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Resumen

Elalcance de la doble conformidad en aforados es un asunto que, de acuerdo con el pronunciamien-
to de la Corte Constitucional con respecto al caso del exministro Andrés Felipe Arias, genera un
andlisis juridico entre lo dispuesto por esta Corporacion y la Corte Suprema de Justicia; en cuanto
a esta Ultima, al resaltar que el fallo emitido en 2014, en contra del condenado, se fundamenta en
lo dispuesto en la Constitucion Politica de Colombia, y en lo establecido en el proceso penal ordi-
nario. Por su parte, la Corte Constitucional hace hincapié en que, al otorgar el derecho de la doble
conformidad, reglamentado por el articulo 21 superior, y por el bloque de constitucionalidad, se
da cumplimiento a lo dispuesto en instrumentos internacionales, como la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos (CADH) y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP),
instrumentos adoptados por Colombia. En el presente articulo se aborda la problematica juridica
que comprende la figura de la doble conformidad, en razén a las posturas contrarias de la Corte
Constitucional y la Corte Suprema de Justicia; por ello, se realiza un andlisis del alcance que tiene la
doble conformidad en el ordenamiento juridico nacional en relacion con las disposiciones emitidas
por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) y la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Corte IDH), que, teniendo en cuenta el bloque de constitucionalidad, deben ser acatadas.
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Abstract

The scope of double compliance in persons enjoying parliamentary immunity is an issue that, ac-
cording to the pronouncement of the Constitutional Court regarding the case of former Minister
Andrés Felipe Arias, generates a legal analysis between the provisions of this Corporation and the
Supreme Court of Justice; as for the latter, highlighting that the ruling issued in 2014, against the
convicted person, is based on the provisions of the Political Constitution of Colombia, and what
is established in the ordinary criminal process. For its part, the Constitutional Court emphasizes
that, by granting the right of double conformity, regulated by Article 21 of the Constitution and by
the constitutional block, it complies with the provisions of international instruments, such as the
American Convention on Human Rights (ACHR) and the International Covenant on Civil and Political
Rights (ICCPR), instruments adopted by Colombia. This article addresses the legal issues involved
in the figure of double compliance, due to the opposing positions of the Constitutional Court and
the Supreme Court of Justice; therefore, an analysis is made of the scope of double compliance in
the national legal system in relation to the provisions issued by the Inter-American Commission
on Human Rights (IACHR) and the Inter-American Court of Human Rights (IACHR Court), which,
taking into account the block of constitutionality, must be complied with.

Keywords: persons enjoying parliamentary immunity, double conformity, American Convention
on Human Rights, parliamentary immunity, due process, principle of legality

tra legislado y, por ello, no existe el
procedimiento que indique la forma
como debe efectuarse, ademas de
estar ya debidamente desarrollada en
materia penal la forma como opera el

1. Introduccion

Esta investigacion parte del andlisis
del fallo que emite la Corte Constitu-
cional con respecto al otorgamiento

de la doble conformidad al exministro
Andrés Felipe Arias, a través de la
accion de tutela; fallo que exhorta a
la Corte Suprema de Justicia a ha-
cer efectivo el derecho de la doble
conformidad o de impugnacién del
ciudadano en mencion. Esta decision
ha traido consigo un sinnimero de
reacciones de indole juridica; entre
ellas, el de la misma Corte Supre-
ma, que, si bien acatara lo fallado,
muestra una postura contraria ante
este fallo, en el sentido de que, en
su opinidn, el derecho que invoca la
Corte Constitucional no se encuen-

proceso penal en contra de aforados.

La investigacion pretende examinar
las posturas juridicas de las Altas
Cortesy analizar elalcance de instru-
mentos internacionales que han sido
adoptados y ratificados por Colombia,
en los cuales se aborda el tema de
la doble conformidad, como la Con-
vencién Americana sobre Derechos
Humanos y el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos; instru-
mentos que han sido objeto de estudio
por parte de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos.
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De acuerdo con lo anterior, es nece-
sario examinar la prerrogativa que
opera, a nivel constitucional, a fa-
vor de determinados funcionarios,
quienes, por el cargo que ejercen y
las funciones asignadas legalmente,
ostentan el poder juridico de ser juz-
gados penalmente por la Sala Penal de
la Corte Suprema de Justicia. Si bien
esta prerrogativa se fundamenta en
que el juzgamiento, en este caso, lo
efectian funcionarios de mayor je-
rarquia, este no admite el ejercicio de
algunos derechos que tienen el resto
de los ciudadanos, como el derecho
a la doble instancia; lo cual, para la
Corte Constitucional, implicaria la
vulneracion de derechos fundamen-
tales que han sido reconocidos por
instrumentos internacionales debi-
damente adoptados por Colombia.

El problema de investigacion que
se pretende abordar parte del ana-
lisis de la figura juridica de la doble
conformidad, que, de acuerdo con
instrumentos internacionales, es un
derecho al que pueden acudir deter-
minadas personas con caracteristicas
especiales, enrazén alaimportancia
de los cargos que desempenan; con
este derecho, segun la Corte Cons-
titucional, se garantiza la proteccion
de derechos fundamentales, como el
debido proceso.

En contraposicion a lo anterior, para
la Corte Suprema de Justicia, la do-

ble conformidad no se encuentra
regulada en el ordenamiento juridico
nacional. El proceso judicial para
este conglomerado esta dispuesto de
forma diferente en el proceso penal,
por lo que hacer efectiva la doble
conformidad podria llegar, incluso, a
afectar el proceso penal colombiano,
postura que, segtn esta Corporacion,
no ha sido contemplada por la Corte
Constitucional; y si bien Colombia
ha adoptado instrumentos interna-
cionales en los que se avala la doble
conformidad, estos pasan a ser parte
del bloque de constitucionalidad y
se deben aplicar, pero su aplicacion
debe estar sujeta a unaregulacion en
donde se disponga la forma como se
debe proceder.

Aunque la discusion se centra en la
doble conformidad, esta prerrogativa
debe analizar si, con el reconocimiento
que hace la Corte Constitucional, se
salvaguardan, en efecto, derechos
fundamentales o, por el contrario, al
no estar debidamente regulada en
el ordenamiento juridico nacional,
se puede afectar lo dispuesto por el
legislador con respecto al proceso
penal.

Deacuerdo conlo expuesto, se formula
como pregunta de investigacion la si-
guiente: jpuede la figurajuridicadela
doble conformidad afectar el proceso
penal colombiano? Para dar respuesta
a este interrogante se plantea como
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objetivo general establecer,atravésde
ladoctrinay lajurisprudencia nacional
e internacional, el alcance de la doble
conformidad, en concordancia conlos
derechos fundamentales y el proceso
penal colombiano; y, como objetivos
especificos, en primer lugar, explicar
la forma como opera el proceso penal
paraaforados en Colombia; en segundo
lugar, indagar sobre la manera como
se podria llevar a cabo el proceso de
doble conformidad; en tercer lugar,
contrastar las posturas de la Corte
Constitucional y la Corte Suprema
de Justicia con respecto a la doble
conformidad.

2. Elproceso penal para
aforados en Colombia

La Corte Constitucional ha senialado
que el fuero, en materia penal, es una
prerrogativa que estimo el legislador,
afavor de determinados funcionarios
del sector publico, quienes, por el
cargo o funcion que ejercen, ostentan
un poder juridico que lleva a que sean
investigados por la Fiscalia General
de la Nacién, y juzgados por la Sala
Penal dela Corte Suprema de Justicia;
esto indica que son los funcionarios
judiciales de mayor jerarquia quienes
conocen este tipo de procesos (Corte
Constitucional, 1993).

Segun Gomez y Farfan (2016), el fuero
es una prerrogativa que,anivel consti-

tucional, operaa favor de determinados
funcionarios, quienes, de acuerdo con
lanaturaleza del cargoy sus funciones,
ostentan el poder juridico de exigir, por
un lado, que las investigaciones pena-
les en su contra sean realizadas por el
fiscal general de la Nacion y, por otro
lado, que el juzgamiento esté a cargo
de la Sala Penal de la Corte Suprema
de Justicia. Es enrazén al juzgamiento
realizado por los funcionarios judiciales
de mayor jerarquia que a este grupo
de ciudadanos se les restringen otras
garantias, como el derecho a la doble
instancia.

Ahorabien, alllevar a cabo un analisis
de la forma como opera el proceso
penal para los aforados, en cuanto
a su derecho a la impugnacion, es
necesario senalar que el principio
de doble instancia, dispuesto en el
articulo 31de la Constitucion, ofrece
la posibilidad de recurrir un fallo,
cuando este es contrario a los in-
tereses de las partes, o a la Ley, o,
en su defecto, cause detrimento a
quienes participan en el proceso; sin
embargo, este principio, en un primer
momento, no es aplicado a todos los
ciudadanos, puesto que, en razén a
ciertas particularidades con las que
cuentan algunas personas, a estas
no les asiste el derecho de invocar o
solicitar la doble instancia.

Esta directriz legal puede ser conside-
rada como una limitacién a derechos
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fundamentales como, por ejemplo,
el derecho a la libertad y el derecho
a ejercer cargos publicos, ya que
a los aforados constitucionales no
les asiste la doble instancia, y surge
asi la posibilidad de que, durante el
proceso penal adelantado, se haya co-
metido algun tipo de error que tenga
injerencia en el fallo condenatorio; lo
cuallleva a que no se materialicen los
derechos y garantias fundamentales.
Sin embargo, de acuerdo con lo esti-
pulado en el articulo 31 superior, la
doble instancia es aplicable en todo
proceso, siempre y cuando no se
encuentre dentro de las excepciones
constitucionales; en este caso, no se
estaria frente a la violacion de dere-
chos fundamentales, puesto que esta
directriz es propia de la Constitucion.

Entretanto, la Corte Constitucional,
al referirse a los aforados consti-
tucionales, hace la salvedad de que
esta denominacion no debe ser en-
tendida como un privilegio, sino, por
el contrario, es una categoria que se
otorga en razén a una norma consti-
tucional; por lo tanto, se aborda bajo
un procedimiento especial del cual
la misma Corte ha senalado que se
hace efectivo de la siguiente manera:

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 natura-
leza —proceso especial—, algunas
de las medidas que se adopten
en ellos no correspondan con los
procedimientos ordinarios, sin
que ello implique discriminacion
alguna, o desconocimiento de dis-
posiciones constitucionales, pues
eslapropia Carta la que concibe el
fuero. (Corte Constitucional,1996)

En este orden de ideas, de acuerdo
con lo expuesto por la Corte Consti-
tucional, el procedimiento penal que
asiste a los aforados constituciona-
les, a pesar de desarrollarse bajo un
procedimiento especial, no debe ser
considerado como violatorio de los
principios de igualdad ni de doble
instancia, puesto que este proceso se
desarrolla con base en lo dispuesto en
la Constituciony enlaLey. De forma
reiterada, la Corte Constitucional
(2002) explica que, paralos aforados
constitucionales, el no contar con
una doble instancia en los procesos
penales que se les adelanta, termina
siendo una ventaja:

Pues bien: sila Corte Suprema de
Justicia es el ‘mas alto tribunal de
lajurisdiccion ordinaria’, la mayor
aspiracion de todo sindicado es ser
juzgado por ella. En general, esto se
logra por el recurso de apelacion,
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por el extraordinario de casacion,
o por la accién de revision. Pero,
cuando la Corte Suprema conoce
en Unica instancia del proceso,
como ocurre en el caso 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 jue-
ces o tribunales inferiores. A las
cuales se suma la posibilidad de
ejercer la accion de revision, una
vez ejecutoriada la sentencia. No
es, pues, acertado afirmar que el
fuero consagrado en la Constitu-
cién perjudica a sus beneficiarios
(Corte Constitucional, sentencia,
2002).

Como se puede observar, el fuero
penal especial del cual es merecedor el
funcionario del Estado es un elemento
propio de los Estados democraticos,
que tiene como finalidad proteger
la dignidad del cargo publico y las
instituciones publicas, y opera bajo
el respeto del debido proceso. En
otras palabras, segun lo dispuesto
en los articulos 174 y 235 superior,
lo que pretende el fuero es brindar
inmunidad al servidor publico desde
su funcién publica; por lo tanto, el
proceso penal que surja debe ser por
la funcion que realizé el funcionario,
a pesar de que, en el momento de la
imputacion, no sustente esa calidad
(Constitucién Politica, 1991).

De esta manera, el fuero, en el proceso
penal, garantiza el debido proceso, en
el sentido de que la investigacion y
eljuzgamiento estan a cargo del juez
natural que la propia Constitucion y
la Ley han establecido; por ende, el
procedimiento se debe llevar a cabo
siguiendo las garantias judiciales, el
debido proceso, el derecho ala igual-
dady las formas propias establecidas
para este tipo de actuacion.

Ahora bien, en lo que corresponde
a la investigacion y juzgamiento de
los aforados, el articulo 251, numeral
primero, de la Constitucion, especifica
gue lacompetencia esta en cabeza del
fiscal general de la Nacion, de manera
exclusiva e indelegable; por lo tanto,
de no efectuarse como se disponian,
se declaraba la nulidad del proceso
adelantado:

Elparagrafodelarticulo 235 dela
Cartanoautorizaba al fiscal gene-
ral de la Nacion para designar un
fiscal delegado, como consecuen-
cia de la renuncia del implicado
al cargo que desempenaba, pues,
dada la condicion de aforado de
este, debia retener la competencia.
La mencionada providencia cita
como precedente aplicable el es-
tablecido enla audiencia de marzo
9de 2007, delaCorte Supremade
Justicia, celebrada en otro proceso
en contra del mismo procesado, en
la cual se declard la nulidad de lo
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actuado en razoén a que también
alli el fiscal general de la Nacion
se habia desprendido de la com-
petencia y habia delegado en un
fiscal ante la Corte, mediante acto
administrativo. (Corte Suprema
de Justicia, proceso n. ° 26840)

Asilas cosas, en un primer momento,
los fallos emitidos que no cumplieran
con lo dispuesto en el articulo cita-
do eran considerados por las Cortes
como una vulneracion flagrante de las
garantias constitucionales del inves-
tigado, porque el fiscal general de la
Nacion debia llevar a cabo directamen-
te la investigacion. Esta disposicion
fue modificada posteriormente por
el Acto Legislativo 006 de 2011, que
dispuso que esta competencia podia
ser delegada al vicefiscal y a los fis-
cales delegados ante la Sala Penal de
la Corte Suprema de Justicia:

Investigar y acusar, si hubiera lugar,
directamente o por conducto del
vicefiscal general de la Nacion, o
de sus delegados de la Unidad de
Fiscales ante la Corte Suprema
de Justicia, a los servidores que
gocen de fuero constitucional, con
las excepciones previstas en la
Constitucién. (Departamento Ad-
ministrativo dela Presidenciadela
Reptiblica, Acto Legislativo 6/2011)

Dicho esto, la prohibicion de que el
fiscal general de la Nacion delegara

procesos penales contra aforados
a otros funcionarios de su depen-
dencia qued¢ sin sustento juridico,
al admitirse que el vicefiscal o los
delegados ante la Corte Suprema de
Justicia asumen la competencia para
investigar o acusar a los aforados
constitucionales ante la Corte. Cabe
aclarar que esta admision sélo se
aplica para aquellos aforados cons-
titucionales de los cuales el fiscal
general de la Nacion tenia la com-
petencia exclusiva para investigar
y acusar ante la Corte Suprema de
Justicia; por lo tanto, no es aplicable
enlos casos donde la Sala Penal de la
Corte Suprema de Justicia cuenta con
la competencia tanto para investigar
como para juzgar a esos aforados.
“La Corte tiene atribuciones para
investigar y juzgar a los miembros
del Congreso” (Constitucion Politica,
1991, art. 235, numeral 3).

En lo que respecta al acto procesal
de la indagatoria, en el caso de los
miembros del Congreso, como se
acaba de senalar, lacompetencia para
investigar y juzgar esta en cabeza
de la Corte Suprema de Justicia; por
ende, los magistrados de la Sala de
Casacion Penal son quienes tienen a
cargo esas funciones (Congreso de
la Reptiblica, 1996).

Conforme a lo estipulado en la Ley
600 de 2000, en todo proceso o actua-
cion procesal debe surtirse el respeto
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a los derechos fundamentales, y es
el funcionario dotado de investidura
legal el encargado de hacerlo, de tal
manera que la imputacion efectuada
en contra de los aforados debe es-
pecificar, entre otros, la indicacion
o los fundamentos de la decisidn, el
auto de apertura de investigacion, la
imputacion contenida en el auto que
resuelve la situacion juridica y el acto
formal de acusacion (Congreso de la
Republica, 2000).

Enlorelativoala practica de pruebas,
de acuerdo con la jurisprudencia de
la Sala, en conjunto con el articulo
18 de la Ley 1285 de 2009 y, mas
especificamente, la Sentencia C-7113
de 2008, proferida por la Corte Cons-
titucional, los magistrados auxiliares
tienen competencia pararealizar este
tipo de procedimiento (Corte Cons-
titucional, 2008).

3. Alcance jurisprudencial
de la doble conformidad
en Colombia

Paralograr establecer lamanera como
debe operar la doble conformidad en
Colombia se trae a colacion la juris-
prudencia de la Corte Constitucional
con el fin de identificar su evoluciony
saber en qué consiste esta normativa
que pretende proteger los derechos
delos aforados constitucionales. Para
iniciar, enla Sentencia C-142 de 1993,

la Corte Constitucional entrd a exami-
nar la exequibilidad del Decreto 050
de 1987, en sus articulos 68 y 8, asi
como el articulo 68 del Decreto 100
de 1980, el articulo 319 del Decreto
2250 de 1988 y los articulos 34, 45,
68,123 y 202 del Decreto 2700 de
1991. En ese andlisis, esta Corporacion
fallé la exequibilidad de los articulos
demandados, en el sentido de que, a
toda persona se le permite hacer uso
de uno o mas recursos para impugnar
la sentencia condenatoria en su con-
tra; por lo cual no hay razén alguna
para llegar a considerar la afectacion
del debido proceso.

Una situacion diferente se presenté
con la Sentencia C-345 de 1993,
donde la Corte Constitucional entré
aanalizar la inconstitucionalidad de
los articulos 131 y 132 del Decreto
Ley 01 de 1984 (Cddigo Conten-
cioso Administrativo), que habian
sido modificados por el articulo 2
del Decreto 597 de 1988. En esta
oportunidad, la Corte Constitucional
declard la inefectividad de los arti-
culos demandados, puesto que, en
su opinidn, estos atentaban contra
el derecho a la igualdad y contra el
principio de la doble instancia, por
cuanto se admitian datos diferentes
a grupos de colombianos, ademas,
de privarseles una garantia proce-
sal; situacion que no es admisible,
teniendo en cuenta el postulado de
la Constitucion de 1991.
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Con la Sentencia C-040 de 2002,
la Corte Constitucional resuelve la
accion de inconstitucionalidad del
articulo 39 delaLey 446 de1998,que
adopta normas del Decreto 2651 de
1991, modifica algunos articulos del
Cadigo de Procedimiento Civil, deroga
articulos de la Ley 23 de 1991 y del
Decreto 2000, reforma articulos del
Cédigo Contencioso Administrativo
y, de manera puntual, resuelve dis-
posiciones sobre descongelacion, efi-
cienciay accesoalajusticia. Frentea
estademanda de inconstitucionalidad,
la Corte declara la exequibilidad de
estas, dado que no se demostro una
afectacion al debido proceso ni a la
doble instancia; con respecto a esta
Ultima, la Corte considerd que la doble
instancia admite excepciones legales,
sin que ello signifique la afectacion
o vulneracion del debido proceso.

Para 2006, la Corte Constitucional, a
través de la Sentencia C-934, analiza
una demanda de inconstitucionalidad
del articulo 32, en sus numerales
5,6,7y9,delalLey 906 de 2004
(Cddigo de Procedimiento Penal). En
esta ocasion, la Corte establece que
alos aforados constitucionales se les
garantiza el debido proceso, al ser
juzgados por el érgano de cierre en
materia penal; esta es la garantia de
que no se vulnera el debido proceso.

Enla Sentencia C-545 de 2008, tam-
bién la Corte Constitucional entra a

resolver la demanda de inconstitu-
cionalidad presentada en contra del
articulo 533 del Cédigo de Procedi-
miento Penal, en el sentido de que,
paralos accionantes, el hecho de que
la funcion investigadora y juzgadora
estuviera en cabeza de la Corte Su-
prema de Justicia era un atentado
al debido proceso. Esta afirmacion
no fue tenida en cuenta por la Corte
Constitucional, porque los aforados
constitucionales, al ser investigados
y juzgados por el maximo tribunal
de la jurisdiccidon ordinaria en un
proceso de Unica instancia, tienen a
su favor tanto la economia procesal
como la ventaja de que el proceso
quede exento de errores cometidos
por jueces o tribunales inferiores;
ademas, cuentan con el derecho a
ejercer.

Enla Sentencia C-792 de 2014, 1a Cor-
te Constitucional resuelve lademanda
de inconstitucionalidad interpuesta
en contra de los articulos 20, 32,
161, 179, 179B, 194 y 481 del Cédigo
de Procedimiento Penal, porque, se-
gun la actora, dichos articulos estan
en contravia del derecho al debido
proceso, al omitir el derecho a la im-
pugnacion de un fallo condenatorio.
Alrespecto, la Corte establecio que la
doble conformidad judicial contenida
en el articulo 29 de la Carta Politica
se respalda en el articulo 8.2h de la
CADH y en el articulo 14.5 del PID-
CP. Por ende, se debe garantizar el
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derecho a controvertir las senten-
cias condenatorias proferidas en el
proceso penal; de esta manera, el
derecho a la impugnacién cumpliria
su finalidad, que no es otra sino la
de garantizar el derecho pleno a la
defensa de aquellos ciudadanos que
han sido condenados penalmente, y
que, a través de la doble conformidad
judicial, logran asegurar que la con-
dena impuesta haya sido la correcta.

Este fallo es de suma importancia,
puesto que la Corte Constitucional
declaré inconstitucionales las normas
demandadas y, ademas, exhorté al
Congreso de la Republica para que,
en el término de un afo, legislara
sobre el tema con el fin de eliminar
toda limitacion al derecho de impug-
nacién en sentencias condenatorias.
En efecto, la Sentencia mencionada
es una pieza jurisprudencial rele-
vante para el tema que aborda esta
investigacion, toda vez que, con la
declaratoria de inconstitucionalidad
de las expresiones demandadas, yano
era admisible omitir el derecho aim-
pugnar las sentencias condenatorias
de los aforados; conclusion a la que
lleg6la Corte, gracias al andlisis de la
jurisprudencia emanada al respecto.
De este modo, en los procesos penales
de Unica instancia, como en aquellos
donde la condena es impuesta en la
casacion, es admisible el derecho de
impugnacion para que el condenado
pueda atacar la decision condenatoria:

Aligual que en el caso anterior, la
base decisional de la providencia es
la consideracion de que la facultad
de impugnacién implica unica-
mente la posibilidad de atacar de
cualquier modo una providencia, y
la consideracion de que, asi enten-
dida la prerrogativa constitucional,
los dispositivos procesales alter-
nativos al recurso de apelacion,
como la accién de tutela contra
providencias judiciales, permiten
el gjercicio de ese derecho. (Corte
Constitucional, 2006)

Sin embargo, con la Sentencia C-792
de 2014, la Corte Constitucional deja
de lado el planteamiento anterior
y explica, de manera razonada, el
derecho de los aforados a impugnar
un fallo en el proceso penal; analisis
que se sustenta en la Constitucion y
en los instrumentos internacionales
debidamente ratificados que forman
parte del bloque de constitucionalidad:

Esta regla tiene el siguiente fun-
damento: (i) los articulos 29 de la
Carta Politica, 8.2.h de la CADH
y 14.5 del PIDCP consagran el
derecho a impugnar las senten-
cias condenatorias, sin limitar este
derecho a los fallos de primera
instancia; (ii) la facultad para im-
pugnar los fallos condenatorios
tiene por objeto garantizar el de-
recho de defensa de las personas
que han sido sancionadas en un
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proceso penal, y esta defensa s6lo
se puede materializar si existe la
posibilidad de controvertir la pri-
mera sentencia condenatoria que
se dicta en un proceso penal; (iii) la
facultad de impugnacion tiene por
objeto asegurar que las condenas
sean impuestas correctamente,
mediante la exigencia de la doble
conformidad judicial, y esta ultima
s6lo se configura cuando, en los
juicios de Unica instancia, el fallo
correspondiente puede ser con-
trovertido, y cuando, en los juicios
de doble instancia, la providencia
de segundo grado que impone por
primera vez una condena puede
ser recurrida; (iv) la facultad para
atacar estos fallos no afectala ga-
rantia de la doble instancia, porque
esta Unicamente exige que una
misma controversia juridica sea
sometida a dos operadores juridi-
cos distintos, de distinta jerarquia,
y este requerimiento no se anula
por elhecho de que se controvierta
la sentencia de segunda instancia
o la sentencia de Unica instancia;
(v) de entenderse que el derecho a
laimpugnacién recae inicamente
sobre la sentencias que se dictan
en la primera instancia, se subsu-
miria este derecho enla garantia de
la doble instancia, y se anularian
los efectos de los articulos 29 de
la Carta Politica, 8.2.h de la CADH
y 14.5 del PIDCP; (vi) la interpre-
tacion segun la cual el derecho

a la impugnacion comprende la
facultad para controvertir los fallos
gue imponen por primera vez una
condena es consistente con el que
impera en lacomunidad juridicay,
enparticular, con lainterpretacion
acogida por la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos y por
el Comité de Derechos Humanos.
(Corte Constitucional, 2014a)

Asimismo, la Corte indica que el de-
recho a la impugnacion esta disena-
do para garantizar, entre otros, los
siguientes aspectos:

(i) el examen efectuado por el
juez de revision debe tener una
amplitud tal que permita un nuevo
escrutinio de todos los elementos
normativos, facticos y probatorios
determinantes de la condena; (ii)
el andlisis del juez debe recaer pri-
mariamente sobre la controversia
de base que dio origen al litigio
judicial, y sélo secundariamente
sobre el fallo judicial, como tal; (iii)
debe existir un examen abierto de
la decision judicial recurrida, de
modo que esta pueda revocarse,
cuando, del examen integral del
caso, se concluya que no hay lugar
alaimposicion de la condena, y no
s6lo una revision de la sentencia
a la luz de un conjunto cerrado
de causales de procedencia del
recurso. (Corte Constitucional,
2014a)
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De acuerdo con lo establecido por la
Corte, se parte de que, en un primer
momento, no se consideraba como
afectacion o vulneracion a los de-
rechos fundamentales del aforado
el no permitirsele impugnar el fallo
condenatorio que se le habia impuesto;
por cuanto, para esta Corporacion,
el hecho de que un solo dérgano, vy,
en este caso, el supremo, fuera el
que investigara y acusara a los afo-
rados era considerado una ventaja.
Sin embargo, frente a esta postura,
el Estado colombiano se veia incluido
en la vulneracion del principio pacta
sunt servanda, en el sentido de que
no otorgaba el caracter de obliga-
toriedad a los tratados firmados y
ratificados por Colombia; de forma
puntual, la Convencién Americana de
Derechos Humanos, que, al respecto,
sefala, en el articulo 8.2, literal H, el
“derecho de recurrir el fallo ante juez
o tribunal superior” (Salazar, 2015).
Este enunciado también se encuentra
consagrado en el articulo 14, inciso
quinto, del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos.

Teniendo en cuenta lo anterior, tam-
bién la Corte IDH se ha pronunciado
en diferentes fallos sobre la posi-
bilidad de impugnar una sentencia
condenatoria; aspecto que es con-
templado como una garantia minima
procesal, y que guarda relacion con el
control de convencionalidad, en donde
el derecho constitucional incluye el

derecho internacional, especialmente
enlo correspondiente a los derechos
humanos (Quinche, 2009).

Frentealo expuesto por losinstrumen-
tosinternacionales, y, especificamen-
te, por la Corte IDH, es admisible que
la posibilidad de recurrir la sentencia
condenatoria debe hacerse efectivaen
favor de los aforados, puesto que se
constituye como una garantia funda-
mental; de lo contrario, se estaria ante
una vulneracion de las disposiciones
legales y constitucionales.

De este andlisis se puede concluir
que la Sentencia hito es la C-792 de
2014, por medio de la cual la Corte
Constitucional logra examinar, bajo
elementos diferenciadores, la impor-
tancia de salvaguardar el derecho a
impugnar una sentencia condena-
toria, cuando esta se ha presentado
enunica instancia. Sin embargo, este
analisis no reposa en la afectacién a
derechos fundamentales, sino en la
posicién internacional argumentada
por la Corte IDH en diferentes fallos,
en los que protege las garantias dis-
puestas en la Convencién Americana
de Derechos Humanos y en el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, donde, de forma puntual,
se analiza el alcance del derecho
subjetivo en la impugnacién de una
sentencia condenatoria, y se concluye
que este se debe hacer valer, y que,
al ser subjetivo, no se puede limitar.
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4. Alcance de la doble
conformidad con ocasion
de las posturas de la
Corte Constitucional y la
Corte Suprema de Justicia

En Colombia, a partir de la Sentencia
C-792 de 2014, se realiza un estu-
dio profundo con respecto a la doble
conformidad, después de un tiempo
considerable desde la expedicion de
la Ley 906 de 2004. Este estudio se
deriva de la problematica de las con-
denas emitidas en procesos de Unica
instancia o en aquellos donde se ab-
suelve, en primera instancia, pero se
condena, en segunda instancia, o, en
otro de los casos hipotéticos, cuando se
absuelve en las dos instancias, pero se
condena por primera vez en casacion.

Frente a los anteriores supuestos, la
Corte Constitucional entra a diferen-
ciar lo que implica juridicamente el
derecho alaimpugnacion o el derecho
dela doble conformidad y la garantia
de la doble instancia. Al respecto,
la Corporacién se pronuncio en los
siguientes términos:

El derecho a la impugnacion y
la garantia de la doble instancia
son estandares constitucionales
autonomos y categorias concep-
tuales distintas e independien-
tes, si bien, en algunos supuestos
facticos especificos, el contenido

de una y otra es coincidente. Tal
como lo tuvo presente la Procura-
duria General de la Nacion, estos
imperativos difieren en distintos
aspectos: (i) en cuanto a su fun-
damento normativo, (ii) en cuanto
al estatus juridico, (iii) en cuanto
al ambito de accidn, (iv) en cuanto
a su contenido, (v) en cuanto a su
objeto y (vi) en cuanto a la finali-
dad. (Corte Constitucional, 2014a)

La fuente juridica donde reposan
estas dos figuras también difiere en
el ordenamiento juridico nacional.
El derecho a la impugnacion o doble
conformidad se encuentra regulado
en el articulo 29 de la Constitucion,
en el articulo 8.2h de la CADH y en
el articulo 14.5 del PIDCP, mientras
que lasegunda instancia reposaen el
articulo 31 superior. Ademas, el de-
recho de impugnacion es catalogado
por la Corte IDH como un derecho
subjetivo constitucional, en tanto
que lasegunda instancia forma parte
del derecho fundamental del debido
proceso; lo cual quiere decir que la
impugnacion sélo procede cuando es
concedida por los jueces penales en
excepciones limitadas, mientras que
la segunda instancia es un principio
general aplicable en cualquier tipo de
proceso judicial (Montafiez, 2020).

A pesar de que la Sentencia C-792 de
2014 extendio los alcances juridicos
del derecho a la doble conformidad y
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la segunda instancia, la Corte Consti-
tucional (2014b) exhorté al Congreso
para que formulara un recurso idéneo
enelrégimen procesal penal, mediante
el cual se materializara el derechoala
impugnacion. La Corte otorgd un plazo
deunafio paraqueellegislador pusiera
enmarcha eserecurso; delo contrario,
y ante el incumplimiento de este deber,
se entenderia que la impugnacion
procediaante el superior jerarquico o
funcional del que impuso la condena
(Corte Constitucional, 2014b).

Sinembargo, la Corte Constitucional
(2016) se pronuncié con respecto a
la omision por parte del Congreso
de la Republica para concertar el
recurso idéneo que operaria en el
régimen procesal en relacion con la
doble conformidad o impugnacion.

En esa oportunidad, la Corte estable-
ci6 lo siguiente:

Es, entonces, s6lo a partir de esa
fecha que procede, por ministerio
dela Constitucion, y sin necesidad
deley, laimpugnacion de los fallos
condenatorios dictados por pri-
mera vez en segunda instancia en
un proceso penal, ante el superior
jerarquico o funcional de quien los
expidio. Pero, ademas, la impug-
nacion instaurada en virtud de la
decision de la Corte no procederia
respecto de la totalidad de sen-
tencias condenatorias expedidas

en el pasado. De acuerdo con los
principios generales referidos al
efecto de las normas procesales
en el tiempo, y de conformidad
con el principio de favorabilidad
aplicable en esta materia, la parte
resolutiva dela SentenciaC-792 de
2014 no comprende la posibilidad
de impugnar las sentencias dic-
tadas en procesos ya terminados
para ese momento. Unicamente
opera respecto de las sentencias
gue, para entonces, ain estuvieran
en el término de ejecutoria, o de
las que se expidan después de esa
fecha. (Corte Constitucional, 2016)

De acuerdo con lo anterior, el derecho
a la impugnacién o doble confor-
midad, por causa de la omision del
legislador, empez6 a operar a partir
del 25 de abril de 2016, con la parti-
cularidad de que no era procedente
para los procesos que ya se habian
terminado. Esto también implic6 que
la Corte Constitucional senalara que
entre las facultades de la Corte Su-
prema de Justicia se encontrabala de
examinar si, en cada caso particular,
el derecho a la impugnacion o doble
conformidad era procedente.

A pesar de este precedente, la Corte
Constitucional (2019) nuevamente
exhorto al legislador a que promo-
viera los instrumentos para resolver
el vacio juridico frente al derecho de
la impugnacion:
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Dado que subsiste la omision le-
gislativa en cuanto a la regulacion
del procedimiento para el ejercicio
del derecho a la impugnacion de
las condenas, de conformidad con
lo dispuesto en los articulos 29 y
235, numerales 2y 7,dela Consti-
tucidn, la Corte exhortara, una vez
mas, al Congreso de laRepublicaa
efectos de que, en ejercicio de su
amplia libertad de configuracion
del derecho, y dentro del marco
de la Constitucion, regule dicho
procedimiento. (Corte Constitu-
cional, 2019)

En lo que respecta a la Corte Supre-
ma de Justicia, esta Corporacion fue
enfatica al demostrar la complejidad
que implicaba cumplir lo dispuesto
por la Corte Constitucional en cuanto
a examinar, en cada caso particular,
si era procedente o no el derechoala
doble conformidad; con elargumento
de que, al no existir en el ordena-
miento juridico un procedimiento ni
la forma como debia operar el reco-
nocimiento de este derecho, salian a
laluz otro tipo de problemas juridicos,
como el hecho de que existen algunos
aforados que fueron investigados y
juzgados en unica instancia por la
Corte Suprema. En este caso, y ante
la realidad de presentar sentencias
condenatorias, este drgano era el
superior para dictarlas; no hay un
6rgano superior a la Corte Suprema
competente para efectuar la revi-

sién en una impugnacion, tal como
lo senala la Ley 270 de 1996, art. 15
(Congreso de la Republica, 1996).

Segun la Corte Suprema, varios afo-
rados seacogieron alo expuestoenla
Sentencia C-792 de 2014, entreellos el
exministro Andrés Felipe Arias, quien
solicitd a esta Corporacion el derecho
ala doble conformidad; solicitud que
fue contestada en Auto Interlocutorio
AP3330-2016, en el que se pronuncié
delasiguiente manera: “las sentencias
que profiera la Corte Constitucional
sobre los actos sujetos a su control,
en los términos del articulo 241de la
Constitucion Politica, tienen efectos
hacia el futuro,a menos que la Corte
resuelvalo contrario” (Corte Suprema
de Justicia, 2016a).

Asimismo, la Corte Suprema de Jus-
ticia (2016b) considerd que el recurso
extraordinario de casacion es idéneo
para garantizar el derecho alaimpug-
nacion, y desconoci6 asi lo sefialado
en la sentencia C-792 de 2014:

Si el derecho a la impugnacion de
las sentencias condenatorias com-
porta que todo fallo penal conde-
natorio pueda ser impugnado por
el sancionado; que la controversia
pueda ocuparse del contenido de la
decision judicial, asi como de sus
fundamentos normativos, facticos
y probatorios, en procura de conse-
guir unarevision integral delasunto

Revista NUEVA EPOCA N° 55 - julio-diciembre 2020 -+ p. 87-106 + ISSN: 0124-0013



102

Camila Andrea Ortiz Ortegén

y del fallo condenatorio; y que los
planteamientos del impugnante
sean estudiados por una instancia
judicial diferente de la que lo conde-
no paraque sean, por lomenos, dos
funcionarios los que determinen la
responsabilidad penal y la sancion,
laCorte consideraque tales exigen-
cias son satisfechas sobradamente
por el recurso de casacion. (Corte
Suprema de Justicia, 2016b)

Sibien las posturas de las Cortes di-
fieren entre si, surge la controversia
juridica sobre el denominado control
de convencionalidad con respecto a la
Convencién Americana de Derechos
Humanos y el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos; puesto
que, de acuerdo con el articulo dos
dela CADH, los Estados Parte tienen
el deber tanto de efectuar el control
de legalidad sobre las disposiciones
del derecho interno como de integrar
al ordenamiento juridico nacional
normas dispuestas en la Convencion
Americanay las decisiones proferidas
por la Corte IDH. Este Tribunal ha
establecido lo siguiente:

Cuando un Estado ha ratificado
un tratado internacional como la
Convencion Americana, sus jueces
también estan sometidos a ella,
lo que les obliga a velar por que
el efecto util de la Convencién no
se vea mermado o anulado por la
aplicacién de leyes contrarias a

sus disposiciones, objeto y fin. En
otras palabras, los 6rganos del Po-
der Judicial deben ejercer no sélo
un control de constitucionalidad,
sino también de convencionalidad
ex officio entre las normas inter-
nas y la Convencion Americana,
evidentemente, en el marco de sus
respectivas competencias y de las
regulaciones procesales corres-
pondientes. Esta funcién no debe
quedar limitada exclusivamente
por las manifestaciones o actos de
los accionantes en cada caso con-
creto, aunque tampoco implica que
ese control deba ejercerse siempre,
sin considerar otros presupuestos
formales y materiales de admisibi-
lidad y procedencia de ese tipo de
acciones. (Corte Interamericanade
Derechos Humanos, 2006)

Esta postura ha sido reiterada en la
linea jurisprudencial de la Corte IDH,
alhacer alusion a que, de acuerdo con
el articulo dos de la Convencidn, se
han establecido reglas especificas
conrespectoalaadopcion de medidas
dictadas por este Tribunal o dispues-
tas eninstrumentos internacionales:

La Corte ha interpretado que esa
adecuacion implica la adopcion de
medidas en dos vertientes, a saber:
i) lasupresion delas normas y prac-
ticas de cualquier naturaleza que
entrafien violacion a las garantias
previstas en la Convencion o que

Revista NUEVA EPOCA N° 55 - julio-diciembre 2020 -+ p. 87-106 - ISSN: 0124-0013



Doble conformidad en aforados, ¢afectacion del proceso penal....?

desconozcan los derechos alli reco-
nocidos u obstaculicen su ejercicio;
i) la expedicion de normas y el de-
sarrollo de practicas conducentes
a la efectiva observancia de dichas
garantias. Precisamente, respectoa
la adopcion de dichas medidas, es
importante destacar que la defensa
u observancia de los derechos hu-
manos, a la luz de los compromisos
internacionales en cuanto a la labor
de los operadores de justicia, debe
realizarse a través de lo que se deno-
mina “control de convencionalidad”,
segun el cual cada juzgador debe
velar por el efecto Util de los instru-
mentos internacionales, de manera
que no quede mermado o anulado
por la aplicacién de normas o prac-
ticas internas contrarias al objeto y
fin del instrumento internacional, o
del estandar internacional de pro-
teccion de los derechos humanos.
(Corte Interamericana de Derechos
Humanos, 2009)

Loanterior implica que,a pesar de que
en el ordenamiento juridico nacional
no se encuentra regulada o contem-
plada la doble conformidad para los
aforados, es deber de los operadores
judiciales hacer efectivas las disposi-
ciones establecidas por la Corte IDH
y la CADH. Asimismo, ningun fallo
puede ser contrario a lo contempla-
do en un instrumento internacional
que protege los derechos humanos,
y que se encuentra, efectivamente,

ratificado por Colombia; de omitirse
estas disposiciones, alarguir que son
contrarias al ordenamiento juridico
nacional, se estaria desconociendo
el bloque de constitucionalidad y las
garantias constitucionales no sélo
de los aforados, sino, en general, de
la ciudadania.

Al garantizar que lo dispuesto en la
CADH, y en la jurisprudencia de la
Corte IDH, se haga efectivo en el or-
denamiento juridico nacional, para los
aforados, aunque se encuentren en un
proceso penal especial, también aplica
lo dispuesto por este instrumento y
por su érgano principal; lo cual quiere
decir que, al igual que cualquier otro
ciudadano, tiene derechoaimpugnar la
sentencia condenatoria. Este derecho
es obligatorio para Colombia, teniendo
en cuenta el bloque de constitucio-
nalidad, toda vez que, al ratificarse
el instrumento internacional de la
Convencion, el ordenamiento juridico
nacional quedo sujeto a lo dispuesto
en este instrumento y a su érgano
principal, es decir, la Corte IDH; por
ende, el ejercicio de la justicia debe
operar sobre garantias judiciales en
donde “toda persona tiene derecho, en
plenaigualdad, (...) derecho de recurrir
del fallo ante juez o tribunal superior”
(CADH, art 8.2.h).

Encaso contrario, la Corte IDH ha he-
cho énfasis en la gravedad que tiene,
en primer lugar, no acatar lo dispuesto
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por este Tribunal y lo acordado en la
CADH, y, en segundo lugar, vulnerar
y violar los derechos que le asisten a
todo ciudadano en un proceso penal
que se adelante en su contra. Para la
Corte IDH, esto implicaria “deficiencias
enla garantia del derecho de defensa”,
puesto que, sinimportar el régimen o
sistema bajo el cual se esté juzgando a
un aforado, de acuerdo conlo estable-
cidoenlaCADH, y enlajurisprudencia
de la Corte IDH, le asiste el derecho a
impugnar la sentencia condenatoria
(Corte Interamericana de Derechos
Humanos, 2012).

A través de la doble conformidad, la
Corte IDH garantiza los derechos de
todos los ciudadanos a impugnar los
fallos condenatorios, sin importar que
elsentenciado seaaforado, puesto que,
para este organismo, prima el derecho
a la defensa y al debido proceso en
relacion con lo dispuesto en el orde-
namiento juridico nacional, especifi-
camente en el proceso penal. Con la
doble conformidad se pretende valorar
y apreciar los aspectos formales y
sustanciales que llevaron ala sentencia
condenatoria; en ese andlisis se deben
examinar los elementos normativos,
facticos y probatorios.

5. Conclusiones

Con el andlisis realizado respecto al
alcance dela figura de la doble confor-

midad en Colombia, se pudo establecer
que, en efecto, ladoble conformidad es
un derecho fundamental, sustancial y
procesal, que se basa en el postulado
de que Colombia es un Estado Social
de Derecho, en donde priman los de-
rechos fundamentales, como el debido
proceso, y donde, ademas, de acuerdo
con el bloque de constitucionalidad,
se debe cumplir lo dispuesto en los
tratados internacionales que el pais
ha suscrito y ratificado.

Sin embargo, a pesar de que la Cor-
te IDH, y lo acordado en la CADH,
establecen la obligatoriedad de apli-
car la doble conformidad dentro del
ordenamiento juridico nacional, en
Colombia aun esta figura no ha sido
reglamentada, por lo cual su aplica-
cién todavia es objeto de debate y
conflictos juridicos.

Conlaposturadela Corte Constitucio-
nal, se establece que, efectivamente, lo
dispuesto por la Corte IDHy la CADH
con respecto a la doble conformidad
debe cumplirse, de acuerdo conlo esta-
blecido en el bloque de constituciona-
lidad; lo cual quiere decir que, aunque
la doble conformidad no se encuentre
regulada, de forma especifica, dentro
del ordenamiento juridico nacional,
los operadores judiciales deben apli-
carla con el fin de dar cumplimiento
a lo dispuesto en este instrumento y
organismo internacional.
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Lainvestigacion logré establecer quela
doble conformidad es uninstrumento
mediante el que cualquier ciudadano
puede invocar el derecho aunarevision
de su sentencia ejecutoriada, de mane-
ra,que sinimportar si el condenado es
aforado o no, de acuerdo con lo anali-
zado, se debe garantizar suderechoa
la impugnacioén de esa sentencia. La
omision legislativa, sin lugar a dudas,
es una de las principales fallas que
tiene el ordenamiento juridico nacional,
puesto que, por causa de esa falencia,
la Corte Suprema de Justicia se excusa
en que dicho recurso no esta incorpo-
rado en el sistema penal; por ello, su
aplicacion podria, incluso, ser ajena a
lo dispuesto legalmente, lo que signi-
fica que, en efecto, al ciudadano que
requiera alegar su derecho a la doble
conformidad le puede ser negado, y
se veria en la necesidad de tener que
acudir a otro tipo de acciones, como la
tutela, para garantizar su derechoala
defensa y al debido proceso.

En la actualidad, se puede observar
que casos como el del exministro
Andrés Felipe Arias abren el debate
de si en Colombia es o no procedente
que los aforados tengan el derecho
a la doble conformidad; debate que
continuara vigente hasta cuando el
legislativo disponga los lineamientos
bajo los cuales debe proceder esta
figura juridica en el pais.
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