principio y una regla es que, las reglas son normas prima
faciel®, es decir que, son de caracter general y defintivo, pues se toman como la
primera herramienta para su aplicacion en determinada situacion, siendo asi estas
definidas como mandatos definitivos; y desde este punto, se torna la diferencia

entre ambos conceptos puesto que, a razon de lo anteriormente explicado, “la

10 Definicion prima facie: “quiere decir a primera vista o en principio, con lo que se da a entender la
apariencia de un derecho o de una situacidn, pero sin que con ello se prejuzgue el asunto”
(Significado Legal, 2008 citando a OSSORIO, M. (2000), Diccionario de Ciencias Juridicas,
Politicas y Sociales, Ed. Eliasta, Ed. 27°, Buenos Aires, p. 795)
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distincion entre las relgas y los principios es una distincion cualitativa y no
solamente una distinciéon de grado. Toda norma es 0 bien una regla, o bien un
principio” (Alexy, Ensayos sobre la teoria de los principios y el juicio de la
propocionalidad, 2019, pag. 56). Ahora bien, los valores tienen ambigiedad en su
definicion, pues depende de su uso en un contexto especifico, asi Robert Alexy lo
expresa en su libro Teoria de los Derechos Fundamentales (1993), donde expresa

que:

‘La comparacion entre valor y principio puede apoyarse en algunas
caracteristicas estructurales generales y a la vez, elementales. De los valores.
Ellas se ponen de manifiesto cuando se toma en cuenta una diferencia
fundamental en el uso de la palabra "valor": la diferencia entre la determinacion
gue algo tiene un valor y que algo es un valor” (Alexy, Teoria De Los Derechos
Fundamentales, 1993, pag. 141)

En relacion con lo anterior Alexy, adiciona la siguiente afirmacion, “Quien dice de
algo que tiene un valor expresa un juicio de valor' y lleva a cabo una valoracion”, y
es alli donde radica la diferencia entre el valor y el principio, puesto que en el
ambito legal o del derecho, se aplica uno u otro en la medida de “lo que es
debido”, es decir que, en el campo del modelo de los principios sera de prima facie
todo lo que se sea lo “debido”, pues en este modelo siempre primara el “deber
ser’, definido por Kant como “la necesidad de una accién por respeto a la Ley”;
mientras que en el modelo de los valores, se toma como prima facie “lo mejor es”
aplicado a una situacién juridica buscando la mejor solucion para la misma, sin
embargo en este modelo de valores, es mas susceptible variedad de
interpretaciones segun quienes las planteen, emitiendo asi juicios de valor de
determinado hecho; de esta forma, se da a entender que la diferencia entre estos
dos preceptos es de caracter meramente deontoldgico y axioldgico. (Alexy, Teoria

De Los Derechos Fundamentales, 1993).
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A modo de complemento, Ronald Dworkin (1931-2013), abogado Estadounidense
quien realizé aportes importantes a la ciencia del derecho y a la filosofia juridico-
politica norteamericana en relacion a la separacion del derecho y la moral, el
reconocimiento de los derechos fundamentales, y su postulado sobre los

principios, entre otros temas relevantes, sostenia que:

| call a ‘principle’ a standard that is to be observed, not because it will advance
or secure an economic, political, or social situation deemed desirable, but
because it is a requirement of justice or fairness or some other dimension of
morality. [Llamd a un ‘principio’ una norma que debe ser observada, no porque
avanzard o asegurar una situacion econdmica, politica o social que se
considere deseable, sino porque es un requisito de justicia o equidad o alguna

otra dimensién de la moralidad.] (Ronald, 1977, como se cito en Barth, 2005)

Es asi como, la teoria de los principios planteadas por los autores citados, dan a
modo de conclusién bajo una interpretacion juridico-legislativa que, a los Estados
con ordenamientos juridicos con un extremo positivismo juridico, el cual no es
compatible con los actuales o contemporaneos Estados constitucionales como es
el caso Colombiano, el cual desde la promulgacién de la Carta Politica de 1991 se
ha consagrado como un Estado organizado en forma de Republica Unitaria, de
caracter presidencial, democratico, participativo y constitucionalista, el cual es
reconocido por su centralizacion politica y descentralizacion administrativa, es asi
como el Estado Constitucional colombiano permite la injerencia de
interpretaciones por parte de los operadores judiciales a situaciones facticas que
necesitan soluciones juridicas justas bajo el marco de la materializacion de justicia
procesal, pero con el claro limite del cumplimiento y respeto al imperio de la ley al
cual estan sujetos. Es asi como en el afio 1992, tras la creacion de la Corte
Constitucional (1991), se emitié la sentencia T 406 de 1992 (M.P. Ciro Angarita
Barén) la cual inicia el camino a la inmersion de los principios como base
normativa y juridica, puesto que dicho pronunciamiento hace un analisis, para el

entonces, nuevo Estado Social de Derecho, el cual se podia dimensionar desde
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una doble concepcién, pues para el Alto Tribunal existe un” Estado de bienestar’
el cual es concebido como una solucién a las probleméticas sociales (salario,
educacion, salud, vivienda) que debian ser proporcionados por el Estado bajo el
marco del derecho y sus obligaciones, y un “Estado constitucional democratico”
siendo la respuesta del intervencionismo estatal con fundamento en derechos,
valores y principios que generan una amplia interpretacion al ordenamiento
juridico y politico nacional; como consecuencia de lo anterior, se inicié6 un avance
conceptual respecto del modo de interpretacion del derecho, el cual no debia ser
estricto e inquebrantable en relacién al texto legal creado a través del legislativo
por voluntad del constituyente primario, el cual es el pueblo, sino se inicié con la
busqueda de una justicia tanto material (judicial) como formal (legislativo); es asi
como, el juez constitucional comienza a ser una pieza fundamental en este
cambio, pues es guarda de la Constitucion y todo lo que ella contiene, como los
principios los cuales son la base del sistema de derechos fundamentales y de la
estructura del Estado, puesto que “Los derechos constitucionales en general, y los
fundamentales en particular, son entendidos desde esta perspectiva como la
dimensién juridica —dedntica— de valores socialmente relevantes” (Rodriguez,

2016); Es bajo estos criterios expuestos de renovacion estructural que:

Una de las caracteristicas mas relevantes del Estado social de derecho consiste
en la importancia que adquiere el juez en sus relaciones con el legislador y con
la administracion. Buena parte de ella se deriva del nuevo papel que juegan los
principios constitucionales en las decisiones judiciales y su relacion con los

valores y normas de la Carta. (T 406, 1992)

Asi las cosas, La Teoria de los principios de Robert Alexy, expuesta anteriormente

cobra mas vida puesto que se toman a dichos principios como criterios morales
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gue son claramente contrarios al extremo ius positivismo!! que resulta insuficiente
para desarrollar la tan buscada justicia material y formal antes mencionada; sin
embargo esta “problematica” seria solucionada por los denominados mandatos de
optimizacién, puesto que son estos utilizados por los operadores judiciales (jueces
constitucionales) bajo un proceso racional para su aplicacién, no obstante pueden
existir escenarios donde se vean contrapuestos dos 0 mas principios a tener en
cuenta en caso en concreto, asi Alexy crea la teoria de ponderacion, la cual trata
en darle “prioridad” a ciertos principios sobre otros, pero sin que exista una
estructura jerarquica, que denote cuales son mas importes y cuales no, sino que
en caso que exista colisibn entre los mismos se tenga claro qué principio

prevalece.

La Teoria De Los Derechos Humanos (1985) creada por Alexy donde aborda, la
estructura y contenido de los derechos fundamentales, y la forma en que estos se
deben interpretar para que su correcta aplicacion; nos aporta que, los principios se
toman como soluciones a las posibles probleméticas de exégesis, es decir que,
“Los derechos fundamentales son mandatos de optimizacién, como tales son
normas de principio que ordenan la realizacion de algo en la méas alta medida,
relativamente a las posibilidades materiales y juridicas.” (Alexy, Derechos
Fundamentales, ponderacion y racionalidad., pag. 8); es asi como, la existencia de
los derechos fundamentales en los ordenamientos juridicos son de suma
importancia, puesto que a través de ellos se positivizan los derechos humanos, los
cuales estan investidos de una naturaleza institucional que se materializan en su
aplicacion y defensa mediante el control judicial y administrativo en todo tipo de
proceso. En Colombia, la fundamentacién de los derechos fundamentales como
principios, lleva consigo la solucion a posibles escenarios de contraposiciéon o

colision de principios para su aplicacion cuando este sea necesario es asi como el

11 Definicién: “Se conoce como iuspositivismo o positivismo juridico a la corriente filoséfica del area
juridica que se basa en separar y diferenciar los términos derecho y moral, por considerar que no
existe un vinculo entre ambos.” (Significados , 2022)
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autor desarrolla la idea de la proporcionalidad como base argumentativa y la

ponderacion como una solucién objetiva desde la racionalidad.
2.1 PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD Y TEORIA DE LA PONDERACION.

Tanto el test de ponderacion como el principio de proporcionalidad son
instrumentos juridicos utilizados para, “poder determinar en qué casos concretos
se aplican principios 0 en su defecto se aplican reglas o cuando colisionan
principios o colisionan reglas de igual jerarquia cual debe prevalecer en el caso
concreto” (MELBA, 2017).

El Principio de Proporcionalidad es tomado como un criterio argumentativo
expuesto por Alexy en su ya citada obra La Teoria de Los Derechos Humanos
(1985), donde la definicibn de este principio implica la existencia de TRES (3)
subprincipios: Idoneidad, necesidad y proporcionalidad, los cuales definen el

concepto de optimizacion.

Estos subprincipios dan a entender la intenciéon

IDONEIDAD . Ry
gue tienen los mandatos de optimizacion
(principios), de alcanzar la mayor aplicacién de
las mismas en las posibilidades facticas.
NECESIDAD

Optimizacion factica relativa respecto de las
PROPORCIONALIDAD posibilidades normativas ="LEY DE
PONDERACION”

*Cuadro de elaboracién propia*

Ahora bien, el subprincipio de la idoneidad, es concebido como la intervencién o
restriccién a los derechos fundamenales, que se hace a razén de la busqueda por
parte del Estado a generar un bien comun, basado en que dicho bien debe ser

constitucionalmente legitimo, sin dejar de lado que la restriccion hecha debe ser
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adecuada o conveniente para lograr el fin propuesto; por otra parte, el subprincipio
de necesidad, es ligado al intervencionismo minimo en relacién con los derechos
humanos, que se fundamenta en el limite necesario que debe existir para alcanzar
la finalidad deseada que genera la restriccion al derecho fundamental, es decir,
dicha restriccion debe ser benigna o lo menos lesiva posible para lograr dicha
finalidad, puesto que, “Entre todas las medidas idéneas para alcanzar el fin
propuesto con la restriccion de los derechos fundamentales, el interprete debe
siempre preferir la menos lesiva en el alcance y el contenido de las libertades
fundamentales.” (Solano, 2013, pag. 9)

El tercer subprincipio de la proporcionalidad en sentido estricto, significa que este
es un mandato que optimiza las posibilidades juridicas existentes, ademas que
analiza la importancia de la finalidad perseguida en el intervencionismo minimo de
los derechos fundamentales y la compensacion a los sacrificios hechos por los
titulares del derecho no aplicado, y para lo sociedad, al consentir la distincion
hecha, a pesar de que esto trae consigo consecuencias sociales y normativas,

Nicolas Gonzalez Cuellar, lo explica de forma clara, sosteniendo que:

Si el sacrificio de los intereses individuales que comparta la injerencia guarda
una relacion razonable o proporcionada con la importancia del interes estatal
gue se trata de salvaguardar. Si el sacrificio resulta excesivo la medida debera
considerarse inadmisible, aunque satisfaga el resto de presupuestos y

requisitos derivados del principio de proporcionalidad. (Serrano, 1990).

En mayo del 2012, el honorable Consejo de Estado Colombiano decide mediante
sentencia, recurso de apelaciébn en proceso de reparacion directa (radicado
interno 22366), donde hace referencia a la proporcionalidad, sefialando que esta
debe ser tomada como un principio de interpretacion constitucional, que puede ser
visto desde dos Opticas, la primera, como una prohibicién en exceso, refieriéndose
este al limite del ius puniendi frente a los derechos y libertades fundamentales, y la

segunda, como una prohibicion de defecto, la cual esta relacionada con los
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deberes estatales que van ligados a las acciones realizadas por los entes
gubernamentales para el cumplimiento de los fines del Estado (Art. 2 C.P.),
cumpliendo en estricto sentido con las funciones que lleva consigo la
proporcionalidad, como es el control constitucional que ejerce sobre el legislativo y
las normas que se emiten, y la proteccion a los derechos fundamentales que
dependen del respeto y reconocimiento a la dignidad humana, como pilar de toda
actuacion; finalmente, el Consejo de Estado hace especial énfasis en que, la
metodologia adecuada para la correcta aplicacion del principio de
proporcionalidad, se da través del test de ponderacion, puesto que la finalidad de
este es, como bien su hombre lo indica, ponderar intereses en contrapocision los
cuales son de especial proteccion constitucional, es decir que, al momento de
ponderar dichos intereses se debe tener en cuenta las medidas y los fines del
Estado y también la afectacion a medidas formales y materiales establecidas en la
constitucion. (Sentencia Apelacion (REPARACION DIRECTA), 2012)

Ahora bien, el subprincipio de Proporcionalidad y la “Ley De la Ponderacidon” estan
estrechamente, puesto que, dicha Ley es la herramienta de aplicacion de la
proporcionalidad; desde una definicion dogmatica, se sostiene que: “Cuanto mayor
sea el grado de la no satisfaccion o del detrimento de un principio, mayor debe ser
la importancia de satisfaccion del otro. Esta regla puede denominarse, ley de
ponderacion” (Alexy, Teoria Del Discurso y Derechos Constitucionales, pag. 62
como se citd en MELBA, 2017), es asi como esta ley, busca principalmente el
ponderar principios o derechos fundamentales en colision, y se hace a través de

una técnica estructurada en tres pasos fundamentales:

1. Identificar el grado de afectacion o perjucio de un principio.
2. Precisar el nivel de relevancia y ejecucion del principio que es contrario.
3. Establecer si la aplicacion o realizacion del principio contrario justifica el

incumplimiento del otro.
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Esta herramienta debe ser utlizada por el juez constitucional en los casos que se
requiera, para administrar de forma correcta justicia, impartiendo decisiones
equilibradas basadas en la razén logico-factica que este debe tener al momento
de ponderar principios o derechos contrapuestos, teniendo en cuenta que se debe
optar por la opcion mas favorable o la menos gravosa que pueda afectar tanto al
Estado, a la sociedad y al directamente implicado en cualquier proceso, sin
importar su naturaleza; todo lo anterior bajo las reglas de la sana critica, esto
relacionado con la libre conviccidén que debe tener el operador judicial al momento
de fallar, teniendo como base su experiencia y el estar siempre sujeto al imperio

de la Ley.

En el caso en concreto, los dos principios a desarrollar frente a la problematica
planetada en el presente articulo, sobre la aplicacion y reconocimento del Acto
Legislativo 01 de 2018 a aforados constitucionales ya condenados en procesos de
Gnica instancia, son la favorabilidad y retroctividad normativa, y donde a
continuacion se dara desarrollo a estos principios o mandatos de optimizacion de
nuestro ordenamiento juridico, teniendo como finalidad el analizar su relacién y

complemento.
2.2. PRINCIPIO DE FAVORABILIDAD

El principio de favorabilidad en sin duda parte fundamental en la estructura del
debido proceso, consgrado en el articulo 29 de la Constitucion politica, en cual
consagra que, “...En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea
posterior, se aplicara de preferencia a la restrictiva o desfavorable.”, en materia
penal también conocido como el principio pro reo, es considerado mandato
constitucional que rige al ius puniendi y que protege los derechos fundamentales;
a grandes rasgos la favorabilidad penal tiene como fin la busqueda de la solucion
juridica mas favorable frente al conflicto entre normas existentes, en la cual resulte

beneficiado quien esté siendo procesado, optando asi por la ley menos gravosa
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para su aplicacion en el caso en concreto, ya sean estas de caracter sustancial o

procesal.

La Corte Constitucional en sentencia C 225 de 2019, Magistrado Ponente Antonio
José Lizarazo Ocampo, hizo importantes aportes jurisprudenciales sobre esta
figura juridica, aduciendo en primer término que, dicho principio es concebido para
la Corte como un mecanismo legislativo para el pleno ejercicio del ius puniendi y la
emision de la politica criminal por parte del legislativo, que sea mas conveniente
desde un enfoque espacio temporal. Ahora bien, en el Sistema Penal con
tendencia acusatoria se ha definido que a quien compete la aplicacion del principio
de favorabilidad, es al juez de conocimiento, pues es a el a quien corresponde
determinar la norma mas beneficiosa para el reo, no obstante la Corte hace
especial claridad en que, la norma que se apliqgue no debe ser general, impersonal
y abstracta, pues el principio de favorabilidad debe guardar una plena eficacia
frente a las normas que regulan la vigencia de la ley. La Corte finalmente concluye

que, el principio de favorabilidad es:

1. Mandato constitucional y convencional, puesto que hace parte del blogue
de constitucionalidad.

2. Es parte esencial de la estructura del debido proceso penal, el cual es
derecho fundamental.

3. Aplica en normas sustanciales como procesales.

4. Si bien la normas expedidas por el legislador, como regla general rigen de
forma ultractiva, es decir su vigencia se preve hacia el futuro, y llevan
consigo la prohibicion de la irrectroactividad, donde se imposibilita la
aplicacién de una norma a hechos ocurridos con anterioridad a su entrada
en vigencia, no vulnera el principio de favorabilidad, el cual es considerado
como excepcion a la regla general de la aplicacion de las normas en el
tiempo. (C 225, 2019)
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2.3. PRINCIPIO DE RETROACTIVIDAD

La retroactividad en una definicibn simple, se puede entender como el
reconocimiento que se da en situaciones donde se expide una nueva ley, la cual
en su contenido es mas favorable a la anteriormente derogada, y donde se dara
aplicacion a dicha ley mas favorable a los hechos que concurrieron antes de la
entrada en vigencia de la mas beneficiosa; sin embargo la retroactividad es sin
duda una excepcion a la regla general, en la cual las leyes o normas que nacen a
la vida juridica se deben aplicar hacia el futuro, esto conocido como la
irretroactividad de la ley, puesto que este concepto esta ligado a que todo acto u
hecho juridico se rige por la ley que para su momento este vigente; entiéndase

como:

La retroactividad es, en una sucesion temporal de leyes, la aplicacion de la
norma juridica nueva a supuestos de hecho, actos, relaciones y/o situaciones
juridicas nacidas o constituidas con anterioridad a su entrada en vigor y que,
por tanto, tuvieron su origen bajo el imperio de la norma derogada. (Collia, pag.
11)

Ahora bien, se tiene que el fundamento para la aplicacion de la retroactvidad en el
ambito penal esta ligado a la valoracion juridica que debe hacer el juez
constitucional, basandose en que si bien este principio de ley en el tiempo es
considerado excepcion, existen factores para su reconocimiento cuando se haga
necesario, como lo es la bsuqueda de una justicia material y procesal, el
humanizar el derecho penal y el ver a la pena como la ultima ratio, teniendo en
cuenta que la creacion de nuevas normas o leyes que rigen problematicas penales
llevan consigo el juicio valorativo del legislador actualizado al momento de la
emision de la nueva norma teniendo en cuenta los cambios sociales, econdémicos
y tecnogoldgicos que se dan a diario, sin embargo esto teniendo la posibilidad de
aplicacién a hechos anteriormente ocurridos y condenados, pues el cambio en la

politica criminal lo determina el ciudadano bajo un régimen de reconocimiento a la
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dignidad humana sin dejar de lado el poder punitivo que debe ejercer el Estado en

la creacidn de dicha politica para generar asi una armonia social.

2.4. CORRELACION DE PRINCIPIOS: FAVORABILIDAD Y
RETROACTIVIDAD.

En materia penal, el principio de legalidad esta explicado en la Ley 599 de 2000,
en su articulo 6, el cual reza que, “Nadie podra ser juzgado sino conforme a las
leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante el juez o tribunal competente y
con la observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio. La
preexistencia de la norma también se aplica para el reenvio en materia de tipos
penales en blanco. La ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior se
aplicara, sin excepcion, de preferencia a la restrictiva o desfavorable. Ello también
rige para los condenados...”, dicho principio es concebido como un limite al ius
puniendi en todo su alcance, y el cual lleva consigo garantias legislativas,
criminales, jurisdiccionales y de ejecucion, las cuales estan relacionadas con la
existencia de ley que es aplicable al momento de la comisién del hecho, y que
dicho hecho sea tipificado como delito, el cual debe estar en su estructura la
descripcion del hecho y su consecuencia, que en este caso seria la pena y por
altimo que quien juzgue el delito cometido sea un funcionario judicial competente,
el cual haya seguido estrictamente el ritual procesal estipulado en la Ley (Pique,
2013).

Desde una optica internacional, el principio de legalidad es concebido como la
facultad que tiene una norma positiva para definir y describir una accién u omision
como delito y cudl seria su consecuencia; El tribunal Europeo de Derechos
Humanos aduce que adicionalmente el principio de legalidad es mecanismo de
exégesis, para que asi los infractores comprendan no solo a través de la norma
sino de los jueces constitucionales la responsabilidad penal en la que incurren
cuando cumplen con lo descrito como en la conducta punible. De igual forma,

dicho principio lleva inmersa la garantia de aplicacion de la ley mas favorable, no
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solo al momento de la comisién del delito, sino también cuando haya sido con
posterioridad se debe aplicar la pena mas favorable al procesado, pues asi lo
dispone el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (Art. 15 numeral 1),
el Convenio Europeo de Derechos Humanos (Art. 7) y la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos (Art. 9), los cuales son instrumentos normativos y bases
legislativas de todos los ordenamientos en cumplimiento, reconocimiento y
aplicacion del Derecho Internacional Publico en relaciéon con los Derechos

Humanos.
Del Principio de legalidad, se desprenden 4 tipos de garantias:

1. Ley Cierta: es concebida como la estrecha relacion entre el supuesto
normativo y su respuesta juridica en los tipos penales, es decir que, debe
existir una claridad por parte del legislador al momento de crear y plasmar
la conducta punible para que exista entendimiento sobre que accion u
omision se categoriza como delito; dicho concepto también es relacionado

con lo expuesto por Roxin como mandato de certeza, el cual es:

El mandato de certeza debe afianzar la solucion del conflicto no
ahondarlo. Cuando la norma penal deja truncadas las expectativas del
sujeto dentro del entramado juridico penal, es por la duda que genera o la
oscuridad con que fue descrita. Se trata, en estos supuestos, de una
norma penal que deja de cumplir su funcién motivadora y fundamentadora
de seguridad juridica. El ciudadano no sabe, o tiene dudas, para construir
sus comportamientos. Una ley imprecisa repercute en las relaciones en la
medida que las formas de comportamiento social quedan afirmadas
legalmente. Pues la ley no le indica si ese comportamiento puede
considerarse punible o es un comportamiento adecuado al Derecho. Bajo
este parametro, las reglas del “juego penal”’ no estan claramente definidas
e identificadas. (Olaechea, 2001, pag. 1340).
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2. Ley Estricta: de esta Ley, se desprende la prohibicion de analogia, la cual
es concebida como un mecanismo de caracter extensivo el cual se puede
utilizar en casos en que en determinada situacion factica, exista una ley
penal precedente que de solucion a dicho hecho que puede ser
facticamente semejante a otro, no obstante dicha prohibicién se da en la
medida que sea benefica para el procesado.

3. Ley Escrita: este presupuesto de legalidad se basa en la exigencia de la
ley formal, la punibilidad y la asi mismo la posibilidad de sancionar en
relacion a la ley positiva, es decir, que dicha punibilidad no se puede basar
en la costumbre.

4. Ley Previa: es la exigencia de que exista una ley anteriormente sancionada
y definida como delito con anterioridad al hecho juzgado; pues al momento
de la comisién de la conducta punible debe haber una aplicacion inmediata
de la ley penal, la cual este relacionada con la legalidad, que a su vez esta
ligada con la seguridad juridica, la cual refleja ante el ciudadano, qué
acciones u omisones estan prohibidas y cuéles son sus consecuencias

punitivas.

La legalidad como principio, y desde una éptica de la garantia de la Ley Previa se
puede resumir en “nullum crimen, nulla poena sine lege” (No hay delito ni
hay pena sin ley) el cual refleja como se menciond anteriormente, seguridad
juridica, sin embargo es menester recordar que toda Ley tiene un ambito temporal
de vigencia para asi poder producir los efectos juridicos a todos los hechos que
concurran en el vigor de dicha ley, entonces como regla general a este
presupuesto se encuentra la figura juridica de la irrectroactividad normativa, la cual

es definida como:

La irretroactividad es un principio juridico que consiste en garantizar la
imposibilidad de aplicar una norma a hechos que sean anteriores a la
promulgacion de dicha norma. El principio de irretroactividad es el fendmeno

gue produce que las normas no tengan efectos hacia atras en el tiempo. De
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esta manera se asegura que dichos efectos comiencen en el momento de su
entrada en vigor, con la finalidad de dotar al ordenamiento juridico de

seguridad. (ConceptosJuridicos.com, s.f.)

Entonces, debe entenderse que la irrectroactividad tiene la facultad para que la
nueva ley que sea promulgada rija todos los hechos que ocurran a partir de su
entrada en vigencia, es decir, que esta legisle hacia el futuro, ademas que a traves
de la irrectoactivdad como limite, se garantiza el respeto y reconocimiento a los
derechos legitimamente adquiridos bajo la vigencia de la ley derogada; no
obstante ante la presencia de varios escenarios juridicos y facticos, como que la
comision del hecho haya sido cometido bajo la vigencia de una ley anterior o
derogada pero sus efectos se generan bajo la nueva ley o cuando la conducta se
consuma bajo la ley derogada pero la nueva norma contempla nuevos y diferentes
efectos, que en algunos casos son mas favorables para el procesado, en materia
penal; bajo esta premisa, surge lo que hoy conocemos como el conflicto de la ley

en el tiempo, el cual se explicara en el siguiente cuadro:

IRRECTROACTIVIDAD
(REGLA GENERAL)

Excepciones

RETROSPECTIVIDAD
Es considerade come un fenomeno
juridico el cual se presenta cuando se
sanciona una Ley, la cual tendra
efectos no solo en los hechos a
futuros, sino también tendrd dichos

efectos en situaciones que hayan
iniciado o hayan estado en curso en
vigencia de una ley anterior, pero
donde estas no han sido del todo
consolidadas y siguen teniendo vigor al
momento de entrar a regir la nueva

norma.

ULTRACTIVIDAD

Esta figura consiste en gue, en
vigencia de una ley, esta tiene
efectos en los hechos o actos gue
se hayan consolidade en su
vigencia, incluso si después se
promulga nueva ley que derogue
la anterior, y que abarque los
mismos  hechos

pero  con

diferentes efectos.
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RETROACTIVIDAD

Hace referencia cuando se emite
una ley la cual contiene normas
mas favorables que las previstas
en la ley anterior, entonces se da
aplicacion a dicha retroactividad a
los hechos ocurridos antes de la
entrada en vigencia de la ley mas

favorable.

*Cuadro de elaboracion propia*



La favorabilidad, es concebida como un principio constitucional de aplicacion
general, el cual en el ambito penal, también es conocido como el principio pro reo,
su principal base es la legalidad (Ley previa), y donde este es parte fundamental
del derecho al Debido Proceso, ya que en el procedimiento penal, desde su etapa
de indagacion hasta el juicio, el procesado goza de las garantias dadas por el
Estado proteccionista, y es asi como la favorabilidad tiene como principal finalidad
el dar la solucibn mas beneficiosa cuando se encuentren bajo escenarios de
conflicto de leyes en el tiempo. La favorabilidad al ser un mandato constitucional y
convencional, se encuentra regulado y reconocido de forma implicita bajo el
principio de legalidad en, el articulo 29 de la Constitucién Politica, articulo 6 de la
Ley 599 del 2000 (Cédigo Penal), articulo 6 de la Ley 906 de 2004 (Cédigo de
Procedimiento Penal), Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y la

Convencion Americana de Derechos Humanos.

Ahora bien, como se mencioné anteriormente la retroactividad como regla general
de aplicacion de leyes, tiene excepciones en los conflictos de leyes en el tiempo
qgue se den, y es alli donde la favorabilidad y la retroactividad entran a jugar un

papel correlacional importante, pues el postulado de

La retroactividad de la ley penal favorable o permisiva y por lo tanto, el de la no
retroactividad de la ley desfavorable al sindicado esta erigido por nuestra carta
en un principio supra legal, en una garantia constitucional, como uno de los
derechos supremos reconocidos a la persona humana frente al poder del
Estado. (Pérez, 2012),

Nos permite inferir que, la retroactividad es un mecanismo que busca un nuevo
juicio de valoracion favorable para el procesado mediante el reconocimiento de
garantias dadas por el legislador donde atenda o agrava las conductas y sus
penas mediante un juicio valorativo actualizado el cual tiene siempre la misma
finalidad de consolidar la justicia procesal y material mediante un analisis de

proporcionalidad que se realiza, cobijando de esta forma a los hechos ocurridos
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con anterioridad a la expedicion de la ley mas favorable, la cual es una politica
publica criminal con criterios no solo de prevencion sino de proteccion a la
dignidad humada del procesado o condenado; a razén de lo anterior, se puede
llegar a concebir a la retroactividad en aplicacion con el principio de favorabilidad
conjuntamente como un mecanismo humanista, es decir que, la retroactividad de
la norma mas favorable funge como un atenuante que sin duda beneficiara al reo,
no solo en la pena impuesta sino en las garantias que pueden ser reconocidas
dando aplicacion y reconocimiento a los Derechos Humanos del procesado, pues
es de aclarar que estos son: universales, inalienables, irrenunciables, indivisibles e
imprescriptibles; no obstante para algunos autores la aplicacion retroactiva de la
norma mas favorable resulta violatoria al principio de legalidad la cual se basa en
irradiar seguridad juridica a todo el ordenamiento normativo, sin embargo a este
postulado, se contraponen los cambios sociales, econdmicos, tecnolégicos, etc.,
que surgen a diario, y donde el legislador debe adecuarse a dichos cambios
emitiendo disposiciones de acuerdo al momento (espacio-temporal), para asi
llegar a cumplir a cabalidad con una verdadera justicia material y socialmente

aceptada, y adicionalmente a los fines estatales.

Finalmente, la Corte Constitucional se ha pronunciado en diferentes ocasiones
sobre el principio de favorabilidad y sus efectos retroactivos, dando aportes de
suma importancia para su desarrollo constitucional, jurisprudencial y legal, es asi

como en la sentencia C-200 de 2002, M.P. Alvaro Tafur Galvis.

En el caso de sucesion de leyes en el tiempo, si la nueva ley es desfavorable en
relacion con la derogada, ésta sera la que se siga aplicando a todos los hechos
delictivos que se cometieron durante su vigencia, que es lo que la doctrina
denomina ultractividad de la ley. 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 sefialar

finalmente que tratandose de la aplicacion del principio de favorabilidad en
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materia penal, no cabe hacer distincion entre normas sustantivas y normas
procesales.... Al respecto cabe recordar que la Corte Suprema de Justicia
refiriéndose al articulo 26 de la Constitucion de 1886, cuyo texto en lo pertinente
es reproducido de manera casi idéntica por el articulo 29 de la Carta de 1991
ya habia dicho que: (...)El canon de la retroactividad de la ley penal favorable o
permisiva, y por lo tanto, el de la no retroactividad de la ley desfavorable al
sindicado esté erigido por nuestra Carta en un principio supra legal, en una
garantia constitucional, como uno de los derechos supremos reconocidos a la
persona humana frente al poder del Estado, es decir, como uno de aquellos
derechos que integran la personalidad inviolable de todo ciudadano, que no
puede ser desconocido por ninguna norma legislativa, cualquiera sea la
naturaleza de ésta. (C 820, 2005)

De esta forma es como podemos evidenciar que la aplicacion retroactiva de la ley
mas favorable se puede ir transformando de excepcion a regla general, todo con
una base de proteccionismo Estatal y aplicacion tanto al ordenamiento juridico

nacional, como al bloque de constitucionalidad.

Es asi, como podemos concluir que los principios al ser idea base del derecho, de
la exégesis y del reconocimiento que a estos se les da en el ordenamiento juridico
por parte de los operadores judiciales, cumplen sin duda una funcion de
optimizacién de los bienes juridicos, pues bajo las teorias expuestas se evidencia
que un Estado con una legislacion positivista al extremo no garantiza el
cumplimiento y proteccion a cabalidad de los derechos y deberes de los
ciudadanos, puesto a la rigidez normativa, la cual no permite interpretaciones, y
hace que el Estado en su rol intervencionista no cuente con limites, en este caso,
los principios, los cuales son de aplicacion general. Al ser Colombia un Estado
Social de Derecho, se entiende que bajo esta forma de organizacion politica, el
Estado esté al servicio de la sociedad y que por ende, este debe propender por el
cumplimiento de las disposiciones convencionales, constitucionales, legales y

administrativas que este emita en razén de su potestad reglamentaria y legislativa,
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es asi como los derechos fundamentales entran a jugar un papel preponderante
en este tipo de organizacion politica, puesto que estos son la forma en que se
materializan y positivizan los derechos humanos, ademas de que dichos derechos
fundamentales son tomados como principios rectores del ordenamiento que
ayudan a dar una solucion a problematicas juridicas teniendo en cuenta la base
factica, y donde adicionalmente se vale el juez competente de mecanismos
idoneos para resolver conflictos entre derechos o principios, segun sea el caso,
para dar una solucion conforme a derecho, como lo es la proporcionalidad como
base y criterio general, y el test de proporcionalidad el cual ayuda a impartir
decisiones equilibradas, justas y razonables; de esta forma, y en materia penal
especificamente, el articulo 29 constitucional, el cual es el reflejo del principio de
legalidad, el cual es rector del ius puniendi, se rige por el nullum crimen sine
praevia lege, y del cual se desprenden garantias, como: la ley cierta, estricta,
escrita y previa, y donde a razon de la emision de diferentes disposiciones nuevas
y otras derogadas se generan conflictos de normas o leyes en el tiempo, las
cuales tienen solucion mediante excepciones a la regla general de la
irretroactividad normativa, como es: la ultractividad, la retrospectividad y la
retroactividad, donde son estos conceptos considerados principios, y es asi como
nacen una relacibn de mandatos de optimizacion entre: la favorabilidad vy
retroactividad, que si bien contraponen en cierto grado la legalidad y la seguridad
juridica, son necesarios para humanizar el derecho penal, al ser previstos por el
legislador los cambios sociales que se dan, y a los cuales este y el ordenamiento

juridico se deben adecuar.
CAPITULO Il

3. ACTO LEGISLATIVO 01 DEL 2018, LA REVOLUCION DE LA DOBLE
INSTANCIA: ANALISIS, ALCANCE Y APLICACION

En el afio 2018, se dio un cambio trascendental en la legislacion colombiana en

relacion con el reconocimiento a la doble conformidad y la doble instancia, a los
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aforados constitucionales condenados, no obstante es menester tener clara la
definicion y clases de los diferentes fueros penales, para dar continuidad al

desarrollo jurisprudencial y legal que nos ocupa.
3.1. DEFINICION DE FUERO

El fuero, es una calidad de la cual estan investidos funcionarios publicos de alto
rango, y donde dicha calidad consiste en que si se llegase a cometer algun tipo de
delito por el mismo, este se tramitara bajo un proceso “especial”’, puesto que este
es el sustento de la democracia que se refleja mediante la imparcialidad judicial, y
donde el fuero tiene inmersas garantias tales como la que el funcionario
procesado sea juzgado por el Tribunal de mayor jerarquia segun corresponda y se
genere una garantia social la cual estad ligada a la consecuencia que se le
merezca, esto reflejo de impartir una verdadera justica basada en la equidad e

igualdad.

“El fuero no es un privilegio y se refiere, de manera especifica, al cumplimiento
de un tramite procesal especial, cuyo propdsito es el de preservar la autonomia
y la independencia legitimas de aquellos funcionarios a los que ampara. Por
ello, es posible que como consecuencia de su naturaleza -proceso especial-,
algunas de las medidas que se adopten en ellos no correspondan con los
procedimientos ordinarios, sin que ello implique discriminaciéon alguna, o
desconocimiento de disposiciones constitucionales, pues es la propia Carta la
gue concibe el fuero especial que cobija a los altos funcionarios del Estado. Se
busca entonces con estos procedimientos, evitar que mediante el ejercicio
abusivo del derecho de acceso a la justicia, se impida irregularmente el normal
desarrollo de las funciones estatales y el debido ejercicio del poder por parte de
quienes mediante la expresion soberana, fuente del poder publico,
legitimamente lo detentan.” (C 245, 1996)
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Adicionalmente, mediante el juzgamiento de los altos funcionarios publicos se
materializa en su maximo la garantia al Debido Proceso, pues al ser estos
procesos penales conocidos por la Corte Suprema de Justicia la cual es un
tribunal plural idoneo, ya que al ser el 6rgano principal y de cierre de la jurisdiccién
ordinaria tiene como funcion primordial en materia penal, el dar interpretacion y
sentido a la ley, para que esta se cumpla, y de esta forma asegurar que el juicio
que se adelante contra el funcionario corresponda a la jerarquia del mismo, esto
en relacion con sus funciones, responsabilidades y la trascendencia que este
tenga en la funcién publica; no obstante es de aclarar que, para que un funcionario
sea juzgado bajo el marco de la “competencia especial de juzgamiento”, este debe

cumplir con los siguientes parametros:

1. Tener en la comision del delito una calidad determinante, ya sea como autor
o participe del mismo.
La comision del delito debe haber tenido lugar durante el ejercicio del cargo.
3. La naturaleza de la conducta debe estar en relacién con la funcion asignada

al autor del comportamiento ilicito. (C 934, 2006)

Sin embargo se encuentran dos clases de fuero: Constitucional y Legal, en donde
el primero esta previsto en la Constitucion Politica, y del cual estan investidos los
congresistas, el Presidente de la Republica, y demas funcionarios mencionados en
el articulo 174 y articulo 235 numeral 5 de la Carta Politica, mientras que el
segundo se encuentra consagrado en la ley, tal es el caso del viceprocurador,
vicefiscal, magistrados de las altas Cortes, Registrador Nacional del Estado Civil.

Para el desarrollo del presente capitulo, se hace necesario hacer especial énfasis
en el fuero constitucional, el cual tiene dos claras ventajas, asi lo sostiene la
sentencia C 934 de 2006 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa, la primera es la
economia procesal y de igual forma la posibilidad de eliminar los errores que
puedan cometer los jueces inferiores si llegado el caso, fuesen estos quienes

tuviesen competencia para investigar, juzgar y fallar en casos donde se vean
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inmersos servidores aforados. (C 934, 2006), de esta forma, la Constitucion
Politica no solo especfico quienes gozan de dicho fuero constitucional, sino que
ademas asignd competencia a los funcionarios que estan facultados para
adelantar los procesos penales contra aforados, como lo es el caso de la
competencia dada al Fiscal General de la Nacion o sus delegados para adelantar

la etapa de investigacion y acusacion, la cual estd consagrada en el articulo 251

numeral 1 de la Carta Politica:

“ARTICULO 251. Son funciones especiales del Fiscal General de la Nacion: 1.
Investigar y acusar, si hubiere lugar, directamente o por conducto del Vicefiscal
General de la Nacién o de sus delegados de la unidad de fiscalias ante la Corte
Suprema de Justicia, a los altos servidores que gocen de fuero Constitucional,

con las excepciones previstas en la Constitucion (...)”

Ahora bien, la etapa de juzgamiento, debe ser adelantada por la Sala Penal de la
Corte Suprema de Justicia, puesto que esta es funcion esencial del alto tribunal,

pues asi lo consagra el articulo 235 numeral 5 de la Constitucion Politica:

“ARTICULO 235. Son atribuciones de la Corte Suprema de Justicia:

(...)5. Juzgar, a través de la Sala Especial de Primera Instancia, de la Sala
Penal de la Corte Suprema de Justicia, previa acusacion del Fiscal General de
la Nacion, del Vicefiscal General de la Nacion, o de sus delegados de la Unidad
de Fiscalias ante la Corte Suprema de Justicia, al Vicepresidente de la
Republica, a los Ministros del Despacho, al Procurador General, al Defensor del
Pueblo, a los Agentes del Ministerio Publico ante la Corte, ante el Consejo de
Estado y ante los Tribunales, Directores de los Departamentos Administrativos,
al Contralor General de la Republica, a los Embajadores y Jefe de Mision
Diplomatica o Consular, a los Gobernadores, a los Magistrados de Tribunales y
a los Generales y Almirantes de la Fuerza Publica, por los hechos punibles que

se les imputen.”
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3.2.METAMORFOSIS ENTRE PROCESOS DE UNICA INSTANCIA Y EL
RECONOCIMIENTO AL DERECHO DE IMPUGNACION: DOBLE
CONFORMIDAD Y DOBLE INSTANCIA PARA AFORADOS.

La Corte Constitucional en sentencia C 792 de 2014 M.P. Luis Guillermo Guerrero
Pérez, la cual es considerada como sentencia hito al ser consolidadora de linea
jurisprudencial y asi generar un balanace constitucional en el tema de la doble
instancia y doble conformidad, desarroll6 temas tales como: el derecho a la
impugnacién, la garantia a la doble instancia, vacios normativos,
desconocimientos a preceptos internacionales, etc. Es asi como, bajo el ejercicio
de la accién publica de constitucionalidad una ciudadana colombiana, demando de
forma parcial los articulos 20, 161, 176, 179, 179B, 194 y 481 de la Ley 906 de
2004, al considerar que las normas demandadas desconocian preceptos
constitucionales y convencionales (articulos 13, 29, 31 y 93 de la Constituciéon
Politica, el articulo 8.2. de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y
el articulo 14.5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.), debido a
gue se deconoce el derecho a la apelacion en los casos donde se dicte sentencia
condenatoria por primera vez en la segunda instancia, dejando en evidencia para
ese momento una omision legislativa relativa para el caso en concreto, puesto que
no existia medio impugnatorio idoneo contra dichas sentencias, puesto que los
recursos tanto ordinarios como extraordinarios no cumplian con los estandares
constitucionales del derecho a la impugnacion, y generaban una vulneracion al
principio de igualdad; la accionante, bas6 su demanda de inconstitucionalidad en
lo consagrado en el articulo 29 de la Constitucion Politica, en relacion al Debido
Proceso, el cual es una garantia procesal no solo reconocida en el ordenamiento
juridico nacional, sino tambien por el derecho internacional de los Derechos
Humanos, puesto que los Estados son responsables internacionalmente por
restringir o limitar el derecho a la impugnacion de fallos condenatorios, y de esta
manera no agotar la doble instancia; finalmente, la demanda resalta nuevamente

el desconocimiento al debido proceso por la falta de mecanismos que permitan
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impugnar la sentencia condenatoria que se imponga por primera vez en la
segunda instancia, puesto que ni el recurso extraordinario de casacion ni el de
revisibn garantizan el derecho a la doble instancia, debido a que para poder
acceder a dichos recursos existen causales especiales para su admisiébn ademas
gue no toda providencia puede o es conocida por un alto tribunal, es decir, que
muchas de dichas providencias son excluidas, dejando asi en evidencia el vacio

normativo y la omision legislativa.

De esta forma, la Corte Constitucional plante6 dos problemas juridicos:

1. Determinar si el derecho a la impugnacién consagrado en el articulo 29
constitucional y en articulo 8.2 de la CADH, contemplan los casos en los cuales se

dicta sentencia condenatoria por primera vez en segunda instancia, y

2. Analizar si es obligacion del legislador crear un medio impugnatorio idoneo con
el fin de materializar el derecho de contradiccion contra fallos condenatorios

dictados en segunda instancia.

Inicialmente, el Alto tribunal realiza un estructura comparativa respecto de la doble
conformidad vy la relaciébn que esta tiene con la doble instancia, debido a que en
los dos casos su fundamento normativo se encuentra estipulado en la constitucion
politica (Articulo 29 y 31 C.P.), cada uno tiene un ambito de aplicaciéon, objeto y
finalidad son diferentes, pues el derecho a la impugnacién o la doble instancia se
da solamente en procesos penales y recae solamente sobre los fallos
condenatorios emitidos en relacion con el mero contenido de la decisién judicial,
mientras que la doble conformidad se debe tomar como regla general para todo
proceso judicial, el cual debe cumplir con la doble instancia sin importar su
contenido o decisién y asi garantizar la correccion de la providencia judicial para

garantizar una verdadera justicia material y procesal.
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Por otra parte, la ratio decidendi de la sentencia mediante un analisis exegético
encontré que la accidon de inconstitucionalidad interpuesta tiene consistencia y
l6gica con la interpretacion y aplicacion que se le debe dar a todo precepto
constitucional, es asi como la Corte, fij6 dos importantes reglas:

1. La primera regla consiste en la existencia de un derecho que este facultado
para atacar o controvertir la primera sentencia condenatoria que se dicta en
un proceso penal de Unica instancia, ademas de la facultad que se tiene
para impugnar las sentencias condenatorias emitidas por primera vez en
segunda instancia.

2. El sistema de recursos que tiene como finalidad garantizar el derecho a la
impugnacion el cual debe cumplir con estandares, tales como: un analisis
efectuado por el nuevo juez, el cual debe realizar un completo examen al
caso de los elementos facticos, juridicos y probatorios que fundamentan la
condena, de igual forma, debe existir un examen abierto de la providencia
recurrida, es decir, que se pueda revocar la sentencia condenatoria cuando
esta no fuese acorde o justa cuando ya haya sido evaluada integralmente;
adicionalmente, la Corte considera que bajo un analisis previo, y en los
casos en que se emiten sentencias condenatorias por primera vez en
segunda instancia, estdn no tienen la posibilidad de ser apeladas,
solamente ante las mismas cabe la interposicién del recurso extraordinario
de casacion, el cual no cumple con lo estipulado para garantizar el ejercicio
al derecho a la impugnacion, por cuanto, dicho recurso tiene causales
especificas para su admision, es decir, que no contra toda sentencia
condenatoria procede la casacién, y debido a que el juez quien conoce de
dicho recurso extraordinario es incompatible con el analisis que se debe
realizar en desarrollo al derecho a impugnar, puesto que se realiza una
valoracion unica a la providencia ligado siempre a un conjunto taxativo de
causales. (C 792, 2014)

Finalmente, la Corte concluye que:
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En la medida en que la legislacion adolece de una omision normativa
inconstitucional, por no prever un sistema recursivo que permita ejercer el
derecho constitucional a la impugnacion en la hipotesis abstracta planteada por
la accionante, pero como esta falencia se proyecta en todo el proceso penal, la
Corte debe: (i) declarar la inconstitucionalidad de los preceptos demandados en
cuanto omiten la posibilidad de impugnar todas las sentencias condenatorias;
(i) declarar la exequibilidad de la normativa anterior en su contenido positivo,
por los cargos analizados; (iii) exhortar al Congreso de la Republica para que en
el término de un afio contado a partir de la notificacion por edicto de esta
sentencia, regule integralmente el derecho a impugnar las sentencias que, en el
marco de proceso penal, imponen una condena por primera vez, y (iv) disponer
que en caso de que el legislador incumpla este deber, se entenderd que
procede la impugnacioén de los fallos anteriores ante el superior jerarquico o

funcional de quien impuso la condena. (C 792, 2014)

En conclusion, se puede inferir del anterior analisis jurisprudencial que, la
impugnacioén es considerada un derecho subjetivo, es decir que, el Estado se
encuentra en la obligacion de reconocerlo en cualquier &mbito para su aplicacion,
en este caso a la persona que haya sido condenada en un proceso de indole
penal, y en la garantia inmersa en el debido proceso: Doble instancia; entonces el
derecho a la impugnacion o también conocida como la doble conformidad se
estaba viendo vulnerado en los casos en se fallaba con sentido condenatorio a
una persona en sede de segunda instancia, viéndose inmerso el desconocimiento
a la non remormatio in peius, dado que ningun recurso, ni ordinario como
extraordinario cumplia a cabalidad para que se realizara un analisis o valoraciéon

integral a la providencia impugnada.

Es asi como, segun el plazo estipulado por la Corte Constitucional para legislar
sobre la omisién normativa existente en el momento se cumplia el 24 de abril de

2016, sin embargo, el Congreso de la Republica no acaté dicho plazo, por lo que
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en el aflo 2016, se tom6 como regla jurisprudencial constitucional lo dicho por el
alto tribunal en sentencia C 492 de 2014.

3.3. ACTO LEGISLATIVO 01 DE 2018: TRANSICION LEGISLATIVA

El 18 de enero del 2018, entré en vigencia el Acto Legislativo 01 el cual modifico
los articulos 186, 234 y 235 de la Constitucion Politica e implemento el derecho a
la doble instancia como garantia en los procesos penales llevados contra aforados
constitucionales y doble conformidad en contra de sentencias condenatorias

dictadas por primera vez en segunda instancia.

Uno de los cambios mas estructurales, se dio a partir del articulo 234 y 235 de la
Carta Politica, los cuales estipulan las funciones de la Corte Suprema de Justicia
como méaximo Tribunal de la Jurisdiccion Ordinaria, el cual a partir de la
promulgacion del Acto legislativo 01 de 2018, quedé integrado por la Sala de
Casacion Penal, y por otras dos salas que se subsumen a ella, la Sala Especial de
Instruccion integrada por seis (6) Magistrados y la Sala de Primera Instancia
integrada por tres (3) Magistrados., y de esta forma garantizar el derecho a la
doble instancia y a la doble conformidad, sin embargo es de aclarar que la
competencia que tienen las salas especiales serdn asuntos exclusivos de asuntos
gue no correspondan a la sala de Casacion Penal, como es la instruccion y

juzgamiento de los procesos penales en primera instancia.

Adicionalmente, la competencia dada a la Corte Suprema de Justicia para juzgar a
los funcionarios publicos los cuales gozan del fuero constitucional se da mediante

el siguiente procedimiento:
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Resolver recurso de apelacion

interpuesto  contra  decisiones

proferidas por la sala especial de CORTE SUPREMA DE
primera instancia y sobre las JUSTICIA
solicitudes de doble conformidad
SALA DE
de sentencias proferidas por la
, . CASACION PENAL
misma sala especial.
Conoce
SALA ESPECIAL DE Ante SALA ESPECIAL DE recurso de
INSTRUCCION PRIMERA INSTANCIA apelacion.
INVESTIGAR Y Emite
ACUSAR SENTENCIA DE

PRIMERA INSTANCIA

*Cuadro de elaboracion propia*

En el inicio a la aplicacion que se dio al Acto Legislativo 01 de 2018, se generd un
desarrollo jurisprudencial que conllevé varios pronunciamientos, por ejemplo, la
sentencia SP364 de 2018 M.P. Patricia Salazar Cuellar, emitida por la Corte
Suprema de Justicia donde el tribunal alegaba la imposibilidad del reconocimiento
a la doble conformidad contra las sentencias condenatorias emitidas en Unica
instancia por la Sala de Casacion Penal, pues no existe un érgano o funcionario
superior funcional o jerarquico a dicha sala, pues al ser 6rgano de cierre de la
jurisdiccion ordinaria sus decisiones no son susceptibles de ser revisadas un otra
instancia superior, solamente y a la luz del Acto Legislativo 01 de 2018, procederia
“otra instancia” en el caso de la doble instancia para los aforados constitucionales
en los cuales se emite fallos por parte de la Sala Especial de Primera Instancia y
no de la Sala de Casacion Penal, no obstante dentro de la misma providencia
mencionada se dio salvamento de voto parcial a lo decidido por parte del

Magistrado Eugenio Fernandez Carlier, argumentando que:

La Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia debe continuar
conociendo de las investigaciones y juzgamientos penales contra aforados

constitucionales, dandoles un tramite de primera instancia y admitiendo el
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recurso de apelacion contra la sentencia proferida, asi como también acatando
el tramite de la impugnacion por doble conformidad judicial contra la primera
condena. Esa es la justicia que se debe administrar para todos los colombianos
a partir del Acto Legislativo No. 01 de 2018, el que hizo regulaciones en las que
estan comprometidas garantias fundamentales, el interés publico, el respeto por
los fallos de la Corte Constitucional y de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. (SP364, 2018)

Por otra parte, y con una postura contraria, la sentencia SU 373 de 2019 M.P.
Cristina Pardo Schleinger, en el cual la Corte Constitucional consideré que
ademas del reconocimiento dado al derecho de la doble instancia a quienes gozan
de fuero constitucional, se debia garantizar de igual forma el derecho a la
impugnacién o a la doble conformidad, lo anterior con base en el derecho al

debido proceso, aduciendo que:

El derecho a impugnar la primera sentencia condenatoria esté sometido a las
etapas, formas y términos que determinen la Constitucion y la ley, situacion que
no significa que la falta de desarrollo legislativo de tal derecho constitucional
pueda ser invocada para negar su exigibilidad. En dltimas, en esto se
materializa la eficacia juridica directa del derecho reconocido en el articulo 29
superior a impugnar la sentencia condenatoria. Como bien lo indicdé esta
Corporacion en la sentencia T-970 de 2014, «la garantia y efectividad de los
derechos no depende exclusivamente de la voluntad del legislador. Sin duda es
un actor muy importante en la proteccion de los derechos fundamentales, pero
la Constitucion, siendo norma de normas, es una norma juridica que incide
directamente en la vida juridica de los habitantes y se debe utilizar, ademas,
para solucionar casos concretos». De este modo, el juez de tutela, y segun las
circunstancias especificas del asunto puesto a su consideracion y los otros
derechos fundamentales o intereses constitucionales en conflicto, debera
garantizar, en el ambito de sus competencias, la mayor realizacion posible del
derecho. (SU 373, 2019)
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Asi las cosas, y tras varios pronunciamientos jurisprudenciales se ha llegado a la
conclusiéon que una de las mas grandes problematicas con las que no se contaba
tras la expedicion del Acto Legislativo 01 de 2018, es la aplicacion de dicho Acto a
favor de los aforados constitucionales condenados antes de su entrada en
vigencia (18 de enero del 2018), pues inicialmente no se le dieron efectos
retroactivos a la normatividad mencionada debido a que se alegaba la
materializacion de la cosa juzgada al haberse dictado fallo condenatorio conforme
a derecho segun ambitos de tiempo, modo y lugar. La problematica mencionada
se desarrollé por cuanto se dio una omisién por parte de la Corte Constitucional en
sentencia C 792 de 2014, repecto del régimen de transicion en los asuntos para su
momento en trdmite o ya decididos contra aforados para el reconocimiento
favorable y retroactivo de la reforma; es asi como se vio involucrado el tan
conocido caso del ex Ministro de Hacienda Andrés Felipe Arias, quien al ser
investido del fuero constitucional fue condenado en mediante sentencia dictada
por la Corte Suprema de Justicia el 16 de julio de 2014 radicado 37462 M.P. Maria
del Rosario Gonzélez Mufoz, el cual dio un giro a la aplicacion retroactiva y

favorable de la norma.

3.4. SENTENCIA SU 146 DE 2020, CASO ANDRES FELIPE ARIAS:
RECONOCIMIENTO DE LA RETROACTIVIDAD Y FAVORABILIDAD A
LOS AFORADOS CONDENADOS.

En el afio 2014, el ex Ministro Andrés Felipe Arias fue condenado a las penas
principales de 209 meses y 8 dias de prisiébn, multa equivalente a 50.000
S.M.L.M.V. y a la interdiccion de derechos y funciones publicas, por la Sala Penal
de la Corte Suprema de Justicia por la comision de los delitos de celebracion de
contrato sin cumplimiento de requisitos legales y peculado por apropiacion a favor
de terceros, caso conocido como “Agroingreso seguro”, al ser Arias servidor
publico cobijado por el fuero constitucional, este fue condenado en Unica instancia,
es decir que, no tenia la posibilidad de impugnar la sentencia condenatoria dictada

en su contra; de esta forma, la defensa del ex Ministro desde que se conocio su
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condena dio inicio a la busqueda mediante mecanismos legales para poder
acceder a que una segunda instancia conociera sobre su caso, es asi como al
considerar vulnerados sus derechos al debido proceso y a la doble instancia,
decide en el afio 2020, interponer Accion de Tutela en contra en el Auto del 13 de
febrero de 2019 emitido por la Corte Suprema de Justicia, al considerar que se
estaba desconociendo para ese momento el Acto Legislativo 01 de 2018, el cual
ya habia entrado en vigencia en enero de ese afio, y ademas no se tenia en
cuenta preceptos internacionales que hacen parte del Bloque de
Constitucionalidad, como el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y
finalmente solicitd se reconociera la favorabilidad como principio rector mediante la
retroactivdad de la norma penal, solicitando asi fuese procedente y admitio el
recurso de apelacion contra su sentencia condenatoria; La primera instancia de la
Accion de Tutela la conoci6 la Sala de Casacion Civil, donde negé lo solicitado
puesto que se considerd que en este caso en especifico no procedia la posibilidad
de impugnar su fallo condenatorio, basandose en que existia una imposibilidad de
aplicar la reforma constitucional del Acto Legislativo 01 de 2018 al caso especifico,
por cuanto dicha reforma solo era procedente en los casos que se tramitaran
luego de su entrada en vigencia, adicionalmente consideré la Sala que el principio
de favorabilidad no podia ser reconocido, ya que este era aplicable en aquellas
situaciones que no hayan sido consolidadas, es decir, donde no haya operado la
cosa juzgada, aclarando que la reforma constitucional no habia reglamentado una
transicion normativa, finalmente, la Sala Laboral en segunda instancia apoyo,

negando nuevamente lo solicitado por el accionante.

De igual manera, en su momento la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema
de Justicia resolvi6 mediante auto interlocutorio la solicitud de impugnacién
realizada contra la sentencia condenatoria emitida por la Corporacion del 16 de
julio de 2014, donde consider6 como primer punto que, si bien el derecho a
impugnar procedia para los aforados constitucionales desde la entrada en vigencia

del Acto Legislativo 01 de 2018, esta reforma no contemplé ningun régimen de
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transicion entre una normatividad antigua y la actual, y por otra parte, que en el
caso Arias se emiti6 condena bajo normas preexistentes y vigentes para su
momento, y donde no existia posibilidad de impugnar dicho fallo condenatorio, es
decir, que lo decidido adquirié el status de cosa juzgada y la reforma constitucional
no dio la posilidad de impugnar sentencias condenatorias ya ejecutoriadas, es asi
como, la solicitud hecha por el condenado resultaba improcedente debido a que si
se accediera a ella, implicaba que la Corte Suprema de Jusiticia dejara sin efectos
la sentencia condenatoria, lo cual no seria acorde a derecho, generando una
inseguridad juridica. Ahora bien, al negarse las pretensiones hechas por Arias
Leiva en la accion de tutela anteriormente mencionada, la Corte Constitucional en
sede de revision, emitid sentencia SU 142 del 2020 M.P. Diana Fajardo Rivera,
donde analiz6 las decisiones emitidas tanto por la Sala de Casacion Civil y
Laboral, haciendo un examen a partir del Auto del 13 de febrero de 2019, donde
se negd el derecho a la impugnacién al accionante, el cual era una violacion
directa a la Constitucién Politica y al Bloque de Constitucionalidad, por cuanto el
legislador desde la promulgacion de la Constitucién Politica de 1991, consagro la
impugnacién como un derecho, sin embargo este derecho no era de aplicacion
general, pero que a partir del afio 2014 se reconocid que este no fuera un derecho
exclusivo ya que se violentaba el derecho a la igualdad, dando un reconocimiento
total al derecho fundamental a la impugnacion para todas las personas que en su
contra cursara o hubiesen sido condenados en un proceso penal, es decir que, la
Corte considera que este derecho a impugnar es el mecanismo idoneo para que
se satisfaga el objeto que en si tiene el derecho. Es asi como, con base en el Acto
Legislativo 01 de 2018 la Corte Constitucional no estuvo de acuerdo con lo dicho
en su momento por la Corte Suprema de Justicia, en considerar que dicha
corporacion en su Sala de Casacién Penal, desconocié lo consagrado en la
Sentencia C 792 de 2014, siendo esta providencia considerada precedente
jurisprudencial, donde se avizora que el derecho a la impugnacion ha tenido una
evolucion normativa internacional a la cual se debe acoger el Estado colombiano

en virtual del Bloque de Constitucionalidad (Juan Camilo Boada, 2020)
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De igual forma, la Corte Constitucional consideré que:

La Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia incurrié en
violacion directa de la Constitucion al negar el tramite de impugnacion al actor,
porque: (i) en vigencia del Acto Legislativo 01 de 2018 y por virtud de su fuerza
normativa, debia garantizarse el derecho subjetivo a impugnar la sentencia
condenatoria en Unica instancia, maxime cuando esta reforma afirm6é que
entraba en vigencia a partir de su promulgacién; y porque, ademas, (ii) este
Acto Legislativo establece formas de actuacion para reclamar un derecho
sustancial, aunque tenga una connotacion procesal, por lo cual era
inmediatamente exigible y afectaba el trdmite en curso del accionante. (SU 146,
2020)

Adicionalmente, en el analisis realizado por la Corte, se encuentra el
enfrentamiento entre principios constitucionales, la cosa juzgada y la seguridad
juridica versus el derecho a impugnar la sentencia condenatoria, pero donde
ninguno de estos preceptos debe ser sacrificado absolutamente, ya que estos al
ser estructura fundamental del Estado de Derecho y bajo parametros
internacionales integrados en el Bloque de Constitucionalidad, la decision que se
tome por un servidor judicial siempre debe tender a ser favorable para el

accionante.

Esa tension, empero, debe resolverse sin sacrificar de manera absoluta ninguno
de los intereses expuestos. Asi, aunque en principio la resolucién de este
conflicto en particular debe responderse en favor de la pretensién del
accionante por los motivos que, de manera expresa, fueron expuestos en los
parrafos precedentes, esto es, por el tipo de derecho involucrado y el ambito de
su aplicacion, el proceso penal, y porque en la actualidad la condena se esta
cumpliendo como consecuencia de la ejecutoria de una providencia que no ha
sido objeto integral de revision; lo cierto es que no se desvanecen los efectos

de cosa juzgada que recaen sobre la sentencia condenatoria, pues esto no
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implicaria un proceso de armonizacion sino de sacrificio de uno de los intereses

en juego, que no se justifica en este asunto. (SU 146, 2020)

Finalmente, la Magistrada Ponente Diana Fajardo Rivera expone que, si bien con
la entrada en vigencia del Acto Legislativo 01 de 2018 se dio el reconocimiento a
la doble conformidad y a la doble instancia, se gener6 un vacio interpretativo por
cuanto no se establecio los efectos en el tiempo, ni los beneficiarios de dicha
reforma constitucional, lo anterior ligado estrictamente a la favorabilidad y la
aplicacion de la retroactividad de la normal penal. De esta manera, la Corte
consider6 que se debe dar un efecto retroactivo y favorable a la reforma
constitucional, puesto que se debe siempre proteger la garantia de la doble
conformidad sin limitarse la misma por la fecha de promulgaciéon de una norma, ya
que la favorabilidad es un elemento fundamental del Debido proceso, el cual bajo
ninguna circunstancia se puede desconocer, es decir que, tanto la retroactividad
como la favorabilidad son conceptos ligados, pues cuando la emisién de una
nueva ley contiene normas mas favorables que la ley antigua, la cual ha sido
derogada, se dara aplicacion a la ley méas favorable a los delitos cometidos en
vigencia de la ley anterior, esto sin importar si se trata de normas sustanciales o

procesales, esto quiere decir que:

La tesis propuesta cumple con los requisitos del principio de favorabilidad.
Primero, porque existe una sucesion 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, porgue, 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 Constitucion no hace ninguna clase de distincién sobre dicho

punto. (Juan Camilo Boada, 2020)
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Sin embargo esto no quiere decir que sea absoluta y limitada la garantia de la
retroactividad y la favorabilidad para todas los aforados condenados en procesos
de Unica instancia, por cuanto, solo son beneficiarios de estas aquellas sentencias
o fallos condenatorios que aun con la entrada en vigencia del Acto Legislativo 01
de 2018, estén generando efectos juridicos en relacion con los derechos
fundamentales del condenado, en estos casos sera aplicable la doble conformidad
o la doble instancia, es decir que, las penas sin importar que sean principales o
accesorias que ya fueron ejecutoriadas y cumplidas no serian beneficiadas de la
garantia de la favorabilidad. La Corte ha sido clara en 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,
Gnicamente si la situacién ya definida juridicamente contindia produciendo efectos

sobre los derechos fundamentales” (Juan Camilo Boada, 2020).

De esta forma podemos concluir que, en Colombia los servidores publicos con un
alto rango gozan de fuero constitucional el cual es el reflejo de la democracia en
pro de visibilizar una imparcialidad judicial, puesto que estos son juzgados por la
Corte Suprema de Justicia en su Sala de Casacion Penal y sus salas especiales,
cuando hayan cometido algun delito en ejercicio de sus funciones o que esté
ligado directamente a ellas; Antes del afio 2014, los conceptos de la doble
instancia y el derecho a la impugnacién estaban reconocidos de forma exclusiva a
ciudadanos del “comun”, en donde estos eran juzgados en las diferentes
instancias y etapas del proceso por jueces penales en sus diferentes
competencias, sin embargo para las personas que hubiesen sido condenadas por
primera vez en segunda instancia y para los aforados constitucionales quienes
eran juzgados en Unica instancia no era posible la aplicacién del derecho a la
impugnacion violando asi el principio a la igualdad, el cual es de rango
constitucional; es asi como mediante sentencia C 792 de 2014, se dio un giro
trascendental para el reconocimiento de dicho derecho a la impugnacion y doble

instancia, debido a que bajo un analisis jurisprudencial se estaban vulnerando
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preceptos constitucionales y convencionales en relacion al derecho a mostrar
desacuerdo en contra de un fallo condenatorio, y concluyendo que sin duda existia
una omision legislativa por parte del Estado colombiano, dando asi la Corte
Constitucional la orden al Congreso de la Republica el legislar sobre el tema.
Finalmente, nace a la vida juridica reforma constitucional, el Acto Legislativo 01 de
2018, donde principalmente su cambio se basé en implementar el derecho a la
doble instancia como garantia en los procesos penales llevados contra aforados
constitucionales y doble conformidad en contra de sentencias condenatorias
dictadas por primera vez en segunda instancia, y el cambio estructural a la Corte
Suprema de Justicia y su Sala de Casacion Penal, afiadiendo una sala especial la
cual garantizaba que en los casos que se juzgara a los aforados constitucionales
se garantizara la doble instancia y la doble conformidad, seguin sea el caso; sin
embargo, surgieron problemas en la aplicacion de dicha reforma puesto que no se
reguld para quién seria aplicable la misma, o si esta solo tendria efectos
irretroactivos, o por el contrario si era posible el reconocimiento de la retroactividad
de la norma penal a través del principio de favorabilidad, siendo la sentencia SU
146 de 2020, quien resolveria dicha problematica, al reconocer la aplicacion del
Acto Legislativo 01 de 2018 de forma retroactiva y favorable solo en los casos en
que los fallos condenatorios estén surtiendo efectos a futuro, de esta forma se
puede dar una proteccion real y efectiva a las garantias procesales, estipuladas en
la normatividad interna (Constituciébn y leyes) como internacional (Bloque de
Constitucionalidad: tratados y convenios), para asi dar cumplimiento a la esencia

de un Estado Social y Democrético de Derecho.
CONCLUSIONES

Todo Estado esta facultado para castigar y sancionar mediante procedimientos
represivos o restrictivos que se dan a través del derecho penal, disciplinario y
sancionatorio a todo aquel que infrinja con la normatividad y afecte a la sociedad,
sin embargo esta facultad no es absoluta, puesto que existen principios

constitucionales que limitan dicha potestad estatal como: el principio de legalidad,
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principio de seguridad juridica, principio del debido proceso, entre otros. El Debido
proceso concebido como principio debe ser aplicado en todo proceso judicial sin
distincién alguna, pues lleva inmersa la garantia procesal de poder impugnar toda
sentencia condenatoria mediante recursos dados en el ordenamiento juridico, los
cuales pueden ser: ordinarios (reposicion, apelacion y queja) o extraordinarios
(casacion y revision); No obstante, el medio impugnatorio ideal para oponerse a lo
resuelto en fallo condenatorio es el recurso ordinario de apelacion, el cual tiene
como fin que funcionario judicial y superior jerarquicamente a quien emitid
sentencia, conozca, analice y falle por segunda vez, ya sea confirmado lo resuelto
por la primera instancia o cambiando dicha decision bajo argumentacion y
consideracion basada en derecho, a esto le podemos conocer como la doble

instancia.

La Doble instancia en el ordenamiento juridico no solo es reconocida a nivel
constitucional mediante el articulo 31, sino que ademas el Sistema Interamericano
de Derechos Humanos, el Sistema Universal de Proteccion de Derechos Humanos
y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, sostienen que toda
persona condenada penalmente puede recurrir el fallo ante juez o tribunal
superior, asi La Corte Interamericana de Derechos Humanos, ha fallado en
diversos casos conocidos por la comunidad internacional, donde concuerda que el
derecho a impugnar un fallo tiene como finalidad proteger el derecho a la defensa
y contradiccion en la medida que se puede interponer recurso contra la
providencia condenatoria, y de esa forma dar una interpretacién y analisis a
posibles errores de procedimiento o de fondo que ocasionan un perjuicio para el
condenado, ademas de aclarar que es una obligacion de todo Estado el legislar
acerca del tema, pues existen muchos vacios normativos de los cuales cada
Estado es responsable por la posible vulneracion de los Derechos Humanos, y a
las garantias tantos procesales como sustanciales por no tener la posibilidad de

interponer recurso correspondiente ante sentencia condenatoria.
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Si bien en Colombia, la doble instancia y la doble conformidad, son conceptos
ligados al acceso de un sistema impugnatorio, son sustancialmente diferentes,
pues se debe entender por doble instancia como la posibilidad que se pueda
apelar sentencia condenatoria para que esta sea conocida por un funcionario
superior para dar un nuevo concepto y fallo, mientras que la doble conformidad o
derecho de impugnacion se refiere a los casos en los cuales se emite sentencia
condenatoria por primera vez en segunda instancia; estos dos conceptos han
tenido un desarrollo jurisprudencial importante, pues si bien existia un antecedente
legislativo en diferentes leyes o normas, desde 1996 la Altas Cortes estudiaron la
constitucionalidad de los procesos de Unica instancia, de acuerdo con los
preceptos dados en la Carta Politica y en normatividad internacional, hasta llegar a
la emisién de la sentencia hasta ahora mas importante, sentencia C 742 de 2014,
la cual dio un cambio transcendental al reconocimiento de la doble instancia y la
doble conformidad, puesto a la existencia de una omisién legislativa y ordenando a
Congreso de la Republica emitir norma que regulara el tema, es asi como nace a
la vida juridica el Acto Legislativo 01 de 2018, el cual, en primer término dio un
cambio estructural a la Corte Suprema de Justicia, quien es la competente para
investigar, acusar y juzgar a los funcionarios publicos de alto rango, los cuales
estan cobijados por fuero constitucional, el cual los enviste de la posibilidad de ser
juzgado por la Alta Corte, quien es 6rgano de cierre de la jurisdiccion ordinaria,
creando Salas Especiales dentro de la Sala de Casacion Penal, quien conoceria
como juez de segunda instancia, es decir que, si bien desde la Constitucién de
1991, se designé a la CSJ como ente competente para juzgar a los aforados
constitucionales en procesos de Unica instancia, no era procedente la existencia
de una “segunda instancia”, por cuanto no existia dentro de este juez superior que
conociera sobre lo que la misma decidia, pues al ser el 6rgano mas importante de
la jurisdiccion ordinaria, no existia nada por encima de ella. Asi, se dio el
reconocimiento a la doble instancia y la doble conformidad, pues ya existia
funcionario superior que conociera de la impugnacion hecha al fallo, sin embargo,

la reforma constitucional no legisl6 sobre la transicibn normativa entre los
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condenados antes del 2018, si bajo el principio de favorabilidad podian acceder a

los beneficios dados por el Acto Legislativo 01 de 2018.

En este punto, es importante tener en cuenta la importancia de los principios en el
ordenamiento juridico, ya que son mandatos de optimizacion, los cuales son de
aplicacion general por parte de los jueces, ya que permiten la injerencia de
interpretaciones por parte de los operadores judiciales a situaciones facticas que
necesitan soluciones juridicas justas bajo el marco de la materializacion de justicia
procesal, pero con el claro limite del cumplimiento y respeto al imperio de la ley al
cual estan sujetos; es asi como el Principio de Favorabilidad y Retroactividad
cumplen una funcion optimizadora de los bienes juridicos puesto que siempre
prevalecera la aplicacion retroactiva de la ley mas favorable en materia penal; es
asi como la sentencia SU 142 del 2020 da ese efecto retroactivo y favorable a
Acto Legislativo 01 de 2018, solamente en los casos en que quienes hayan sido
condenados con anterioridad a la entrada en vigencia de la reforma, y la sentencia
aun este generando efectos juridicos hacia el futuro, y de esta forma garantizar los
derechos y garantias de los procesados sin desconocer principios rectores como

son: la seguridad juridica y la cosa juzgada.

Es asi como, podemos concluir que Colombia como un Estado Social y
Democratico de Derecho, y el cual tiene como eje primordial la esencia humanista
en su normatividad y en quienes representan al Estado, pues si bien fue un poco
tardio el reconocimiento a derechos de la doble instancia y la doble conformidad,
contradiccion y defensa, se logro llegar tras varios afios de andlisis a una solucién
clara sobre: 1. Los limites que debe tener el ius puniendi bajo el marco de los
principios constitucionales, 2. El reconocimiento y aplicacibn a garantias
procesales, estipuladas a nivel de normativa nacional e internacional, 3. Legislar
sobre la doble instancia y la doble conformidad para quienes estaban siendo
excluidos de dichas garantias, 4. Dar una aplicacion retroactiva y favorable de la
norma penal de forma limitada sin poner en riesgo la seguridad juridica, y 5. Crear

armonia social, sin desconocer los Derechos Humanos, los cuales son inherentes
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a la persona sin importar su condicion, o los hechos que haya desplegado, que si
bien pueden haber sido dafinos socialmente, tienen una retribucion a través de la

pena, pero sin dejar de lado el caracter humanista del Estado Colombiano y su
ordenamiento juridico en general.

80



Referencias

Alcaldia Mayor de Bogotd. (2017). Obtenido de
https://secretariageneral.gov.co/transparencia/informacion-interes/glosario/fuero-
constitucional

Alexy, R. (1993). Teoria De Los Derechos Fundamentales. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales. Obtenido de
http://arquimedes.adv.br/livros100/Teoria%20de%20los%20Derechos%20Fundamentales
-Robert%20Alexy.pdf

Alexy, R. (2019). Ensayos Sobre La Teoria De Los Principios Y El Juicio De la Propocionalidad. Lima:
Palestra.

Alexy, R. (s.f.). Derechos Fundamentales, ponderacién y racionalidad. En R. Alexy, Derechos
Fundamentales, ponderacion y racionalidad. Obtenido de
https://www.corteidh.or.cr/tablas/r25294.pdf

Alexy, R. (s.f.). Teoria Del Discurso y Derechos Constitucionales.
Ariza, M. C. (2019). Doble conformidad y doble instancia en materia penal. Ambito Juridico.

Barth, J. F. (2005). Principios Y Normas En La Concepcién Del Derecho De Dworkin. Revista De
Ciencias Juridicas N2 108, 26.

C 037, C 037 (Corte Constitucional 5 de Febrero de 1996). Obtenido de
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1996/C-037-96.htm

C 095 (Corte Constitucional 11 de Febrero de 2003). Obtenido de
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2003/C-095-03.htm

C 181, C 181 (CORTE CONSTITUCIONAL 13 de Abril de 2016). Obtenido de
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2016/C-181-16.htm

C 225 (Corte Constitucional 23 de Mayo de 2019). Obtenido de
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2019/C-225-19.htm

C 245 (Corte Constitucional 03 de Junio de 1996).

C 591 (9 de Junio de 2005). Obtenido de
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2005/C-591-05.htm

C 712 (2012). Obtenido de https://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2012/C-712-
12.htm#:~:text=Son%20sujetos%20pasivos%20de%20los,el%20hecho%20generador%20d
el%20impuesto.

C 718 (CORTE CONSTITUCIONAL 2012). Obtenido de
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2012/c-718-12.htm

81



C 792, C 792 (Corte Constitucional 29 de octubre de 2014). Obtenido de
https://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2014/C-792-14.htm

C 820 (Corte Constitucional 09 de Agosto de 2005). Obtenido de
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2005/C-820-05.htm

C 934 (Corte Constitucional 15 de Noviembre de 2006). Obtenido de
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2006/C-934-06.htm

C-142, C-142 (Corte Constitucional 20 de abril de 1993). Obtenido de
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1993/c-142-93.htm

Caceres, E. A. (2014). Aplicacion Del Dolo Eventual Y Culpa Con Representacion En Homicidios
Causados Por Accidentes De Trdnsito En Fallos De la Corte Suprema De Justicia En
Colombia En los Afios 2012 y 2014. Bogota D.C. Obtenido de
https://repository.unimilitar.edu.co/bitstream/handle/10654/13538/EDWIN%20R0JAS%2
OFINAL%200RIGINAL.pdf;jsessionid=F984D31AA7802FC568415157960BE1AE?sequence=2

Caro, L. M. (2020). Doble Instancia Y Doble Conformidad, Antecedentes Y Estado Actual En E/
Derecho Procesal Penal colombiano y paises latinoamericanos. EAFIT, Antioquia. Obtenido
de
https://repository.eafit.edu.co/bitstream/handle/10784/17039/LauraMelissa_Hernandez
Caro_2020.pdf?sequence=2

Caso Barreto Leiva Vs. Venezuela (Corte linteramericana De Derechos Humanos 17 de Noviembre
de 2009).

Caso Castillo Petruzzi y otros Vs. Pert (CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS 30 de
MAYO de 1999).

Caso Liakat Ali Alibux Vs. Surinam (Corte Interamericana de Derechos Humanos 30 de enero de
2014).

Castilla, J. D. (25 de agosto de 2018). La Corrupciéon Como Parte De La Cultura Colombiana.
Asuntos Legales.

Collia, J. M. (s.f.). Retroactividad e Irretroactividad en Derecho: Concepto. Tratamiento normativo y
jurisprudencial. Universidad Complutense de Madrid. Obtenido de
https://www.cerasa.es/media/areces/files/book-attachment-2351.pdf

Concepto Definicion. (17 de FEBRERO de 2021). Obtenido de Concepto Definicidn:
https://conceptodefinicion.de/provocatio-ad-populum/

ConceptosJuridicos.com. (s.f.). Obtenido de Conceptosluridicos.com:
https://www.conceptosjuridicos.com/co/irretroactividad/

Cuellar, H. (NOVIEMBRE de 2021). Congreso De La Republica De Colombia. Obtenido de Congreso
De La Republica De Colombia:

82



https://www.camara.gov.co/camara/visor?doc=/sites/default/files/2021-
11/PONENCIA%20LEY%20ESTATUTARIA%20129%20DE%202021.docx

Cuenca, A. M. (2007). Los Principios Limitativos Del lus Puniendi Y Las Alternativas A Las Penas
Privativas De Libertad. IUS. Revista del Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla A.C., 88.

Fazio, F. D. (2018). La Teoria De Los Principios Un Estado De La Cuestion. Bogota: Lecciones y
ensayos.

Ferrajoli, L. (1996). Los Valores De La Doble Instancia y De La Nomofilaquia. Nueva Doctrina Penal,
11.

Giraldo, J. A. (2019). Doble Instancia Para Aforados”. Controversia Politica Alrededor De Una Larga
Deuda Juridica. Revista Nova et Vetera.

Gonzalez, D. A. (2020). La doble instancia en los procesos penales contra aforados, ¢ un asunto de
convencionalidad o de constitcionalidad? Universidad Externado de Colombia, Bogota.
Obtenido de https://bdigital.uexternado.edu.co/bitstream/handle/001/3659/GFACA-spa-
2020-

La_doble_instancia_en_los _procesos_penales_contra_aforados_un_asunto_de_convenci
onalidad_o_de_constitucionalidad?sequence=1&isAllowed=y

Guerrero, L. G. (2015). T 676 . BOGOTA : CORTE CONSTITUCIONAL.

Hernandez, J. M. (2016). El Recurso Adecuado Y Efectivo Para Proteger El Derecho De Impugnacion
Y El Principio De La Doble Instancia. Universidad Militar Nueva Granada, Boogota.
Obtenido de
https://repository.unimilitar.edu.co/bitstream/handle/10654/15238/MartinezHernandez)
avierMauricio2016.pdf?sequence=1&isAllowed=y

Juan Camilo Boada, N. D. (2020). Una Mirada Juridica al caso Arias y a la doble conformidad.
Comentarios a la sentencia SU-146 e la Corte Constitucional. Revista Nuevo Foro Penal ,
16(95), 24. Obtenido de
file:///C:/Users/Lauraluliana/Downloads/Una+mirada+jur%C3%ADdica+al+caso+Arias+y+a
+la+doble+conformidad.+Comentarios+a+la+Sentencia+SU-
146+de+2020+de+la+Corte+Constitucional.pdf

Medina, D. E. (2006). El Derecho De Los Jueces. Bogota D.C.

Melba, C. Q. (2017). Princpio De Proporcionalidad Y Test De Ponderacion Como Tecnica Para Dar
Solucion A Derechos Fundamentales En Conflicto En Derecho Aadministrativo En El Tiempo
Posmoderno. Trabajo Universitario, Valledupar, Cesar. Obtenido de
https://repository.usta.edu.co/bitstream/handle/11634/10756/2018Cuellomelba.pdf?seq
uence=1#:~:text=E|%20principio%20de%20proporcionalidad%20y%20el%20test%20de%2
Oponderaci%C3%B3n%20son,prevalecer%20en%20el%20caso%20concreto%2C

83



Ministerio de Defensa . (2015). Obtenido de
http://info.minjusticia.gov.co:8083/Portals/0/Abec%C3%A9%20Comisi%C3%B3n%20de%?2
0Aforados%20(1)%20PDF.pdf

Olaechea, J. U. (2001). Principio De Determinacion De La Ley Penal. Universidad Nacional Mayor de
San Marcos . Obtenido de https://blog.uclm.es/cienciaspenales/files/2016/07/3principio-
de-determinacion-de-la-ley-penal.pdf

Organizacion de Estados Americanos-OEA. (s.f.). Obtenido de Organizacion de Estados
Americanos-OEA: htps://www.oas.org/es/CIDH/jsForm/?File=/es/cidh/mandato/que.asp

Pérez, M. P. (2012). “El principio de favorabilidad en la jurisprudencia colombiana (En particular, su
aplicacion en los delitos permanentes)”. UNIVERSIDAD EAFIT. Obtenido de
https://repository.eafit.edu.co/bitstream/handle/10784/204/MariaPaulina_GomezPerez_
2012.pdf?sequence=1#:~:text=Este%20principio%20pro%20reo0%20(favorabilidad,conflict
0%20de%20leyes%2C%20evento%20en

Pique, M. L. (2013). Articulo 9. Principio De Legalidad y De Retroactividad. En C. Aden, E. Alonso
Regueira, C. Anello, M. E. Cano, S. Garcia Mele, S. S. Jaimez, . .. R. V. Petrino, La
Convencidon Americana D Derechos Humanos y Su Proteccion En el Derecho Argentino.
Buenos Aires: La Ley. Obtenido de
http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/libros/pdf/la-cadh-y-su-proyeccion-en-el-
derecho-argentino/009-pique-legalidad-y-retroactividad-la-cadh-y-su-proyeccion-en-el-
da.pdf

Radicado Numero 30711, Radicado Numero 30711 (Corte Suprema de Justicia 2009).

Rodriguez, J. L. (12 de Enero de 2016). El Fundamento De Los Principios Juridicos: Una Cuestion
Problmatica. Obtenido de Universidad Sergio Arboleda:
https://www.redalyc.org/journal/1002/100246672002/html/

Ronald, D. (1977). Taking Rights Seriously. Bloomsbury Academic.

Sentencia Apelacién (REPARACION DIRECTA), 68001-23-15000-1997-3572-01(22366) (Consejo De
Estado 09 de Mayo de 2012). Obtenido de
https://www.consejodeestado.gov.co/documentos/boletines/106/53/68001-23-15-000-
1997-03572-01(22366).pdf

Serrano, N. G. (1990). Proporcionalidad y derechos fundamentales en el proceso penal. Madrid,
Espaiia.

Significado Legal. (24 de Octubre de 2008). Obtenido de
http://www.significadolegal.com/2008/10/qu-significa-prima-facie.html

Significados . (29 de Junio de 2022). Obtenido de https://www.significados.com/iuspositivismo/

Solano, V. E. (Septiembre de 2013). La Ponderacon Como Técnica De Aplicacidon De Las Normas
Sobre Derechos Fundamentales: Una Sentencia Emitida Por El Tribunal Constitucional

84



Espafiol En Materia De Libertad Religiosa. Revista Judicial. Obtenido de
https://www.corteidh.or.cr/tablas/r31074.pdf

SP212-2019, SP212-2019 (Corte Suprema de Justicia 2019).
SP3119-2018, SP3119-2018 (Corte Suprema de Justicia 2018).
SP364 (Corte Suprema de Justicia - Sala de Casacion Penal 21 de Febrero de 2018).

SU 146 (Corte Constitucional 21 de Mayo de 2020). Obtenido de
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2020/su146-20.htm

SU 373 (Corte Constitucional 15 de Agosto de 2019).
T 283 (2013).

T 406, T 406 (Corte Constitucional 5 de Junio de 1992). Obtenido de
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1992/T-406-92.htm

85



