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(Aprobado en sesion de doce de diciembre de dos mil dieciocho)

Bogota, D. C., diecinueve (19) de diciembre de dos mil
dieciocho (2018)

Decidese la impugnacion formulada contra la
sentencia dictada el 13 de septiembre de 2018, por la Sala
de Casacién Penal, dentro de la tutela promovida por Efrain
Fandifio Marin, frente a la Sala Penal del Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Bogota, con ocasion de la causa
criminal adelantada al aqui actor por el delito de “fraude

procesal.
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1. ANTECEDENTES

1. El gestor exige la proteccion de las prerrogativas al

debido proceso y “doble conformidad”, presuntamente
vulneradas por la autoridad accionada.

2. Del ruego tuitivo y sus anexos se extrae como base
de su reclamo, lo siguiente:

En contra de Efrain Fandifio Marin y otros, se
adelantd causa penal por el delito de “fraude procesarl,
asunto en el cual el Juzgado Veinte Penal del Circuito de
Bogotd profirié sentencia absolutoria el 23 de marzo de
2018, decisién revocada por la corporacién tutelada en
proveido de 22 de junio pasado, donde se condené a los
investigados a la pena de 74 meses de prisi6n, la cual podra

cumplirse en sus lugares de domicilio.

Sostiene que en ese fallo el tribunal confutado sefialé
que contra el mismo “(...) no procede [la] impugnacién de que
trata la sentencia C-792 de 2014 (...)”, quebrantando su
derecho de recurrir “(...) la sentencia condenatoria por

primera vez emitida en segunda instancia (...)".

Arguye que impetré “impugnacién y casacién”;
empero, la corporacion fustigada Gnicamente le dio tramite

al remedio extraordinario!.

! Revisado el sistema de consulta de procesos de }a Rama Judicial se observa que
mediante auto de 3 de septiembre pasado, el tribunal querellado remiti6 a la Sala de
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3. Implora, se conceda “(...) el derecho de impugnar la

primera sentencia condenatoria (...)".

1.1. Respuesta del accionado

Manifesté6 no haber vulnerado ninguna garantia del
actor, pues sus actuaciones se cineron “(...) al procedimiento
establecido (...) conforme a la norma vigente (...)” aplicable al

caso bajo estudio (fls. 179 a 184).

1.2. La sentencia impugnada

Desestimo el auxilio, tras advertir:

“...) Si bien la sentencia de constitucionalidad base de la
suplica de amparo que se impetra, bajo la premisa de una
omision legislativa que regule el derecho a la doble conformidad
de la sentencia condenatoria proferida por primera vez por los
Tribunales Superiores de Distrito Judicial, determiné la
exequibilidad condicionada de las normas adjetivas entonces
demandadas y exhorté al érgano legislativo para que supliera la
ausencia de tal regulacién, lo cierto es que aun no hay
pronunciamiento por parte del legislador en ese sentido -
emisién de norma procesal que regule el procedimiento del
serialado recurso- y en consecuencia el ordenamiento procesal
penal vigente sélo contempla el extraordinario de casacién en
contra de tales providencias (...)".

“(...) Asi, y conforme el disenso que le asiste al accionante, bien
puede acudirse por intermedio de la referida exceptiva
extraordinania a postular la censura que por via de tutela viene
a proponer {(...)".

“(...) Ahora, el tramite surtido en la presente accién
constitucional advierte que el defensor y aqui apoderado del

Casacién Penal el expediente contentivo de la causa criminal subexdamine, para
resolver lo pertinente frente al recurso de casacion incoado por Efrain Fandifio
Marin.
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accionante impetré recurso de casacién, situacion que descarta
por completo la intervencién del juez de tutela en tramites
ajenos a los de su competencia, porque le esta vedado asumir
funciones asignadas por la Constitucion y la ley a otras
autoridades, toda vez que, la actuacién aun se encuentra en
curso ante el Tribunal accionado para resolver si se concede o
no el recurso extraordinario a partir del libelo que lo sustenta

(...)” (fls. 252 a 262).

1.3. La impugnacién

La interpuso el quejoso insistiendo en los argumentos

de disenso expuestos en el escrito genitor (fl. 281 a 289).

2. CONSIDERACIONES

1. Se duele Efrain Fandifio Marin, porque el tribunal
fustigado en el fallo condenatorio emitido en su contra “por
primera vez en segunda instancia”, negé su derecho a la
“doble conformidad”, pues alli se manifest6 la improcedencia
de la “(...) impugnacion de que trata la sentencia C-792 de
2014 (...)".

2. Para entrar en tono con la discusion planteada por
el tutelante, debe senalarse que el ultimo de los citados
pronunciamientos declaré “inconstitucionales con efectos
diferidos” algunos articulos de la Ley 906 de 2004, por
cuanto omitian “la posibilidad de impugnar todas las
sentencias condenatorias”; e igualmente, exhorté “al
Congreso de la Republica para que, en el término de un afio
contado a partir de la notificacion por edicto de [esa

providencia], regullara] integralmente el derecho a impugnar
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todas las sentencias condenatorias, (...) [y] de no hacer{lo], a
partir del vencimiento de |ese] término, se entender{ia] que
procede la impugnacién de todas las sentencias
condenatorias ante el superior jerdrquico o funcional de quien

impuso la condena (...)".

Ya en la sentencia C-037 de 1996, con ocasién del
analisis de constitucionalidad del numeral 6° del articulo 17
de la Ley Estatutaria de la Administraciéon de Justicia, que
le atribuia a la Sala Plena de la Corte Suprema la
posibilidad de resolver las impugnaciones y los recursos de
apelacion contra las diferentes actuaciones procesales que
realizaba la Sala de Casacién Penal, en los casos de
juzgamiento a funcionaros publicos con fuero constitucional

se aludioé a la cuestion.

Ahora, en el proveido SU-215 de 28 de abril de 2016,
el alto tribunal constitucional, con el objeto de determinar
el alcance del citado fallo C-792 de 2014, precisé, entre
otros aspectos, que (i) surtia efectos desde el 25 de abril de
2016; y (ii) “unicamente opera respecto de las sentencias que
para ese entonces aun estuvieran en el término de ejecutoria,
o de las que se expidan después de esa fecha’. Dijo en

efecto la Corte:

“...} Al no tratarse de una disposicién vinculante, sino de un
acto de lenguaje sin fuerza normativa obligatoria para el
Congreso, el exhorto puede interpretarse de modo amplio, de
suerte que se entienda referido a la impugnaciéon de las
condenas impuestas por primera vez en cualquier etapa del
proceso penal ordinario. Si el Congreso ha omitido la

L
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oportunidad que se le reconocié en ese exhorto, desde luego que
no por eso pierde su facultad de regular la materia. Pero en tal
caso esta Corte debe velar por la supremacia e integridad
del mandato constitucional de garantizar la impugnacién
de las condenas impuestas por primera vez en el proceso
penal (CP. arts 29, 31, 229 y 241). Lo cual le exige obrar de
modo que asegure la adaptacién del ordenamiento y los
procesos penales al orden superior (CP. art 4)” (negrillas
propias).

Si bien el mencionado dérgano legislativo no ha
implementado en nuestro ordenamiento juridico penal una
reforma subsanando la serfialada omision reglamentaria, si
realiz6 un cambio sustancial en la competencia atribuida
constitucionalmente a la Sala Penal de esta Corte, pues con
la expedicién del Acto Legislativo 01 de 2018, estipulé como
atribucion de esa corporacion: “(...) |[r]esolver (...), la
solicitud de doble conformidad judicial de la primera condena
de (...) los fallos que (...) profieran los Tribunales Superiores o

Militares (...)".

Ahora bien, que en la actualidad no haya un
reglamento juridico sobre la forma como se debe tramitar la
impugnaciéon de la “primera condena” cuando aquélla es
emitida en segunda instancia, no significa que hoy esa
posibilidad esté cercenada para el procesado, por cuanto al
existir el 6rgano jurisdiccional con competencia
constitucional para conocer de ese especifico asunto, es
ilégico afirmar, que esa autoridad no pueda ejercer dicha
funcion por configurarse un vacio meramente formal, pues
ante estos eventos, es indispensable aplicar directamente

las normas integradoras del bloque de constitucionalidad,
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las cuales, sin duda alguna, permiten acceder a la “doble

conformidad’, como pasa a explicarse:

El articulo 29 de la Carta Politica establece que el
debido proceso “se aplicard a toda clase de actuaciones
Jjudiciales y administrativas”, y contempla una serie de
garantias que hacen parte de la esencia de ese derecho
fundamental, tales como: i) ‘|n]adie podra ser juzgado sino
conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante
juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud
de las formas propias de cada juicio, ii) [e|n materia penal, la
ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se
aplicara de preferencia a la restrictiva o desfavorable, iii)
[tjoda persona se presume inocente mientras no se la haya
declarado judicialmente culpable, iv) [gjuien sea sindicado
tiene derecho a la defensa y a la asistencia de un abogado
escogido por él, o de oficio, durante la investigacién y el
Juzgamiento; a un debido proceso publico sin dilaciones
injustificadas; a presentar pruebas y a controvertir las que se
alleguen en su contra;, a impugnar la sentencia
condenatoria, y a no ser juzgado dos veces por el mismo
hecho (...)” (negrillas de la Sala).

El anterior precepto constituye un claro desarrollo del
articulo 8 de la Convenciéon Americana sobre Derechos

Humanos, el cual prevé un conjunto de garantias judiciales:

“1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas
garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal
competente, independiente e imparcial, establecido con
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anterioridad por la ley, en la sustanciacién de cualquier
acusacion penal formulada contra ella, o para la determinacion
de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o
de cualquier otro cardcter (...)".

‘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: a)
derecho del inculpado de ser asistido gratuitamente por el
traductor o intérprete, si no comprende o no habla el idioma del
Juzgado o tribunal; b} comunicacién previa y detallada al
inculpado de la acusacion formulada; c) concesién al inculpado
del tiempo y de los medios adecuados para la preparacion de su
defensa; d) derecho del inculpado de defenderse personalmente
o de ser asistido por un defensor de su eleccion y de
comunicarse libre y privadamente con su defensor; e} derecho
irrenunciable de ser asistido por un defensor proporcionado por
el Estado, remunerado o no segun la legislacién interna, si el
inculpado no se defendiere por si mismo ni nombrare defensor
dentro del plazo establecido por la ley; f) derecho de la defensa
de interrogar a los testigos presentes en el tribunal y de obtener
la comparecencia, como testigos o peritos, de otras personas que
puedan arrojar luz sobre los hechos; g) derecho a no ser
obligado a declarar contra si mismo ni a declararse culpable, y
h) derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal
superior (...)” (se resalta).

Igualmente el canon 14 del Pacto Internacional de

Derechos Civiles y Politicos, estipula:

“1. Todas las personas son iguales ante los tribunales y cortes
de justicia. Toda persona tendrd derecho a ser oida
publicamente y con las debidas garantias por un tribunal
competente, independiente e imparcial, establecido por la ley, en
la substanciacién de cualquier acusacién de cardcter penal
formulada contra ella o para la determinacién de sus derechos u
obligaciones de cardcter civil. La prensa y el publico podrdn ser
excluidos de la totalidad o parte de los juicios por
consideraciones de moral, orden publico o segundad nacional
en una sociedad democratica, o cuando lo exija el interés de la
vida privada de las partes o, en la medida estrictamente
necesaria en opinién del tribunal, cuando por circunstancias
especiales del asunto la publicidad pudiera perjudicar a los
intereses de la justicia; pero toda sentencia en materia penal o
contenciosa sera publica, excepto en los casos en que el interés
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de menores de edad exija lo contrario, o en las acusaciones
referentes a pleitos matrimoniales o a la tutela de menores”.

“2. Toda persona acusada de un delito tiene derecho a que se
presuma su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad
conforme a la ley”.

“3. Durante el proceso, toda persona acusada de un delito
tendrd derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias
minimas: a} A ser informada sin demora, en un idioma que
comprenda y en forma detallada, de la naturaleza y causas de
la acusacién formulada contra ella; b) A disponer del tiempo y
de los medios adecuados para la preparacion de su defensa y a
comunicarse con un defensor de su eleccién; ¢) A ser juzgado sin
dilaciones indebidas; d} A hallarse presente en el proceso y a
defenderse personalmente o ser asistida por un defensor de su
eleccién; a ser informada, si no tuviera defensor, del derecho
que le asiste a tenerlo, y, siempre que el interés de la justicia lo
exija, a que se le nombre defensor de oficio, gratuitamente, si
careciere de medios suficientes para pagarlo; e) A interrogar o
hacer interrogar a los testigos de cargo y a obtener la
comparecencia de los testigos de descargo y que éstos sean
interrogados en las mismas condiciones que los testigos de
cargo; f) A ser asistida gratuitamente por un intérprete, si no
comprende o no habla el idioma empleado en el tribunal; g) A no
ser obligada a declarar contra si misma ni a confesarse
culpable”.

“4. En el procedimiento aplicable a los menores de edad a
efectos penales se tendra en cuenta esta circunstancia y la
importancia de estimular su readaptacién social’.

“S5. 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’.

“6. Cuando una sentencia condenatoria firme haya sido
ulteriormente revocada, o el condenado haya sido indultado por
haberse producido o descubierto un hecho plenamente
probatorio de la comisién de un error judicial, la persona que
haya sufrido una pena como resultado de tal sentencia deberd
ser indemnizada, conforme a la ley, a menos que se demuestre
que le es imputable en todo o en parte el no haberse revelado
oportunamente el hecho desconocido”. :

“7. Nadie podra ser juzgado ni sancionado por un delito por el
cual haya sido ya condenado o absuelto por una sentencia
Sfirme de acuerdo con la ley y el procedimiento penal de cada
pais”.
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Los ordenamientos modernos, en proyecciéon de la
tendencia registrada supranacionalmente, establecen

preceptos que consagran el postulado de la condena

confirmatoria.

Asi, en la Constitucion del Estado de Ecuador de
2008, se estatuye el derecho de todo ciudadano a “[r]ecurrir

el fallo o resolucion en todos los procedimientos en los que se

decida sobre sus derechos” (art. 76).

En Argentina, su incorporacioén se ha hecho por la via
jurisprudencial, tras los fallos Arce y Casal del afio 2005, en
los cuales se ratifica el juzgamiento penal en dos instancias,
entendidas como la posibilidad de revision integral de la

resolucion condenatoria.

El resto de paises de Iberoamérica no ha regulado
positivamente el derecho al recurso en estos casos, ni
consagrado preceptos superiores que lo positivicen, pese al
paladino mandato impuesto por el citado canon 8 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos y la

jurisprudencia de la Corte Interamericana.

No puede perderse de vista, por disposicion
constitucional (art. 31), toda decision judicial es susceptible
de apelarse, salvando las excepciones legales. Tratese, en
criterio de esta Sala, de una garantia que constituye
baluarte y proyeccion del debido proceso, y que, en tal

virtud, asegura al afectado que la resolucién del juzgador,

10
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siéndole adversa, pueda ser revisada por un funcionario de
superior nivel “(...) a propésito de revocarla ante la
eventualidad de engendrar vicios o desconocer algun derecho

protegido por la ley (...)"2.

Ahora, la “doble conformidad”, segun la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, se caracteriza por
“(...) brindalr] mayor seguridad y tutela a los derechos del
condenado (...)"3, por medio de un “(...) recurso ordinario
accesible y eficaz mediante el cual un juez o tribunal superior
procure la correccion de decisiones jurisdiccionales contrarias
al derecho {...)"%; sin embargo, esta garantia unicamente
procede contra la primera sentencia condenatoria proferida
en segunda instancia, pues el fallo de esa naturaleza
emitido en primer grado es susceptible de apelaciéon, acorde
al sentido positivo del articulo 176 del Cédigo de

Procedimiento PenalS.

La “doble conformidad” debe asegurar que el
condenado pueda acceder a una verdadera revisién de su
sentencia, sin mediar formalidades de dificil cumplimiento
que impidan la materializacion de esa prerrogativa, pues de

lo contario “(...) supon|dria] la negacién misma del derecho

2 C8J SC del 15 de enero de 2010 (M.P. Pedro Q. Munar). Ver también, en similar sentido:
CS.J SSC del 8 de junio de 1999 (Carlos E. Jaramillo); del 8 de junio de 2004 (M.P. Edgardo
Villamil Portilla); 15 de diciembre de 2006 (M.P. Pedro O. Munar); 9 de julio de 2009 {M.P.
William Namén Vargas); 8 de septiembre de 2009 (M.P. Edgardo Villamil Portilla).

3 Caso Barreto Leiva c. Venezuela, sentencia de 17 de noviembre de 2009. Serie C No. 206,

parr. 89.

* Caso Herrera Ulloa c. Costa Rica, sentencia de 2 de julio de 2004. Serie C No. 107, parrs.
161 y 164.

3 *(...) La apelacién procede, salvo los casos previstos en este codigo, contra los autos

adoptados durante el desarrollo de las audiencias, y contra la sentencia condenatoria o
absolutoria {...)".

11

-



Radicacién n.° 11001-02-04-000-2018-01714-01

involucrado (...)", teniendo en cuenta que “(...) la
inexistencia de recursos internos efectivos coloca a una

persona en (...) indefensién (...)"7 ante el poder punitivo del
Estado.

Por otro lado, es inocultable el limitado alcance que el
legislador colombiano le dio al Acto Legislativo N° 01 del 18
de enero de 2018, en tanto que circunscribi6é la reforma alli
introducida a los “aforados constitucionales”, en relacién
con quienes, en el articulo 2° previo que “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 impugnacién de la

prnimera condena” (se subraya).

Del mismo modo se constata que, debido a esa
restriccién, se generé un estado de trato desigual respecto
de los demas procesados penales, condenados por primera
vez en segunda instancia, como quiera que en cuanto a
tales condenas, nada se consagr6é en procura de garantizar

el derecho a impugnarlas.

Con otras palabras, desde la vigencia del referido acto
legislativo, los aforados constituciones que habiendo sido
absueltos en primera instancia, resultan condenados en
segunda, tienen garantizado su derecho a impugnar este

ultimo pronunciamiento, pues en la actualidad ya fueron

6 Caso Baena Ricardo y otros c. Panama, sentencia de 28 de noviembre de 2003. Serie C No.
104, parr. 82.

7 Caso del Tribunal Constitucional c. Peru, sentencia de 31 de enero de 2001. Serie C No. 71.
parr. 89.

12
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creadas las Salas Especializadas al interior de la Sala de
Casacion Penal, logrando con ello, la materializacién de tal
prerrogativa; sin embargo, las demas personas vinculadas a
un proceso penal, no cuentan en su haber con el mismo
mecanismo de protecciéon dado el vacio legislativo para

otorgarles el goce de la acotada prerrogativa constitucional.

Como nada justifica esa disparidad de trato, el estado
de cosas que acaba de describirse es, sin duda,
inconstitucional y, por lo mismo, habilita que la accién de
tutela actiie para proteger dicho derecho en casos
concretos, toda vez que su vulneraciéon comporta el
quebrénto, en lineas generales, del debido proceso y, en
forma especifica, de las garantias que se adicionaron con el

memorado acto legislativo.

No obstante lo argiiido, debe resaltarse que aun
cuando la mencionada reforma se haya dirigido, en
particular, a “los aforados constitucionales”, lo cierto es que
atribuyé a la Corte Suprema de Justicia competencia para
conocer de la solicitud de ...) doble conformidad” entablada
frente a las sentencias condenatorias dictadas por los
Tribunales Superiores. Asi, el numeral 7°, del canon 3° del
Acto Legislativo N° 01 de 18 de enero de 2018, establece:

“(...) 7. Resolver, a través de una Sala integrada por tres
Magistrados de la Sala de Casaciéon Penal de la Corte Suprema
de Justicia y que no hayan participado en la decisién, conforme
lo determine la ley, la solicitud de doble conformidad judicial de
la primera condena de la sentencia proferida por los restantes
Magistrados de dicha Sala en los asuntos a que se refieren los

13
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numerales 1, 3, 4, 5 y 6 del presente articulo, o de los fallos que
en_esas condiciones profieran los Tribunales Superiores o
Militares (...)” (subraya fuera de texto).

En consecuencia, a la hora de ahora resulta
incuestionable la procedibilidad de la doble conformidad de
acuerdo con la doctrina constitucional de la sentencia C-
792 de 2014 y la vigencia inmediata del Acto Legislativo O1
de 2018, cuyos articulos 2 y 3 autorizan expresamente “(...)
el derecho a la impugnacién de la primera condena (...)”; o la
solicitud “(...) de la doble conformidad judicial de la primera
condena (...) o de los fallos que en esas condiciones profieran

los tribunales superiores o militares (...)".

De tal modo que por virtud del principio de la
supremacia constitucional, se impone el gobierno inmediato
de la dogmatica constitucional para revocar en todas sus
partes la decision de primera instancia, accediendo a la
suplica constitucional con el fin de proteger las garantias
afectadas y defender la coherencia del sistema normativo y

la democracia constitucional.

En este punto, surge necesario advertir que esta Sala
antes de la expedicién del mencionado Acto Legislativo 01
de 18 de enero de 2018, en varios casos estimé la
improcedencia del amparo peticionado por no hallarse
establecida ni atribuida la competencia en torno al

conocimiento de las solicitudes de impugnacién de la

14
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primera condenas; no obstante, ante la entrada en vigencia
de aquél instrumento normativo, su postura tuvo ciertas

variaciones.

Asi, en sentencia STC8851 de 11 de julio de 2018,
aunque se desestimoé la proteccion rogada porque el caso
del aforado accionante se hallaba en la etapa de instruccién
y aun no existia sentencia, se destacdé el alcance y
necesidad de garantizar la impugnacion para el fallo cuando
este se emitiera, conforme a lo establecido el enunciado

Acto Legislativo.

Recientemente, en fallo STC12447 de 26 de
septiembre de 2018, esta Sala accedié6 a la proteccién
rogada por un exsenador de la Republica, por cuanto
estimo6 que a la luz de la enmienda constitucional resenada
la Sala de Casacién Penal carecia de competencia para
emitir el fallo alli dictado y debia, en consecuencia, remitir
el decurso a la Sala Especial de Primera Instancia, creada
con ese propdsito, y donde se le garantizaria al petente el

derecho a controvertir la decision final.

En esta oportunidad, aunque las aristas del juicio
estudiado no son idénticas a las de los referenciados, la
interpretaciéon efectuada sobre el vigor del Acto Legislativo
01 de 18 de enero de 2018, si tiene plena correspondencia,

pues no hay duda de su vigencia, de su finalidad, relativa a

8 CSJ. STC de 15 de febrero de 2011, exp. 2010-01404-01; reiterada en STC1558-2015; en
STC598-2016 de 28 de enero de 2016, exp. 2016-00038-00; en STC10277-2015 de 6 de
agosto de 2015, exp. 2015-01711-00 y STC11417-2016 de 17 de agosto de 2016, exp. 11001 -
02-03-000-2016-02208-00, entre otras.
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prohijar la prerrogativa a impugnar la primera condena, y
de las dependencias creadas para conocer de los recursos
erigidos respecto de tales decisiones (num. 6 y 7, art. 3°,
Acto Legislativo 01 de 2018).

3. Descendiendo al caso bajo estudio, el tribunal
fustigado infirié que la decisién emitida por esa corporacién
no era susceptible de “impugnar’ en los términos de la
sentencia C-792 de 2014, por cuanto el condenado tenia a
su alcance el recurso de casacién para controvertir esa
providencia, apoyando tal afirmacién en decisiones de la
Sala de Casacién Penal, quien ha sostenido que dicho

mecanismo extraordinario

“(...) ofrece, por su parte, a los sujetos procesales, la posibilidad
de denunciar no sélo errores de naturaleza juridica como ocurre
en buena parte de los regimenes penales, sino también
probatoria y procesales (...) [pues], en el marco de la actividad
Jurisdiccional de [esa] Sala, como juez de casacion (...) se la dotéd
de la facultad de superar los defectos de la demanda cuando
advierta que se hace necesario para la realizacién de los fines
del recurso o la proteccion de garantias y derechos
Jfundamentales, lo que significa que la casacion (...) ya no debia
ser interpretada solo desde, por y para las causales, sino
también desde sus fines, con lo cual adquiere una axiologia
mayor vinculada con los propésitos del proceso penal y con el
modelo de estado en el que se inscribe (...)"9.

Aunque el anterior criterio intenta mostrar la
casacion, como una herramienta eficaz para asegurar al
condenado un estudio de su caso ante el maximo tribunal
de la jurisdiccion ordinaria, no puede creerse que ese

mecanismo sea el idoneo para la proteccién del derecho a la

% C.S.J. STP 13406 de 10 de abril de 2018.
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segunda instancia. Los fines, la naturaleza, las
formalidades, la competencia funcional, la taxatividad de
las causales de casacion, el rigor técnico, la excepcionalidad
de la tarea nomofilactica, la unificacion de la
jurisprudencia, y otras muchas particularidades que
identifican en el derecho nacional y comparado al recurso
de casacion, tornan inasimilable y deleznable la nivelacién
del recurso extraordinario de casacién con la apelacién. El
primero es extremadamente formal y rigorista, apuntalado
para dar unidad y coherencia légica al ordenamiento,
mientras que el segundo es universal, no sujeto a causales,
permite denunciar todo tipo de error y es garantia para

todos los condenados de la tierra en lo criminal.

Cortes de casacién no existen por doquier, pero los
jueces de apelacion deben llenar los espacios del orbe para

garantizar la proteccion de los derechos de los imputados.

En el auto interlocutorio con radicado 47742, nimero
de providencia AP7365-2016, dictado en el tramite de un
recurso de casacién, como en otro buen numero, la Sala de
Casacion Penal del mismo modo hace una defensa
conceptual del recurso de Casacién para demostrar la
bondad y similitud de este medio extraordinario como
instrumento para satisfacer el derecho fundamental del
sentenciado a la doble conformidad, acudiendo para lo
pertinente, entre otros varios argumentos la oficiosidad que
se otorga a la Corte para estudiar el fondo del recurso de

Casacién, cuando este no cumple los requisitos formales,
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teniendo en cuenta que el legislador autorizé seleccionar
positivamente y casar asuntos que no cumplan el rigor
técnico de la cuestion pero que afecten las garantias o los

derechos fundamentales.

Para esta Sala, el perfil extraordinario y los multiples
matices singulares que ostenta el recurso de casacion, aun
universalizado para toda clase de causas, no cumple ni
satisface la proteccion de la garantia de la doble
verificaciéon, por cuanto su caracter especial, reglado y
cerrado limita el estudio de los errores judiciales,
circunscrito a causales precisas y a sus finalidades; su
‘ambito e historia desde el punto de vista epistemolégico y
ontologico impiden la realizacién del cometido amplio,
informal y material de la impugnacioén que ahora se reclama

en esta accion.

Lo dicho no lo es todo. Un trabajo de campo desde el
punto de vista estadistico en el derecho nacional y en el
universal, en los sistemas que consignan la casacion,
pondran al descubierto, el exiguo numero de sentencias que
son casadas, pero la sorpresa serd mayor, cuando se
analicen uno a uno los motivos, las razones y el namero de
decisiones acusadas en casacién que son inadmitidas, no
por arbitrariedad del juez de la casacién sino por la
estructura y perspectiva misma del recurso, y que por
tanto, elude o dificulta el tratamiento del fondo del debate
incriminatorio, puesto que €l juez de casaciéon desde la

teoria del recurso, judicial y politicamente, ostenta una
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naturaleza que difiere en la esencia de los otros remedios

Jjudiciales en general, llamense ordinario o extraordinarios,
porque su tarea no es meramente jurisdiccional sino
principalmente la de otorgar coherencia al sistema, antes

que dispensar justicia.

No es la apreciacion anterior una opinién insular de
la Sala. La Corte constitucional, analizando la naturaleza de
la doble conformidad, en relacion con las dificultades de la
casacién y su incapacidad para suplir la tarea de la doble

verificacion expuso:

“(...) el recurso de casacién no satisface los estandares del
derecho a la impugnacion, por las siguientes razones: (i) no
todas las sentencias condenatorias que se dictan por primera
vez en la segunda instancia son susceptibles de ser
impugnadas, porque el recurso no procede contra los fallos que
Juzgan contravenciones, porque el recurso puede ser inadmitido
a discrecion cuando se considere que la revisién judicial no es
necesaria para los fines de la casacién, y porque cuando los
cuestionamientos del recurrente versan sobre la orden de
reparacion integral, son aplicables todas los condicionamientos
de la legislacion comun; (i) el tipo de examen que efectua el juez
de casacién es distinto del que se efectua en el marco del
derecho a la impugnacién, porque no recae sobre la controversia
que da lugar al proceso judicial sino sobre la providencia
recurrida, y porque el juez no tiene plenas potestades para
efectuar revisar (sic} integralmente el fallo sino sélo a partir de
las causales establecidas de manera taxativa en el derecho
positivo; (iii) por regla general, en sede de casacién no existe
una revision oficiosa del fallo recurrido, porque la valoracién de
la sentencia se debe circunscribir a los cargos planteados por el
casacionista (...)”10.

La doble conformidad, también “doble verificacién”, no
es propiamente el derecho a la segunda instancia, sino la

facultad a impugnar la primera sentencia condenatoria en

10 Corte Constitucional. Sentencia C-792 de 2014.
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el ambito penal, por razones de justicia material; en
consecuencia, se trata de una garantia de naturaleza
convencional y constitucional!! al interior del proceso penal
en procura de tornar eficaz el debido proceso para el
imputado, inculpado o procesado a fin de que pueda
recurrir y demandar la revision amplia e integral o el control
formal y material del primer fallo condenatorio, sea que se
profiera en primera, segunda o Gnica instancia mediante un
recurso ordinario, sencillo, eficaz y accesible que pueda ser
decidido por un juez o tribunal de superior jerarquia
organica o funcional; en todo caso, diferente al que dict6 el
fallo objeto del recurso, pero antes de que obtenga la

decisidn cuestionada, los efectos de cosa juzgada.

En sintesis, ha de tenerse en cuenta que el sistema
convencional, antes que apuntar a la doble instancia,
procura garantizar la existencia de una sentencia doble
conforme. Entre sus caracteristicas se halla: i) facultad para
atacar el primer fallo condenatorio, y ejercer el derecho a la
defensa y contradiccion amplia frente a la condena, ii)
obligaciéon de que los cuestionamientos del recurrente sean
examinados por una instancia judicial distinta de quien
impuso la condena impugnada, y iii) el recurso debe ser
ordinario, sencillo y eficaz que permita un amplio control

formal y material de la condena.

21 por cuanto emana de los principios, valores y derechos insertos en los sistemas regionales de
proteccién de derechos humanos, por ejemplo, el sistema interamericano del Pacto de San José de
Costarica, pero también previsto en la dogmdtica de las cartas constitucionales de los Estados
constitucionales y sociales de derecho, por cuanto representa in minimum de garantias para la
proteccién de las garantias y de la libertad personal contra los enjuiciamientos arbitrarios, para
obtener la certeza o justicia factica, juridica y probatoria del fallo condenatorio, no como doble
instancia, sino como derecho a la revision del fallo que condena por primera vez a una persona.
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La Corte Interamericana de Derechos Humanos en el

caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica, declaré que ese pais
“viol6” el derecho a las garantias judiciales del accionante,

pues

“(...) los recursos de casacion presentados contra la sentencia
condenatoria de 12 de noviembre de 1999 no satisficieron el
requisito de ser un recurso amplio de manera tal que permitiera
que el tribunal superior realizara un andlisis o examen
comprensivo e integral de todas las cuestiones debatidas y
analizadas en el tribunal inferior. Esta situacién conlleva a que
los recursos de casacion interpuestos por los seriores Ferndn
Vargas Rohrmoser y Mauricio Herrera Ulloa, y por el defensor
de éste ultimo y apoderado especial del periédico “La Nacién”,
respectivamente (supra parr. 95. w), contra la sentencia
condenatoria, no satisficieron los requisitos del articulo 8.2 h. de
la Convencion Americana en cuanto no permitieron un examen
integral sino limitado”.

Ahora, el Comité de Derechos Humanos, actuando en
virtud del parrafo 4 del articulo 5 del Protocolo Facultativo
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos!?,

sostuvo:

“(...) El parrafo 5 del articulo 14 del Pacto establece que una
persona declarada culpable de un delito tiene derecho a que el
fallo condenatorio y la pena que se le haya impuesto sean
sometidos a un tribunal superior, conforme a lo prescrito por la
ley. El Comité recuerda que la expresién conforme a lo prescrito
por la ley” no tiene la intencién de dejar la existencia misma del
derecho a la revisién a la discrecién de los Estados Partes. Al
contrario, lo que debe entenderse por "conforme a lo prescrito
por la ley” son las modalidades de acuerdo con las cuales la
revision por un tribunal superior debe llevarse a cabo. El parrafo
5 del articulo 14 no sélo garantiza que la sentencia sea
sometida a un tribunal superior (...), sino que la condena sea

2 EL articulo 1 del citado Protocolo establece: “Todo Estado Parte en el Pacto que llegue a ser
parte en el presente Protocolo reconoce la competencia del Comité para recibir y considerar
comunicaciones de individuos que se hallen bajo la jurisdiccién de ese Estado y que aleguen
ser victimas de una violacion, por ese Estado Parte, de cualquiera de los derechos enunciados
en el Pacto. El Comité no rectbiré ninguna comunicacion gue concierna a un Estado Parte en el
Pacto que no sea parte en el presente Protocolo”.
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también sometida a una segunda instancia de revisién (...). El
hecho de que una persona absuelta en primera instancia sea
condenada en apelacién por el tribunal de segunda instancia,
no puede por si sola menoscabar su derecho a la revisién de su
sentencia y condena por un tribunal superior.]3 Por
consiguiente, el Comité concluye que se ha violado el articulo

14, parrafo S, del Pacto con relacion a los hechos expuestos en
la comunicacién™4,

“(...) [E]l Estado Parte debe proporcionar al autor un recurso
efectivo que permita la revisién del fallo condenatorio y la pena
por un tribunal superior, [por tanto] tiene la obligacién de tomar
las disposiciones necesarias para que en lo sucesivo no ocurran
violaciones parecidas (...)"1S.

De la jurisprudencia citada fulge claro, el recurso de
casacién no es idéneo para satisfacer la “doble conformidad
Judicial’, por cuanto su tramitacion esta supeditada a
ciertos requisitos legales, los cuales de no cumplirse, tornan
improspero el estudio de la providencia atacada, por tanto,
es la impugnacion directa de la decision, la herramienta
eficaz, con la que cuenta el procesado para la revision de su
‘sentencia condenatoria, asi aquélla haya sido emitida por

primera vez por un juez o tribunal en segunda instancia.

4. Aclarado lo anterior, indiscutible es, i) el Acto
Legislativo 01 de 2018, le otorgé competencia a la Sala
Penal de la Corte Suprema de Justica, para resolver la
solicitud de “doble conformidad” de la primera condena

emitida por los tribunales superiores, y ii} el recurso de

13 Comunicacién No. 1095/2002, Gomariz vs. Esparia, dictamen del 22 de julio de 2005,
parrafo 7.1.

14+ Comunicacion N°® 1332/2004, Juan Garcia Sdnchez y Bienvenida Gonzdlez Clares vs.
Espania, dictamen del 4 de noviembre de 2002, parrafo 7.2.

1% Comunicacién No. 1381/200S, Jaques Hachuel Moreno vs. Espana, dictamen del 25 de
julio de 2007, parrafo 9.
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casacion no es el mecanismo idoneo para asegurar ese

derecho.

Por tanto, no existe ninguna razon justificada para
impedirle al tutelante acceder a la citada garantia, pues de
avalarse la determinacion aqui confutada, se desconoceria
la citada reforma constitucional, la cual tiene como
finalidad esencial:

“(...) adecuar las instituciones juridicas de tal manera que se
reconozca a los condenados en primera instancia, su derecho a
la revisién de la sentencia por otro funcionario o corporacién
dentro de la estructura de la administracién de Justicia, tal como
lo prevén tratados internacionales ratificados por Colombia”16.

5. Adicionalmente, la sentencia C-792 de 2014, si
bien efectué un minucioso examen de constitucionalidad de
las normas acusadas, precisando el objeto y naturaleza
juridica del derecho a la impugnacién de fallos
condenatorios, nada refirié acerca de la forma como debe

materializarse, ni el tramite a aplicarse.

Lo propio ocurre con relacién al mencionado Acto
Legislativo, por el cual se modifican los articulos 186, 234 y
235 de la Constitucion Politica y se consagra el derecho a
impugnar la primera sentencia condenatoria; empero, la
corporacién tutelada debe asegurarle al actor su garantia a
la “doble conformidad®, aplicando por analogia el tramite

dado al recurso ordinario de apelacioén.

16 Gaceta 167 de 2017.
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6. En consecuencia, se realizara el control
constitucional inherente a la accién de resguardo, asi como
también el de convencionalidad, dimanante del bloque de
constitucionalidad, segin lo previsto en la Convencién
Americana de Derechos Humanos!?, que exige a los paises
suscriptores procurar armonizar €l ordenamiento interno al
mismo, para evitar cualquier disonancia entre uno y otro.

Asi se consignoé en sus preceptos primero y segundo:

“(...) Articulo 1. Obligacién de Respetar los Derechos: 1. Los
Estados Partes en esta Convencién se comprometen a respetar

. los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su
libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su
Jurisdiccién, sin discriminacién alguna por motivos de raza,
color, sexo, idioma, religién, opiniones politicas o de cualquier
otra indole, origen nacional o social, posicion econdémica,
nacimiento o cualquier otra condicién social”.

“2. Para los efectos de esta Convencién, persona es todo ser
humano”.

“Articulo 2. Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Intermno.
Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el
articulo 1 no estuviere ya garantizado por disposiciones
legislativas o de otro caracter, los Estados Partes se
comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos
constitucionales y a las disposiciones de esta Convencién, las
medidas legislativas o de otro cardcter que fueren necesarias
para hacer efectivos tales derechos y libertades (...)".

De esta manera, las reglas de aquella normatividad
deben observarse en asuntos como éste, so pena de
incumplir deberes internacionales. Por tanto, es menester
tener en consideracién las prerrogativas procesales y la
“proteccioén judicial’, segun las cuales, una persona podra

acudir ante las autoridades jurisdiccionales competentes

17 Pacto de San José de Costa Rica, firmado el 22 de noviembre de 1969 y aprobado en
Colombia por la Ley 16 de 1972.
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para obtener la pronta y eficaz resolucion de sus litigios,

como desarrollo de la tutela judicial efectiva.

En el presente caso, como se dijo, la corporacién
querellada, cercenoé la posibilidad del actor de impugnar la
sentencia condenatoria emitida por primera vez en segunda
instancia, quebrantando el articulo 29 de la Carta Politica
en su expresion del derecho a la “doble conformidad”, y
rectamente infringi6é los canones 8.1 y 25 de aquél tratado

interamericano:

“(...} Art. 8. Garantias Judiciales. 1. Toda persona tiene derecho
a_ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo
razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e
imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la
sustanciacién de cualquier acusacion penal formulada contra
ella, o para la determinacion de sus derechos y obligaciones de
orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro carécter (...)".

“(...) Art. 25. Proteccién Judicial. 1. Toda persona tiene derecho
a un recurso sencillo y rdpido o a cualguier otro recurso efectivo
ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra
actos gue violen sus derechos fundamentales reconocidos por la
Constitucidén, la ley o la presente Convencién, aun cuando tal
violacion sea cometida por personas que actien en ejercicio de
sus funciones oficiales”.

“2. Los Estados Partes se comprometen: “a) a garantizar que la
autoridad competente prevista por el sistema legal del Estado
decidira sobre los derechos de toda persona gue interponga tal
recurso; “b) a desarrollar las posibilidades de recurso judicial, y
“c) a garantizar el cumplimiento, por las autoridades
competentes, de toda decision en que se haya estimado
procedente el recurso (...)” (Subrayas fuera de texto).

El citado instrumento contempla asi una serie de
“garantias minimas”, previstas a favor de toda persona

“inculpada de delito”. En el ultimo de sus literales, el
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signado con la letra h), protege “el derecho [a] recurrir [el]

fallo ante juez o tribunal superior”.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, cuya
jurisprudencia es guia indiscutible para la interpretacién
del Pacto, ha entendido que el citado precepto se refiere e
irradia a todas las distintas etapas del proceso penal,
abarcando la investigacion, acusacién, juzgamiento y
condena. Asi puede apreciarse en el caso Mohamed vs.
Argentina, del 23 de noviembre de 2012.

Asimismo, desde el ya citado y célebre caso Herrera
Ulloa vs. Costa Rical'8, el o6rgano jurisdiccional
interamericano viene considerando que la prerrogativa de
recurrir el fallo fulge como “garantia primordial’ o basica,
debiendo respetarse en el marco del debido proceso legal, a
fin de permitir la revisién por parte de un tribunal distinto y

de superior jerarquia, de la sentencia adversa.

Ontologicamente, esa “garantia minima” no puede
confundirse con el también principio constitucional de la
“doble instancia”, porque la “doble conformidad” atafe es a
la posibilidad de la cual es titular el encausado para
solicitar la revision formal y material del fallo que le impone

por primera vez la condenal®.

18 Fallado el 2 de julio de 2004. .

19 En este sentido: MAIER, Julio. Derecho Procesal Penal. Tomo I Fundamentos.
Editores del Puerto. Buenos Aires. 2004. Pag. 707; también: SALAZAR GIRALDO,
Gabriel Jaime. La Doble Conformidad como Garantia Minima del Debido en Materia
Penal. En; Revista Ratio Juris Vol. 10 N.° 21 (julio-diciembre 2015). Pag. 151.
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Por tal razén, para esta Sala, en consonancia con el
régimen convencional, el derecho de interponer un recurso
frente a dicho proveido tiene que garantizarse antes de que
éste haga transito a cosa juzgada, por cuanto se busca
proteger el derecho de defensa otorgando, durante el
proceso, la posibilidad de controvertirlo, evitando que quede
en firme una decisién adoptada con vicios y contentiva de
errores capaces de ocasionar un perjuicio injusto a los

intereses de una persona.

La doble conformidad judicial ratifica el fundamento y
brinda credibilidad al acto jurisdiccional del Estado, al paso
que brinda mayor seguridad y salvaguarda a las garantias
del condenado?°. No se satisface con la sola existencia de
un o6rgano de grado superior, ante el que éste pueda tener
acceso. Se trata de un tribunal o juez, que retne
caracteristicas jurisdiccionales que lo facultan y legitiman
para conocer del caso concreto, en aras de cumplir con lo
requerido por la Convencién Americana.

Por supuesto, este derecho de revisiéon por via de
alzada del fallo condenatorio no es una mera facultad
procesal susceptible de ser —o no- reglamentada por el
legislador doméstico, sino una genuina garantia concedida
al condenado, cuyo desconocimiento trae aparejada la

responsabilidad del Estado colombiano.

De alli que en el Estado Constitucional y Social de

Derecho, ante la inercia o inactividad del Parlamento, sean

20 Caso Barreto Leiva c¢. Venezuela, fallado el 17 de nov. de 2009.
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los jueces los encargados de hacer cumplir el citado

instrumento, pues

“Cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como
la Convencion Americana, sus jueces, como parte del aparato
del Estado, también estdan sometidos a ella, lo que les obliga a
velar porque los efectos de las disposiciones de la Convencién
no se vean mermadas por la aplicacién de leyes contrarias a su
objeto y fin, y que desde un inicio carecen de efectos juridicos.
En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie de
“control de convencionalidad” entre las normas juridicas
internas que aplican en los casos concretos y la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder
Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado sino
también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte
Interamericana, intérprete ultima de Ila Convencién
Americana™]1.

El instrumento citado resulta aplicable por virtud del

canon 9 de la Constitucion Nacional, cuando dice:

“(...) Las relaciones exteriores del Estado se fundamentan en la
soberanfa nacional, en el respeto a la autodeterminacién de los
pueblos y en el reconocimiento de los principios del derecho
internacional aceptados por Colombia (...)"

La regla 93 ejusdem, sefiala:

“(...) Los tratados y convenios internacionales ratificados por el
Congreso, que reconocen los derechos humanos y que prohiben
su limitacién en los estados de excepcion, prevalecen en el
orden intermo”.

“Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se
interpretaran de conformidad con los tratados internacionales
sobre derechos humanos ratificados por Colombia (...)".

El mandato 27 de la Convencion de Viena, sobre el
Derecho de los Tratados de 196922, debidamente ratificada

21 Caso Almonacid Arellano y otros c. Chile. 26 de sept. de 2006.
22 Suscrita en Viena el 23 de mayo de 1969.
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por Colombia, estipula: “(...) Una parte no podra invocar las
disposiciones de su derecho interno como justificacion del
incumplimiento de wun tratado (...)"23, e impone su
observancia en forma irrestricta cuando un Estado parte lo

ha suscrito o se ha adherido al mismo.

6.1. Aunque podria argumentarse la viabilidad del
control de convencionalidad sélo en decursos donde se halla
el quebranto de garantias sustanciales o cuando la
normatividad interna es contraria a la internacional sobre
derechos humanos, se estima trascendente efectuar dicho
seguimiento en todos los asuntos donde se debata la
conculcacién de prerrogativas iusfundamentales, asi su

proteccion resulte procedente o no.

Lo aducido porque la enunciada herramienta le
permite a los Estados materializar el deber de garantizar los
derechos humanos en el ambito doméstico, a través de la
verificacién de la conformidad de las normas Yy practicas
nacionales, con la Convencién Americana de Derechos
Humanos y su jurisprudencia, ejercicio que segun la Corte

Interamericana se surte no sélo a peticion de parte sino ex

officio?4,

No sobra advertir que el régimen convencional en el
derecho local de los paises que la han suscrito y aprobado,
no constituye un sistema opcional o de libre aplicacién en

los ordenamientos patrios; sino que en estos casos cobra

23 Aprobada por Colombia mediante la Ley 32 de 198S.
23 Corte IDH. Caso Gudiél Alvarez y otros (“Diario Militar”) contra Guatemala. Sentencia de
noviembre 20 de 2012, Serie C No. 253, parrafo 330
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vigencia plena y obligatoriedad con caracter impositivo para
todos los servidores estatales, debiendo realizar no
solamente un control legal y constitucional, sino también el
convencional, con mayor razén cuando forma parte del
bloque de constitucionalidad sin quedar al arbitrio de las

autoridades su gobierno.

6.2. El aludido control en estos asuntos procura,
ademas, contribuir judicial y pedagogicamente tal cual se le
ha ordenado a los Estados denunciados -incluido
Colombia2s, a impartir una formaciéon permanente de
Derechos Humanos y DIH en todos los niveles jerarquicos
de las Fuerzas Armadas, jueces y fiscales?; asi como
realizar cursos de capacitacion a funcionarios de la rama
ejecutiva y judicial y campanas informativas publicas en

materia de proteccion de derechos y garantias.

Insistir en la aplicacién del citado control y esbozar el
contenido de la Convenciéon Interamericana de Derechos
Humanos en providencias como la presente, le permite no
s6lo a las autoridades conocer e interiorizar las obligaciones
contraidas internacionalmente, en relacién con el respeto a
los derechos humanos, sino a la ciudadania informarse en

torno al maximo grado de salvaguarda de sus prerrogativas.

25 Corte IDH, Caso Vélez Restrepo y familiares Vs. Colombia, Excepcion preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 3 de septiembre de 2012. Serie C No. 248, parrs. 259 a
200, criterio reiterado Caso Masacre de Santo Domingo Vs. Colombia, Excepciones
preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de noviembre de 2012, Serie C
No. 259, parrs. 295 a 323.

26 Corte IDH, Caso de la Masacre de Las Dos Erres Vs. Guatemala, Excepcion Preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2009. Seric C No. 211,
parrs. 229 a 274.
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Ademas, pretende contribuir en la formacién de una
comunidad global, incluyente, respetuosa de los

instrumentos internacionales y de la proteccién de las

garantias fundamentales en el marco del sistema americano

de derechos humanos.

7. Por lo discurrido, se concedera el amparo
deprecado. Por tanto, se ordenarid a la Sala Penal del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, asegurar
el derecho constitucional a la doble conformidad de Efrain
Fandifio Marin frente a la sentencia condenatoria, emitida
en su contra, siguiendo los lineamientos expuestos en esta

providencia.

3. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de
Justicia, en Sala de Casacion Civil, administrando Justicia

en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia de fecha y
lugar de procedencia anotada para, en su lugar,
CONCEDER el amparo reclamado.

En consecuencia, se le ordena a la Sala Penal del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, para que

en el término de cinco (5) dias contados a partir de la
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notificacion de esta decisién, tramite la impugnacién
incoada por Efrain Fandifio Marin frente a la sentencia
condenatoria emitida en su contra en la memorada causa,
en aras de asegurarle el derecho constitucional a la doble
conformidad, siguiendo los lineamientos expuestos en esta

providencia.

SEGUNDO: Notifiquese lo asi decidido, mediante

comunicacién telegrafica, a todos los interesados.

TERCERO: Si este fallo no fuere impugnado remitase
el expediente a la Corte Constitucional para su eventual

revision.

NOTIFIQUESE Y COMPLAS

AROLDO WILSON Q OZ MONSALV
Preside de Sala
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Republica de Colombia
Corte Suprema de Justicia

Sala de Casacion Civil

SALVAMENTO DE VOTO

STC16824-2018
Radicacion n.” 11001-02-04-000-2018-01714-01

Con pleno respeto por los integrantes de la Sala que
conformaron mayoria para la adopcién de la sentencia
proferida en €l asunto de la referencia, procedemos a exponer

las razones de nuestro comedido disenso.

En el presente caso, mayoritariamente se considerd
que, aunque en la actualidad no existe un reglamento
juridico sobre la forma como se debe tramitar la impugnacién
de la «primera condena» penal, cuando aquella es emitida en
segunda instancia, debe garantizarsele a todo implicado la
posibilidad de acudir al o6rgano jurisdiccional con
competencia constitucional para conocer de ese especifico
asunto, ya que lo que se presenta es «un vacio meramente formal»,
y ante ello resultan aplicables «las normas integradoras del bloque
de constitucionalidad», las cuales, permiten acceder a la «doble

conformidad».
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Al respecto como soporte jurisprudencial se trajo a
colacion lo precisado en la sentencia C-792 de 2014 de la
Corte Constitucional y la vigencia inmediata del Acto

Legislativo 01 de 2018, «cuyos articulos 2 y 3 autorizan
expresamente “(...) el derecho a la impugnacién de la primera condena
(...)”; o la solicitud “(...) de la doble conformidad judicial de la primera
condena (...) o de los fallos que en esas condiciones profieran los

tribunales superiores o militares (... ».

De otro lado, se indicé que el referido Acto Legislativo,
genero un estado de «trato desigual respecto de los procesados
no aforados, condenados por primera vez en segunda
instancia, como quiera que en cuanto a tales condenas, «nada

se consagré en procura de garantizar el derecho a impugnarlas».

Finalmente, estimé que el recurso de casaciéon no se
ofrece como una herramienta eficaz para asegurar al
condenado un estudio de su caso ante el maximo tribunal de
la jurisdiccion ordinaria, ya que no es un «mecanismo idéneo {(...)
para la proteccion del derecho a la segunda instancia», por cuanto se
aduce «es extremadamente formal y rigorista», mientras que la
«impugnacion {...) es universal, no sujeto a causales, permite denunciar

todo tipo de errom.

Todo lo anterior, son aspectos de los cuales nos
apartamos, dejando claro que nuestro desacuerdo no es
frente al principio que aqui se analiza — la doble conformidad
— el que por demas estimamos plausible y de imperiosa
aplicacién, sino porque creemos que no es la accion de tutela

la via juridica para avocarlo y que debe ser la homoéloga penal
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la encargada de implementarla, asi sea de manera
transitoria, hasta tanto se profiera la regulaciéon especifica
que fije un derrotero de ejecuciéon, los términos y
procedimientos, tal como lo disponen la sentencia C-792 de
2014 y la SU-215 de 2016 del maximo tribunal
constitucional, pues mientras ello no suceda, seguira siendo
el recurso de casaciéon el medio idéneo de revisién y control
de los fallos dictados por el juez ad quem. Los criterios para

apartarnos de la presente decision son los siguientes:

1. La improcedencia de la salvaguarda cuando el

proceso penal se encuentra en curso.

Jurisprudencialmente se tiene decantado que la accién
de tutela, dado su caracter eminentemente subsidiario y
residual, no fue establecido para sustituir o desplazar las
competencias propias de las autoridades judiciales o
administrativas, pues, mientras se tenga al alcance medios
regulares de defensa judicial o los mismos estén siguiendo su
curso normal, no es dable acudir a este remedio
constitucional, a menos que se interponga como mecanismo

transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

Asi mismo, dicho presupuesto comprende que los
reproches frente a cualquier presunta irregularidad de indole
procesal endilgables al operador juridico, deben y pueden
seguir siendo propuestos a través de los medios o
instrumentos de defensa previstos por el ordenamiento

juridico si la causa judicial cuestionada esta cursando, aun

o
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si esa oportunidad se extiende hasta la sentencia que pone

fin a lo actuado.

En tal sentido, frente a concretos casos en los que el
proceso penal se halla en tramite, la Sala de Casacion Penal

en sede constitucional ha precisado:

«(...) la presencia de un proceso en curso, lleva aparejada la
posibilidad de agotar, en su desarrollo, los medios
defensivos que la normativa procesal contempla, requisito
sin el cual la accion de tutela contra decisiones que en su
tramite se produzcan, resulta francamente improcedente,
como insistentemente lo ha defendido esta Sala, al punto que como
opcién extrema, ha dispuesto la posibilidad que por motivos como
los expuestos en la demanda, se pueda acudir ante esta Corte
por via de casacion, dado el cardcter de control

constitucional que tiene ese recurso» (CSJ STP6603-2017,
11 may. 2017, rad. 91826-00).

En todo caso, solo se admitiria la injerencia del juez de
amparo en un tramite penal que atin transcurre, en el evento
de probarse con suficiencia la existencia de un perjuicio
irremediable, lo que aqui no ocurre, pues, de no ser de esa
manera, y de asumirse la accion de tutela como un
mecanismo de proteccion alternativo, se correria el riesgo de
vaciar las competencias de las distintas autoridades
judiciales y concentrar en la jurisdiccién constitucional todas
las decisiones inherentes a ellas, propiciando un desborde
institucional en el cumplimiento de las funciones de esta

ultima.

Sobre el tema esta Sala también ha dicho:
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«Recuérdese que la accién de tutela es un medio subsidiario
llamado a aplicarse sélo cuando en el escenario natural del
respectivo tramite judicial no logran protegerse los derechos
Jundamentales invocados, y en casos como el de ahora,
unicamente es permitida la revision del desarrollo procesal
respecto de las garantias propias del juicio, pero en ningiin
momento puede entenderse como un mecanismo instituido para
desplazar a los funcionarios a quienes la Constitucion o la ley les
han asignado la competencia para resolver las controversias
Jjudiciales, porque ese supuesto conduciria a invadir su érbita de

accién y a quebrantar la Carta Politica» (CSJ STC10279-2017,
17 jul. 2017, rad. 00687-01).

Al margen del problema juridico planteado, como se
viene indicando, para nosotros la improcedencia de la
protecciéon deriva del incumplimiento del presupuesto de la
subsidiariedad, conforme lo prevé el numeral 1° del articulo
6° del Decreto 2591 de 1991, dado que, mientras el proceso
penal en cuestion esté activo, no es viable la intromision del

juez de tutela.

Segun se aprecia de los antecedentes facticos y de la
verificaciéon del  historial del proceso, el recurso
extraordinario de casacion contra la sentencia de segundo
grado en el asunto penal que se cuestiona fue interpuesto
por la defensa del procesado y radicado en la Sala de
Casacion Penal desde el pasado 25 de septiembre, asignado
por reparto al despacho del magistrado Fernando Alberto
Castro Caballero, por lo que correspondera a esa Sala
resolver, en principio, sobre su admisiéon y su consecuente

procedibilidad.

2. Idoneidad del recurso de casacion en materia

penal.

-
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En precedencia se ha destacado el alcance y finalidad
del examen que en dicha sede se ejecuta, analisis que implica
también un escrutinio del cumplimiento de garantias
procesales y derechos fundamentales al interior de la causa,
lo cual constituye un estudio exhaustivo e integral de lo
sometido a revision. Sobre este medio de control, en materia

penal, la Sala Especializada de esta Corporacion ha

sefialado:

«Y respecto al recurso de casacion, recuérdese que la ley adjetiva
penal le tiene asignada como finalidad la efectividad del derecho
material, entre otras, el respeto de las garantias de los

intervinientes y la reparaciéon de los agravios inferidos a estos»

(CSJ, STP17202-2014, 16 dic. 2014, rad. 77387).

Y en otro pronunciamiento, ésa Sala al resolver una
demanda de tutela en la que se discutia la eficacia del
recurso como mecanismo de defensa de los derechos

fundamentales resalto:

«Tal realidad descarta por completo la accién constitucional, toda
vez que la Corte al resolver el recurso podrad estudiar, si existe o
no violaciéon a sus derechos fundamentales, siendo éste el
mecanismo idéneo de defensa judicial, e impide que la Sala emita
cualquier pronunciamiento sobre la legalidad de las decisiones
adoptadas en dicho fallo, so pena de incurrir en manifestaciones
de prejuzgamiento, que mas adelante podrian constituir motivos
de recusacién o impedimento.

Ello, por cuanto de conformidad con el articulo 180 del Cédigo de
Procedimiento Penal, Ley 906 de 2004, la casacién tiene por fines
“la efectividad del derecho material, el respeto de las garantias de
los intervinientes, la reparacion de los agravios inferidos a estos y
la unificacién de la jurisprudencia®.

Si lo anterior es asi, surge clara la improcedencia del amparo en
tanto no constituye un mecanismo alternativo o supletorio al que
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las partes puedan acudir el ejercicio de sus derechos. {...)» (CSJ.

Sentencia 4 may. 2010, Rad. T-47710).

Y recientemente, en una salvaguarda donde se suscité
similar debate en torno a la procedencia del recurso de
apelacion contra la «primera condena» y la idoneidad de la

casacion como medio de defensa, dijo:

«{...) En sintesis, puede afirmarse que la idoneidad o inidoneidad de
un recurso para garantizar el derecho a la doble impugnacién, no
deriva de su denominacién, sino de la posibilidad de que un juez o
tribunal superior pueda revisar la decisién, y que pueda hacerlo de
manera integral, entendida por tal la que permite su auscultacién
factica, probatoria y juridica.

Descendiendo al ambito nacional, encontramos que el nuevo
régimen de casacién penal implementado por la Ley 906 de 2004,
actualmente vigente, constituye un notorio avance en materia de
proteccion de derechos fundamentales, como quiera que se concibié
como un control constitucional y legal de los fallos judiciales de
segunda instancia.

Esto implicé la ampliacién de su alcance como mecanismo de control,
al quedar regulado no solo como un juicio de legalidad, como se
hallaba regulada en los ordenamientos procesales precedentes, sino
también como un juicio de constitucionalidad, de proteccién de la
indemnidad de la normativa constitucional, con el inequivoco
proposito de hacer prevalecer los fines sobre las formas.

También implico mutaciones en los fines de la casacion, pues la
Sfinalidad nomofilactica, que en sus origenes se consideraba un
simple ejercicio de defensa de la ley, terminé fundiéndose con la
nocion misma de justicia (funcién dikeldgica), y con la defensa de
principios y valores (funcién axiolégica), en el propésito de que la
efectividad del derecho material, como fin de la casaciéon, se
acoplara con un concepto ductil de ley.!

Los motivos de casacién ofrecen, por su parte, a los sujetos
procesales, la posibilidad de denunciar no solo errores de
naturaleza juridica como ocurre en buena parte de los regimenes

1'C.S.J. AP, casacion 24193, auto de 12 de diciembre de 2005.
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penales, sino también probatoria y procesales, y por supuesto,
garantias fundamentales. La causal primera recoge los errores de
naturaleza juridica, la segunda los errores de estructura procesal y
de garantia, y la tercera los errores probatorios.

En el marco de la actividad jurisdiccional de la Sala, como juez de
casacion, también se introdujeron avances importantes, por cuanto
se la doto de la facultad de superar los defectos de la
demanda cuando advierta que se hace necesario para la
realizacion de los fines del recurso o la proteccion de las
garantias y derechos fundamentales, lo que significa que la
casacion, como lo destacé la Sala en decision AP de 20 de
octubre de 2005, ya no debia ser interpretada solo desde, por
y para las causales, sino también desde sus fines, “con lo
cual adquiere una axiologia mayor vinculada con los
propoésitos del proceso penal y con el modelo de Estado en el
que se inscribe”.

Esta atribucién le permite a la Sala revisar lo revisable, afirmacion
con la cual se busca significar que puede cumplir sin limitaciones la
funcién de constatacién y de correccién de la decision, segun las
posibilidades y particularidades de cada caso, agotando el
escrutinio de aquellos aspectos que generan inconformidad en el
recurrente, sin importar de qué parte procesal se trate, enigiéndose,
de esta manera, en custodio de los intereses de la justicia y de la
correcta aplicacién del derecho al caso que se le presenta.

El nuevo modelo casacional esta también signado por una abierta
desformalizacion. Las actas redactoras del cédigo muestran el
indeclinable propésito del legislador de hacer mas flexible el recurso
y de asegurar en el acceso al mismo, pretension que se revela en
la eliminacion del listado de requisitos formales de la
demanda, que traia el anterior estatuto, y su reemplazo por
un catalogo de exigencias minimas, comunes a las de otros
recursos de indole ordinaria, como la revision y la apelacion,
y en la implementacion de la insistencia como mecanismo de
control.

Lo anterior, para reiterar una vez mds, que el modelo casacional
acogido en el sistema procesal penal colombiano, es un mecanismo
idoneo y eficaz para garantizar el derecho a la impugnacién cuando
la primera condena ha sido proferida en segunda instancia por un
Tribunal Superior o el Tribunal Militar, porque (i) permite controvertir
los aspectos facticos, probatorios y juridicos de la decision, (ii) es de
facil interposicion y fundamentacion, y (iii) la sala puede superar los
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defectos de la demanda cuando advierta que se hace necesario para
la realizacioén de los fines del recurso.

En conclusion, mientras la ley reglamenta el procedimiento
y las condiciones dentro de las cuales debe interponerse y
ejercitarse el derecho a la impugnacion, la Sala considera
que puede hacerse efectivo a través del recurso de casacion,
por las razones que dejan expuestas, y porque el de apelacién, que
el accionante demanda, resulta improcedente, por tratarse de un
recurso de naturaleza distinta, previsto para garantizar el ejercicio

de la doble instancia» (CSJ STP13406-2018, 10 oct. 2018,
rad. 100470) Negrillas fuera de texto.

En suma, bajo la 6ptica trazada, el que se encuentre en
tramite la casacion convierte ademas, como se viene
destacando, en anticipada la salvaguarda; lo que quiere decir
que no puede abrirse paso ni siquiera como mecanismo
transitorio, ya que, en un evento como el aludido, el
interesado debe esperar la conclusién del asunto puesto a
consideracion del tribunal de cierre, encargado de dirimir el

fondo de lo sometido a su juicio.

3. Incuria.

La procedencia del resguardo se encuentra supeditada
al agotamiento previo de todos los instrumentos de defensa
puestos a disposiciéon del interesado, dado el caracter
eminentemente residual de esta accién, pues de otra manera
se convertiria en un mecanismo para revivir oportunidades
clausuradas, lo cual terminaria cercenando los principios

que gobiernan esta herramienta iusfundamental.

En lo relativo a ese tema, esta Corte ha sostenido:

-
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«(...) [S]i [se] incurri6 en pigricia y [se] desperdicilaron] las
diferentes oportunidades procesales, es inadmisible la pretensién
de recurrir tal actuacion por esta via extraordinaria o de tratar de
recuperar mediante ese instrumento tal posibilidad, puesto que no
ha sido disefiado para rescatar términos derrochados, - pues los
mismos son perentorios e improrrogables, (...) ni para establecer
una paralela forma de control de las actuaciones judiciales,
circunstancia que, acorde con reiterada jurisprudencia, impide la
intervencion del Juez constitucional en tanto no esta dentro de la
orbita de su competencia suplir la incuria, los desaciertos o
descuidos de las partes en el ejercicio de sus facultades, cargas,
o deberes procesales, pues esa no es la finalidad para la cual se

instituyé la tutela (...)» (CSJ STC, 6 de julio de 2010, Rad.
00241-01; ratificada el 2 de marzo de 2011, Rad. 2010-
000380-01).

En este evento, la solicitud de amparo no atiende el
comentado requisito, pues el aqui actor, tuvo la posibilidad
de interponer el recurso de reposicion e incluso el de queja
contra el auto que concedio el de casacion y a su vez rechazoé
la apelacion, si es que pretendia discutir la procedencia de
la «doble conformidad» frente a la providencia que acababa de
condenarlo; es decir, a través de esos medios de defensa
judiciales pudo plantear el debate que expone por esta via
constitucional pero lo desaprovechd, conforme pudo

constatarse.

En otra demanda de tutela de perfiles idénticos resuelta

por esta Sala, sobre el particular se indicé:

«f...) Aduce el reclamante que la vulneracién de sus garantias
constitucionales se originé con el auto de 15 de marzo de 2018, a
través del cual el Tribunal Superior de Medellin denegé el recurso
de apelacion que se formulé contra la sentencia que en segundo
grado se emitié en el juicio penal adelantado en su contra, y a
través de la cual se revoco el fallo absolutorio emitido en primer
grado, y se le declaré culpable del delito que le fue imputado.
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Sin embargo, realizado un estudio de las actuaciones que
ocurrieron con posterioridad a la emision de tal decisién, se
advierte que el actor, pese a que tenia a su alcance medios de
defensa idéneos para ejercer su derecho de defensa, no los
empleo.

En efecto, revisado el expediente objeto de debate, no se observa
que frente al mencionado proveido, la parte interesada haya
formulado el recurso de reposicién, mecanismos que, al tenor del
articulo 176 de la Ley 906 de 2004, era procedente para
cuestionar el contenido de aquella determinacién.

En tal orden, si la queja del accionante se circunscribe a la
decision de no acceder a la aplicaciéon de la sentencia C-792 de
2014, resulta evidente la ausencia del requisito de
subsidiariedad, por cuanto no agotaron los medios ordinarios de
defensa con los que contaba para discutir su legalidad.

Por consiguiente, si no se hizo uso de los mecanismos que le brinda
la ley adjetiva para proteger sus intereses, la accion de tutela no
emerge como el medio para enmendar la incuria y para proveer
solucién a las cuestiones que le correspondia dirimir al juez

naturab. (CSJ STC9101-2018, 16 jul. 2018, rad. 00946-
01)2.

En ese sentido, cabe reiterar que la Sala ha sido enfatica

en precisar que «si las partes dejan de utilizar los dispositivos de

defensa previstos por el orden juridico, - como aqui ocurrié -, quedan

sujetas a las consecuencias de las determinaciones que le sean adversas

{(.)(CSJ, SC, 26 en. 2011, rad. 00027-01, reiterada entre
muchas otras en, STC7002-2015, 4 jun. rad 00076-01,
STC11348-2015, 27 ag. rad. 00156-01 y STC11856-2015, 4
sep. rad. 00162-01).

Asi las cosas, se itera, la no utilizacion de los senalados

medios de impugnacion, reafirma la inviabilidad del

2 Ponencia del magistrado Ariel Salazar Ramirez
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resguardo, ya que es deber del peticionario agotar todos los

mecanismos de defensa antes de ejercerla.

En los anteriores términos, dejamos fundamentado el
salvamento de voto, con reiteraciéon de nuestro irrestricto
respeto por los demas integrantes de la Sala de Casacién
Civil.




