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(Aprobado en sesión del día 10 de abril de dos mil diecinueve)
Bogotá, D.C. veintitrés (23) de abril de dos mil diecinueve (2019).-

Decide la Corte la acción de tutela interpuesta por Andrés Felipe Arias Leiva contra la Sala de Casación Penal de esta Corporación, trámite al que fueron vinculados la Presidencia de la República de Colombia, el Comité de Derechos Humanos de la Organización de las Naciones Unidas, el Departamento de Estado de los Estados Unidos de América, el Ministerio de Relaciones Exteriores de Colombia, la Procuraduría Tercera Delegada ante la Corte Suprema de Justicia, la Corte Constitucional, el Congreso de la República de Colombia y la Fiscalía General de la Nación.

ANTECEDENTES
1.
El accionante, a través de apoderado judicial, reclama la protección constitucional de sus derechos fundamentales al debido proceso, a la «aplicación del principio de favorabilidad en materia penal», a la doble instancia, al acceso a la administración de justicia, al «principio de la buena fe», y, a la «confianza legítima», presuntamente conculcados por la autoridad judicial accionada, con ocasión del auto del 13 de febrero pasado, mediante el cual le negaron la «impugnación» interpuesta frente al fallo condenatorio de única instancia dictado el 6 de julio de 2014 dentro del juicio penal seguido en su contra.

Solicita entonces, que para salvaguardar dichas prerrogativas, se ordene a la Sala de Casación Penal de esta Corporación, i) «dejar sin efectos el auto [referido]»; ii) que «dé cumplimiento inmediato al Acto Legislativo No. 01 de 2018 y al Dictamen del comité de Derechos Humanos de la ONU notificado el 13 de noviembre de 2018, y en consecuencia, (…) proceda a admitir a trámite el recurso de apelación interpuesto contra la sentencia de única instancia del 16 de julio de 2014 »; y, iii) que «el Gobierno de Colombia emita una nota dirigida al Departamento de Estado de los Estados Unidos de América informándole que la República de Colombia suspende la solicitud de extradición de Andrés Felipe Arias Leiva por cuanto la sentencia del 16 de julio de 2014 no se encuentra en firme hasta tanto se resuelva el recurso de apelación y, en consecuencia, procede el trámite para que se le conceda la libertad a la mayor brevedad posible» (fls. 2 y 3). 
2.   Como sustento fáctico de lo reclamado y en lo que interesa para la resolución del presente asunto aduce, en esencia, que en providencia del 16 de julio de 2014, la Sala de Casación Penal de esta Colegiatura lo condenó en «única instancia» a las penas principales de 209 meses y 8 días de prisión, multa equivalente a 50.000 (SMLMV), e interdicción de derechos públicos por el mismo lapso del castigo principal, y, además, a la inhabilidad para el ejercicio de funciones públicas, tras hallarlo responsable de las conductas punibles de «contrato sin cumplimiento de requisitos legales y peculado por apropiación», cuando se desempeñó como titular del Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural.

Manifiesta que debido a lo anterior, la dependencia judicial accionada «emitió una orden de extradición» con el fin de que las «autoridades competentes en los Estados Unidos de América» lo privaran de la libertad y lo enviaran de regreso a Colombia para el cumplimiento de la condena referida, razón por la cual, desde el 28 de septiembre de 2017 se encuentra detenido en la cárcel «Krome Detention, en el Estado de La Florida, Estados Unidos de América».
Asegura que en sentencia C-792 del 29 de octubre de 2014, la Corte Constitucional declaró la inconstitucionalidad de las disposiciones de la Ley 906 de 2004 que «restringían el derecho a la doble instancia respecto de todas las sentencias condenatorias», por tal motivo «impugnó» el fallo condenatorio de «única instancia» dictado en su contra; sin embargo, en auto del 25 de mayo de 2016, la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia desestimó dicho mecanismo con fundamento en que los efectos de aquel precedente «regían hacia el futuro y por lo tanto no le era aplicable».

Aduce que en desarrollo del pronunciamiento constitucional en mención, el Congreso de la República promulgó el Acto Legislativo No. 01 de 2018, mediante el cual «estableció el principio de la doble instancia frente a sentencias penales condenatorias», por lo que presentó «una nueva impugnación» frente a la providencia sancionatoria; no obstante, en proveído del 7 de marzo siguiente la Corporación atacada volvió a denegar su petición, tras advertir que la reforma constitucional prevista en la normatividad señalada «solo aplicaba a partir de su promulgación».

Asevera que en atención a las determinaciones memoradas, puso en conocimiento del Comité de Derechos Humanos de la Organización de las Naciones Unidas la vulneración de su garantía a que «el fallo condenatorio y la pena sean revisados por un tribunal superior», ente internacional que en decisión del 13 de noviembre de 2018 dictaminó la conculcación del artículo 14 (5) del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos por parte del Estado, y recordó que «tenía la obligación de proporcionar al autor un recurso efectivo»; de ahí que el «Comité de Ministros en nombre del Estado de Colombia» decidiera acatar esa «observación».

Sostiene que aunque acudió de nuevo ante la Sala de Casación Penal de esta Corte con el propósito de que le otorgaran la «impugnación» de la sentencia condenatoria, eso sí, teniendo como fundamento las conclusiones del Comité de Derechos Humanos de la Organización de las Naciones Unidas frente a su situación, en auto del 13 de febrero del año en curso dicha Colegiatura denegó una vez más su súplica por improcedente.

Tras ese relato, sostiene que la autoridad judicial accionada conculcó las prerrogativas fundamentales invocadas, toda vez que i) desconoció el dictamen del Comité de Derechos Humanos de la Organización de las Naciones Unidas, «comprometiendo la responsabilidad internacional del Estado colombiano»; ii) ignoró los tratados internacionales «que forman parte del bloque de constitucionalidad» y en los que se garantiza el «derecho a la doble instancia y la impugnación efectiva» de las providencias sancionatorias, dando paso a que tuviera la expectativa sobre la suerte favorable de su «impugnación»; y, iii) desatendió el «principio de favorabilidad en materia penal» previsto en el artículo 44 de la Ley 153 de 1887, al abstenerse de aplicar en su caso el Acto legislativo No. 01 de 2018, en virtud del cual, el Congreso de la República estableció la «doble instancia» frente a los fallos dictados por la Sala de Casación Penal de esta Corte, cuando los procesados tienen la calidad de «aforados constitucionales», de manera que debió tener en cuenta los alcances de esta reforma para permitirle «impugnar» la sentencia condenatoria (fls. 1 a 36, Cit.).
3.
Una vez asumido el trámite, el pasado 26 de febrero se admitió la acción de tutela y se ordenó el traslado a los involucrados para que ejercieran su derecho a la defensa (fl. 44).

RESPUESTA DE LOS ACCIONADOS Y VINCULADOS
a.) El Ministerio de Relaciones Exteriores de Colombia adujo, que su actuación se delimitó a «efectuar la difusión y publicidad» del dictamen emitido por el Comité de Derechos Humanos de la Organización de las Naciones Unidas a que alude el actor a las autoridades colombianas con competencia en la materia, «con el fin de que procedieran a su estudio y análisis y definieran, en el marco de sus competencias, las medidas a adoptar para observar las recomendacio0nes efectuadas por el Comité de Derechos Humanos». De otro lado, solicitó su desvinculación del presente trámite, habida cuenta que «no obra hecho alguno» atribuible a esa Cartera que infiera en la amenaza o vulneración de las garantías fundamentales del gestor (fls. 61 al 73).

b.) La Fiscalía General de la Nación alegó, que la solicitud de protección carece del presupuesto de la inmediatez, ya que si el hecho que generó la supuesta conculcación de los derechos del actor es la negativa de concederle la impugnación del fallo condenatorio, esta decisión se produjo por primera vez el 25 de mayo de 2016, es decir, hace más de dos años. Con todo, afirma, es inexistente la vulneración superior alegada por el interesado, puesto que para el momento en que fue sentenciado el ordenamiento jurídico contemplaba solo una instancia, procedimiento que para la Corte Constitucional se encontraba ajustado a la Carta Política (fls. 82 al 86).

c.) Por su parte, la Secretaría General del Congreso de la República pidió su «exclusión» del presente trámite, comoquiera que su función constitucional es «adelantar los procesos legislativos mas no conocer de temas relacionados con la función expresa de la Rama Ejecutiva» (fls. 92 al 95).

d.) A su turno, la Procuraduría General de la Nación argumentó, que se debe negar el amparo constitucional reclamado, habida cuenta que las «situaciones jurídicas que se consolidaron en la Sala de Casación Penal no tienen discusión al amparo del nuevo procedimiento contemplado en el Acto Legislativo 01 de 2018, a menos que el Congreso de la República imponga una regulación diferente a través de otra reforma constitucional», máxime cuando «de acuerdo con los principios generales del derecho sobre aplicación de las leyes en el tiempo, y el mismo cuerpo del A.L. 01 de 2018, éste rige hacia el futuro. En el presente asunto no concurren los presupuestos para invocar el instituto de favorabilidad, comoquiera que este actúa cuando se está ante situaciones análogas respecto de las cuales se presentan regulaciones distintas. Esto implica la coexistencia de normas que regulan una misma situación de manera diversa. No es ello lo que ocurre en el caso puesto de presente por el demandante, toda vez que su situación jurídica se consolidó en vigencia de un  régimen normativo que había sido sometido a los controles constitucionales existentes» (fls. 102 al 110).
e.) La Corte Constitucional informó que no tuvo participación alguna en la decisión controvertida por el interesado, por lo que solicitó su desvinculación de las presentes diligencias (fl. 112).

f.) La Sala de Casación Penal de esta Corte se opuso a la prosperidad de la protección pedida, pues la «sentencia condenatoria contra el doctor Arias Leiva se dictó con respeto del debido proceso vigente en esa época. Y si el procedimiento en la actualidad es diferente, en especial por la introducción de la segunda instancia en los casos de aforados constitucionales efectuada a través del Acto legislativo 01 de 2018, en manera alguna se puede acceder a aplicar el nuevo procedimiento a un caso finalizado. Acceder a un pedido así supondría un atentado contra el principio fundamental de la seguridad jurídica, el cual es pilar esencial de un Estado de Derecho». Por otra parte, dijo que «en ningún momento ha llamado al incumplimiento por parte del Estado colombiano del dictamen del Comité de Derechos Humanos de la ONU. Simplemente ha señalado, muy responsablemente, que carece de facultades –al margen de una acción de revisión- para suprimirle los efectos de la cosa juzgada a la sentencia condenatoria dictada en contra del doctor Arias Leiva y para constituir un Tribunal, ex post, que actúe como superior jerárquico del órgano de cierre de la justicia penal ordinaria en el país» (fls. 122 al 126). 

g.) La Presidencia de la República solicitó su desvinculación del presente asunto, toda vez que «no existe ningún hecho u omisión a ellos atribuible, frente a quienes pueda predicarse una afectación de los derechos fundamentales invocados» (fls. 132 al 134).
h.) Al momento del registro del fallo no se habían efectuado más pronunciamientos.

CONSIDERACIONES
1. La acción de tutela, cuando tiene por finalidad controvertir actuaciones judiciales, sólo deviene procedente si en ellas el juez natural ha incurrido en causal de procedencia del amparo, entendiéndose por tal, aquella actividad jurisdiccional que carece de fundamento jurídico y que, por lo mismo, se muestra ostensiblemente arbitraria y caprichosa, y, siempre y cuando el interesado no disponga de otros medios de defensa idóneos para la protección de sus derechos, puesto que, en el supuesto de haber contado o de contar con ellos, el mecanismo constitucional no tiene cabida, ya que tales formas ordinarias de defensa vienen a constituir el sendero por medio del cual debe obtenerse protección o el restablecimiento de los derechos superiores amenazados o efectivamente conculcados por los jueces.
2.
La controversia que ahora debe resolver la Corte se circunscribe a determinar si mediante el auto del 13 de febrero del año que avanza, la Sala de Casación Penal de esta Corporación vulneró las garantías a Andrés Felipe Arias Leiva, al denegarle la «impugnación» que interpuso frente al fallo condenatorio del 16 de julio de 2014, dentro del juicio penal seguido en contra del prenombrado ciudadano.
3.   Tienen trascendencia para la decisión que se está adoptando los siguientes elementos de juicio, a saber:

3.1.
En sentencia del 16 de julio de 2014, la autoridad judicial criticada condenó al aquí interesado a las penas principales de 209 meses y 8 días de prisión, multa equivalente a 50.000 (SMLMV), e interdicción de derechos públicos por el mismo lapso del castigo principal y, además, a la inhabilidad para el ejercicio de funciones públicas, pues, en su condición de Ministro de Agricultura incurrió en los punibles de «contrato sin cumplimiento de requisitos legales y peculado por apropiación», en la implementación y ejecución del programa de agricultura denominado «Agro Ingreso Seguro» (fl. 40, disco extraíble, prueba 1).
3.2.
 Mediante escrito del 22 de abril de 2016, el ahora accionante formuló «impugnación» frente al fallo memorado con fundamento en que, la sentencia C-792 de 2014 la Corte Constitucional declaró la inconstitucionalidad con efectos diferidos de varios artículos de la Ley 906 de 2004, los cuales restringían la posibilidad de atacar la sentencia condenatoria (ídem, prueba 5).
3.3.
 A través del auto del 25 de mayo de 2016, la Sala de Casación Penal de esta Corte, desestimó tal pedimento, tras advertir que el «fallo de condena contra el ex Ministro ARIAS LEIVA fue emitido el 16 de julio de 2014 y su lectura se hizo el 17 del mismo mes y año durante la audiencia citada para tal fin, por lo que tratándose de un proceso de única instancia, la decisión cobró ejecutoria en la primera de esas fechas», de ahí que, no se cumplieran los presupuestos para la procedencia de la impugnación, pues según la sentencia SU-215 de 2016, «la sentencia C–792 de 2014 sólo es aplicable a los casos que reúnan tres condiciones (i) que se trate de condenas impuestas por primera vez en segunda instancia, (ii) en procesos penales ordinarios regulados por la Ley 906 de 2004, (iii) y respecto de providencias que no se encuentren ejecutoriadas para el 24 de abril de 2016» (ibídem).
3.4.
 Luego, el 22 de febrero de 2018, el gestor solicitó nuevamente la «impugnación» de la providencia sancionatoria memorada, «teniendo en cuenta el Acto Legislativo No. 01 de 18 de enero 2018 ‘por medio de cual se modifican los artículos 186, 234 y 235 de la Constitución Política y se implementan el derecho a la doble instancia y a impugnar la primera sentencia condenatoria». Adicionalmente, pretendió el levantamiento de la orden de captura impuesta en su contra, con sustento en que aún no se encontraba ejecutoriado el castigo (ídem, prueba 10).
3.5.
 En proveído del 7 de marzo siguiente, la Colegiatura acusada volvió a desestimar la anterior aspiración, bajo las siguientes consideraciones:
«El Acto Legislativo 01 del 18 de enero de 2018 modificó los artículos 186, 234 y 235 de la Constitución Política y creó, al interior de la Corte Suprema de Justicia y con funciones limitadas, Salas Especiales de Instrucción y Juzgamiento para aforados, encargándole a la Sala de Casación Penal la resolución de los recursos de apelación que se interpongan contra las decisiones de la Sala Especial de Juzgamiento de primera instancia.
Conforme lo señala su artículo 4°, esta reforma constitucional entró a regir “a partir de la fecha de su promulgación”. Ello significa que no afecta situaciones consolidadas, como ocurre con esta actuación –actualmente archivada—, que se surtió contra el doctor ANDRÉS FELIPE ARIAS LEIVA, dado que la sentencia por medio de la cual esta Sala lo condenó alcanzó ejecutoria en la fecha en que fue emitida, esto es, el 16 de julio de 2014
, valga decir, mucho antes de que entrara en vigor el aludido acto legislativo, cuya promulgación se verificó al publicarse en el Diario Oficial No. 50.480 del mismo 18 de enero de 2018.

En el texto de la reforma, por otra parte, no se prevé que pueda afectar sentencias o decisiones que hayan hecho tránsito a cosa juzgada o que su entrada en vigencia mute ese carácter de forma automática, como equivocadamente y sin fundamento alguno lo infiere el peticionario» (ibídem, prueba 11).
3.6.
Debido a que la autoridad judicial acusada no accedió a conceder la «impugnación» frente al fallo condenatorio, el señor Andrés Felipe Arias Leiva denunció la vulneración, entre otras, de la garantía a que «el fallo condenatorio y la pena sean revisados por un tribunal superior» ante el Comité de Derechos Humanos de la Organización de las Naciones Unidas, ente que en decisión del 13 de noviembre de la anualidad aludida, dictaminó lo siguiente:

«El Comité toma nota de la alegación del autor de que el proceso penal en su contra constituyó una violación del artículo 14(5) del Pacto, toda vez que no existe un mecanismo que le permita apelar la sentencia y solicitar la revisión por un tribunal superior del fallo condenatorio y la pena establecida por la Sala Penal de la CSJ el 17 de julio de 2014 (paras.3.8, 6,9). En atención a que la Corte Constitucional declaró inconstitucionales varios artículos del Código de Procedimiento Penal que omitían la posibilidad de impugnar todas las sentencias condenatorias ante el superior jerárquico o funcional, y a una modificatoria de la Constitución, el autor presentó dos recursos de impugnación del fallo condenatorio ante la propia CSJ, que fueron declarados improcedentes el 25 de mayo de 2016 y 7 de marzo de 2018, respectivamente (paras, 8.1-8.3, 8.5)

A renglón seguido, el Comité recordó que

«el artículo 14(5) 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 expresión ‘conforme a lo prescrito por la ley’ no tiene la intención de dejar la existencia misma del derecho a la revisión a la discreción de los Estados partes. Si bien la legislación de un Estado parte puede disponer en ciertas ocasiones que una persona en razón de su cargo sea juzgada por un tribunal de mayor jerarquía que el que naturalmente correspondería, esta circunstancia no puede por sí sola menoscabar el derecho del acusado a la revisión de su sentencia y condena por un tribunal. En el presente caso, el Estado parte no ha señalado la existencia de un recurso disponible para que el autor pueda solicitar que el fallo condenatorio y condena fueran revisados por otro tribunal. Por consiguiente, el Comité concluye que el Estado parte violó los derechos que asisten al autor en virtud del artículo 14(5) del Pacto».

Así que, «El Comité de Derechos Humanos, actuando en virtud del artículo 5, párrafo 4, del Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, dictamina que los hechos que tiene ante sí ponen de manifiesto una violación de los artículos 14(5) y 25 del Pacto.
De conformidad con el artículo 2(3) (a), del Pacto, el Estado parte tiene la obligación de proporcionar al autor un recurso efectivo. Ello requiere una reparación integral a los individuos cuyos derechos hayan sido violados. El Comité considera que en el presente caso, su dictamen sobre el fondo de la reclamación constituye una reparación suficiente para la violación dictaminada. El Estado parte también tiene la obligación de adoptar todas las medidas que sean necesarias para evitar que se cometan violaciones semejantes en el futuro, incluyendo la revisión de su legislación con el fin de garantizar que cualquier restricción de los derechos a tener acceso a la función pública y a ser elegido sea razonable y proporcional y basada en una evaluación individualizada de cada caso.

Teniendo presente que, por ser parte en el Protocolo Facultativo, el Estado parte reconoce la competencia del Comité para determinar si ha habido o no violación del Pacto y que, con arreglo al artículo 2 del Pacto, el Estado parte se ha comprometido a garantizar a todos los individuos que se encuentren en su territorio o estén sujetos a su jurisdicción los derechos reconocidos en el Pacto y a garantizar una reparación electiva y jurídicamente exigible cuando se compruebe una violación, el Comité desea recibir del Estado parte, en un plazo de 180 días, información sobre las medidas que haya adoptado para aplicar el presente dictamen. Se pide asimismo al Estado parte que publique el dictamen del Comité y le dé amplía difusión» (ídem, prueba 12).
3.7. 
Con base en el anterior dictamen, una vez más el accionante solicitó la «impugnación» del fallo condenatorio, sin embargo, en providencia del 13 de febrero pasado, la Sala Especializada en lo Penal de esta Colegiatura reiteró la negativa de concederle dicha oportunidad, tras advertir lo siguiente:

«La sentencia condenatoria que esta Corte dictó en contra del doctor ARIAS LEIVA respetó el debido proceso establecido en la ley colombiana para cuando se dictó. Por entonces los aforados constitucionales –Presidente de la República, Congresistas, Magistrados de las Cortes, Fiscal General de la Nación, Ministros y Embajadores, entre otros—, eran juzgados en única instancia por la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia, órgano de cierre de la Justicia Penal Ordinaria en Colombia. 
El privilegio del fuero constitucional históricamente consagrado por el Constituyente primario y el Congreso a favor de esos dignatarios –y muchos más dejados por fuera de la relación anterior—, consistente en el derecho a ser juzgados por el Tribunal Supremo en lo penal –constituido en las últimas décadas por 9 Magistrados—, fue siempre avalado por la Corte Constitucional, creada por la Constitución Política de 1991.

El Acto Legislativo 1 de 2018 no incluyó ningún mandato de rescisión de la cosa juzgada asociado a las sentencias condenatorias dictadas en única instancia por la Corte Suprema de Justicia. Ni siquiera consagró un régimen de transición y en esa medida, en lo que importa para el presente caso, está fuera de lugar demandar que se aplique retroactivamente a casos anteriores que se juzgaron y fallaron con plena sujeción a la ley vigente, como el del señor ex Ministro ARIAS LEIVA.  

Imposible para la Corte, en el escenario descrito, suprimirle los efectos de la cosa juzgada a la sentencia condenatoria dictada en contra del doctor ARIAS LEIVA para autorizar su impugnación. Y sobre todo hacerlo ante un órgano de justicia inexistente, si se tiene en cuenta que la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia, que es órgano de cierre –ya se dijo—, no tiene superior jerárquico. Eso es imposible no sólo con sustento en el Acto Legislativo sino igualmente al abrigo del dictamen adoptado por el Comité de Derechos Humanos de la ONU».

Sobre el dictamen proferido por el Comité de Derechos Humanos de la ONU, la autoridad judicial criticada también estimó que:

«Más allá del debate atinente a si el dictamen del Comité de Derechos Humanos de la ONU es o no vinculante para el Estado colombiano, o de si ya el doctor ARIAS LEIVA agotó o no los recursos disponibles ante los Tribunales internacionales, lo cierto es que el Comité opinó que Colombia violó el artículo 14 (5) del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, al carecer el acusado, tras ser declarado culpable, de un recurso que le permitiera acudir a un Tribunal superior a la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia colombiana, inexistente ahora e igual cuando se dictó la sentencia penal, para pedirle la revisión de su condena.  

Es verdad, igualmente, que como consecuencia de ese dictamen el Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas le recordó al Estado colombiano, en su condición de Estado parte del Pacto, ‘la obligación de proporcionar” al doctor ARIAS LEIVA “un recurso efectivo” y la de “adoptar todas las medidas que sean necesarias para evitar que se cometan violaciones semejantes en el futuro, incluyendo la revisión de su legislación con el fin de garantizar que cualquier restricción de los derechos a tener acceso a la función pública y a ser elegido sea razonable y proporcional y basada en una evaluación individualizada de cada caso’.
Por supuesto que la Corte Suprema de Justicia respeta el rol y autoridad atribuidos al Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas. Pero entiende bien que si es decisión del Estado colombiano acatar su dictamen y proporcionarle al señor ex Ministro ARIAS LEIVA el recurso de apelación contra la sentencia que lo condenó, el poder para procurar que lo haga no lo tiene la Corte ni ningún otro órgano de la Rama Judicial. Simplemente porque el cumplimiento del dictamen del Comité supone necesariamente una reforma de la Constitución Nacional. De una parte, para suprimir los efectos de la cosa juzgada en casos como el del ex Ministro y, de otra, para crear con carácter temporal un organismo judicial que actúe como superior jerárquico de la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia, ante el cual puedan impugnarse las sentencias de única instancia hoy ejecutoriadas.

Es claro, entonces, que es el Congreso de la República y no la Corte Suprema de Justicia, el llamado a adoptar las medidas legislativas necesarias que permitan satisfacer el requerimiento del Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, desde luego si Colombia admite atender su dictamen.

La Sala, en consecuencia, declarará que no hay lugar a la impugnación que presentó el doctor ARIAS LEIVA contra la sentencia que lo condenó en 2014 y negará las demás solicitudes realizadas» (ibídem).
4.
La Corte abordará el estudio de la queja constitucional promovida por Andrés Felipe Arias Leiva de la siguiente manera; en primer lugar, se expondrá el alcance del derecho fundamental a «impugnar la sentencia condenatoria» y el principio de la doble instancia, desde la perspectiva legislativa y jurisprudencial; luego, se analizará el contexto jurídico y la evolución constitucional del procedimiento de juzgamiento penal de los «aforados constitucionales», a partir de la Constitución de 1991; en seguida, se examinará el alcance del principio de favorabilidad de la ley penal a la luz de la legislación y la jurisprudencia; y, finalmente, el caso concreto.
4.1.
El derecho fundamental a la impugnación de la sentencia condenatoria y el principio de la doble instancia.


El artículo 29 de la Constitución Política establece que el debido proceso «se aplicará a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas«, y enumera una serie de garantías que hacen parte del núcleo esencial de ese derecho fundamental, entre las que se encuentra el derecho a «impugnar la sentencia condenatoria».

A su vez, el canon 31 ejusdem contempla que «[t]oda sentencia judicial podrá ser apelada o consultada, salvo las excepciones que consagre la ley. (…) El superior no podrá agravar la pena impuesta cuando el condenado sea apelante único».
Por su parte, el numeral 5º del canon 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, estipula que:

«Toda persona declarada culpable de un delito tendrá 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».
De igual manera, el literal h) del numeral 2º del artículo 8 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos, prevé un conjunto de garantías judiciales, entre las que se hallan el «derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior».

Respecto del alcance de la garantía a impugnar el fallo condenatorio la doctrina del Comité de Derechos Humanos de la ONU ha sido enfática en considerar que:

«El parágrafo 5 del artículo 14 [del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos] se establece que toda persona declarada culpable de un delito tendrá 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 considera que, si bien las modalidades de la apelación pueden diferir según el ordenamiento jurídico interno de cada Estado parte, con arreglo al parágrafo 5 del artículo 14 todo Estado parte tiene la obligación de reexaminar en profundidad el fallo condenatorio» (Caso Reid Vs Jamaica, párr. 14.3 (1992)
.
De igual manera, la Comisión Interamericana de Derechos Humanos ha calificado como «una garantía esencial» del derecho al debido proceso «el derecho a la defensa en juicio y la oportunidad de defenderse contra una sentencia adversa», de forma tal que, 

«este recurso, establecido a favor del inculpado, le permite proteger sus derechos mediante una nueva oportunidad para ejercer su defensa. El recurso contra la sentencia definitiva tiene como objeto otorgar la posibilidad a la persona afectada por un fallo desfavorable de impugnar la sentencia y lograr un nuevo examen de la cuestión. Esta revisión en sí tiene como objeto el control del fallo como resultado racional de un juicio justo, conforme a la ley y a los preceptos de garantía, y de la aplicación correcta de la ley penal» (Caso La Tablada, párr. 252 (1997)
.

Y, la Corte Interamericana de los Derechos Humanos, ha dicho que:

«El derecho de impugnar el fallo busca proteger el derecho de defensa, en la medida en que otorga la posibilidad de interponer un recurso para evitar que quede firme una decisión adoptada en un procedimiento viciado y que contiene errores que ocasionarán un perjuicio indebido a los intereses de una persona.

La Corte ha sostenido que el artículo 8.2.h de la Convención se refiere a un recurso ordinario accesible y eficaz. Ello supone que debe ser garantizado antes de que la sentencia adquiera la calidad de cosa juzgada. La eficacia del recurso implica que debe procurar resultados o respuestas al fin para el cual fue concebido. Asimismo, el recurso debe ser accesible, esto es, que no debe requerir mayores complejidades que tornen ilusorio este derecho. En ese sentido, la Corte estima que las formalidades requeridas para que el recurso sea admitido deben ser mínimas y no deben constituir un obstáculo para que el recurso cumpla con su fin de examinar y resolver los agravios sustentados por el recurrente» (resalta la Sala, Caso Mohamed vs Argentina, párrs. 98 y 99, 2012)
.
Ahora bien, en lo tocante al principio de la doble instancia, la jurisprudencia constitucional ha estimado que su finalidad:
«es permitir que la decisión adoptada por una autoridad judicial sea revisada por otro funcionario, independiente e imparcial de la misma naturaleza y más alta jerarquía, con el fin de que decisiones contrarias a los intereses de las partes tengan una más amplia deliberación con propósitos de corrección, permitiendo de esa forma enmendar la aplicación indebida que se haga por parte de la autoridad de la Constitución o la ley. Es una garantía contra la arbitrariedad, y en un mecanismo principal, idóneo y eficaz para la corrección de los yerros en que pueda incurrir una autoridad pública.

 

No obstante, la Corte ha reconocido que el principio a la doble instancia no tiene un carácter absoluto porque el Constituyente admitió en el artículo 31 de la Carta, que el legislador dentro de su competencia discrecional podía establecer excepciones al mismo, por ejemplo, consagrando trámites judiciales de única instancia o imponiendo ciertos límites a los recursos que buscan cuestionar la actuación de una autoridad pública.

 

En todo caso, también ha señalado que el amplio margen de configuración que tiene el legislador en las distintas ramas del derecho a la que alude el artículo 150 Superior (cláusula general de competencias), no puede llegar al extremo de permitirle anular derechos, sino que debe ceñirse a los principios, valores y derechos fundamentales constitucionales, además de seguir criterios de proporcionalidad y razonabilidad que justifiquen la limitación como legítima. De allí que sea necesario que las mismas respondan a un fin constitucionalmente admisible y que no se tornen arbitrarias» (Corte Constitucional C-337 de 2016).

Teniendo en cuenta lo anterior, la Corte Constitucional ha destacado una serie de características que diferencian entre sí dichas prerrogativas, así:


«(i) en cuanto a su fundamento normativo, mientras el derecho a la impugnación se encuentra consagrado en los artículos 29 del texto constitucional, 8.2.h de la CADH y 14.5 del PIDCP, la garantía de la doble instancia se encuentra prevista en el artículo 31 de la Carta Política; (ii) en cuanto al status jurídico, mientras la impugnación es un derecho subjetivo de rango y jerarquía constitucional en cabeza de las personas condenadas en un juicio penal, la doble instancia constituye una garantía que hace parte del debido proceso, y que puede ser alegada por cualquiera de los sujetos procesales; esta diferenciación tiene una repercusión importante, puesto que la Corte ha entendido que la doble instancia, por tener la condición de un principio general, puede ser exceptuado por vía legislativa; y como la impugnación no solo es un principio sino un derecho que hace parte integral del debido proceso, las excepciones al mismo se encuentran limitadas; (iii) en cuanto al ámbito de acción, mientras el derecho a la impugnación ha sido concebido para los juicios penales, la garantía de la doble instancia constituye la regla general de todo proceso judicial; (iv) en cuanto a su contenido, mientras el derecho a la impugnación otorga la facultad para controvertir la sentencia condenatoria, para que un mismo litigio sea resuelto en el mismo sentido por dos jueces distintos, la garantía de la doble instancia exige que una misma controversia jurídica sea sometida a dos instancias o faces procesales distintas e independientes, y dirigidas por jueces distintos, pero sin importar que los fallos resultantes sean coincidentes; (v) en cuanto a su objeto, mientras el derecho a la impugnación recae sobre las sentencias condenatorias dictadas en el marco de un proceso penal, de modo que la facultad se estructura en torno al tipo y al contenido de la decisión judicial, la doble instancia se predica del proceso como tal, para que el juicio tenga dos instancias, independientemente del contenido y alcance de los fallos que resuelven la controversia; (vi) en cuanto a la finalidad, mientras el derecho a la impugnación atiende a la necesidad de garantizar la defensa plena de las personas que han sido condenadas en un proceso penal frente al acto incriminatorio, y a asegurar que mediante la doble conformidad judicial la condena sea impuesta correctamente, la doble instancia tiene por objeto garantizar la corrección del fallo judicial, y en general, “la existencia de una justicia acertada, recta y justa, en condiciones de igualdad”; en el primer caso, el derecho se estructura en beneficio de un sujeto específico, mientras que el segundo persigue el objetivo impersonal de garantizar la corrección judicial» (resalta la Sala).

Los axiomas aludidos adquieren mayor importancia en materia penal, ya que, de un lado, en lo que al derecho a la impugnación del fallo condenatorio importa, aquel tiene estrecha relación con el principio de la presunción de inocencia, pues la persona tiene la posibilidad de que su condena sea verificada por una autoridad judicial distinta, quien se encargará de revisar el contenido de la decisión, la valoración de las pruebas y la pena impuesta; por otra parte, la doble instancia es la regla general en el sistema de juzgamiento penal y se materializa en la posibilidad que tiene el reo para que el superior del juez de primer grado, corrija los yerros en la aplicación de la ley, en la apreciación de los elementos de convicción y en la determinación del castigo. 


Pero puede suceder que el procesado sea absuelto por el a-quo penal y en sede de apelación, el ad-quem revoque la decisión y en su lugar lo condene; o, también, que en las instancias del juicio penal la persona sea declarada inocente y en sede extraordinaria de casación, en cambio, se encuentre mérito para quebrar el fallo de segundo grado e imponer en su lugar el castigo. En estos eventos, al margen de la instancia o el escenario procesal, opera el derecho de impugnación de la condena y tienen pleno desarrollo los fundamentos que lo estructuran.

En un caso reciente, la Sala de Casación Penal de esta Corte dio plena aplicación al derecho a impugnar la sentencia condenatoria y estimó lo siguiente:

«Desde esa perspectiva, el Acto Legislativo Nº 01 de 2018, cuyo objeto estriba en “implementar el derecho a la doble instancia y a impugnar la primera sentencia condenatoria”, no sólo delineó las bases fundantes de un proceso penal de doble instancia para los  aforados mencionados en el art. 235 de la Constitución, sino que instituyó una garantía fundamental, en cabeza de toda persona condenada penalmente, a que la declaratoria de responsabilidad penal sea corroborada (doble conformidad de la sentencia condenatoria). 


El derecho a impugnar la primera sentencia condenatoria (art. 235 incs. 2º y 7º de la Constitución, modificados por el A.L. 01 de 2018), más que un asunto de estructura, es una garantía instituida a favor de quien es declarado penalmente responsable, al margen de la instancia en que es condenado; de esa manera, se pretende que la presunción de inocencia que cobija a toda persona deba pasar por un doble filtro -ordinario- de revisión, antes de ser desvirtuada mediante declaratoria judicial. 


Ello muestra que, para el constituyente, el mecanismo de impugnación está atado a la sentencia de naturaleza condenatoria. El derecho a impugnar el primer fallo de condena es una protección reforzada al derecho fundamental a la presunción de inocencia, concretado en la garantía de la doble conformidad, igualmente prevista en el art. 15-5 del P.I.D.C.P.» (SP4883-2018).

Teniendo claridad que la garantía al derecho a impugnar la sentencia condenatoria tiene aplicabilidad en el ordenamiento jurídico colombiano y que la doble instancia se encuentra establecida como regla general en los juicios penales, a continuación la Sala abordará el tratamiento jurídico previsto para el juzgamiento de los «aforados constitucionales».
4.2.
El contexto jurídico y la evolución constitucional y legal del procedimiento de juzgamiento penal de los «aforados constitucionales», a partir de la Constitución Política de 1991.
En la redacción original de la Constitución Política de 1991, el artículo 186 disponía que:
«De los delitos que cometan los congresistas, conocerá en forma privativa la Corte Suprema de Justicia, única autoridad que podrá ordenar su detención. En caso de flagrante delito deberán ser aprehendidos y puestos inmediatamente a disposición de la misma corporación».
Así mismo, el artículo 234 ejusdem contempló que la Corte Suprema de Justicia, era el «máximo tribunal de la jurisdicción ordinaria y se compondrá del número impar de magistrados que determine la ley. Esta dividirá la Corte en salas, señalará a cada una de ellas los asuntos que deba conocer separadamente y determinará aquellos en que deba intervenir la Corte en pleno».
Más adelante, el constituyente de 1991 en los numerales 2º, 3° y 4° del artículo 235 estableció que entre las atribuciones de la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia se hallaba la de:

«2. Juzgar al Presidente de la República o a quien haga sus veces y a los altos funcionarios de que trata el artículo 174, por cualquier hecho punible que se les impute, conforme al artículo 175 numerales 2 y 3.
3. Investigar y juzgar a los miembros del Congreso.

4. Juzgar, previa acusación del Fiscal General de la Nación, a los Ministros del Despacho, al Procurador General, al Defensor del Pueblo, a los Agentes del Ministerio Público ante la Corte, ante el Consejo de Estado y ante los Tribunales; a los Directores de los Departamentos Administrativos, al Contralor General de la República, a los Embajadores y jefes de misión diplomática o consular, a los Gobernadores, a los Magistrados de Tribunales y a los Generales y Almirantes de la Fuerza Pública, por los hechos punibles que se les imputen».
En desarrollo de lo anterior, el numeral 6° del Decreto 2700 de 1991 (Código de Procedimiento Penal), dispuso que la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia conocía del «juzgamiento de los funcionarios a que se refieren los numerales 2o, 3o y 4o del artículo 235 de la Constitución Nacional». 
Sin embargo, un ciudadano demandó el anterior mandato porque, en su sentir, no se ajustaba a la nueva Constitución y tampoco a los tratados internacionales sobre derechos humanos suscritos por Colombia, pues permitía «de manera directa o indirecta, una única instancia para el juzgamiento penal de ciudadanos, y, en particular, de altos funcionarios del Estado».
No obstante, en Sentencia C-142 de 1993 la Corte Constitucional declaró la exequibilidad de dicha norma, tras considerar que:
«El legislador ha consagrado el principio de la intangibilidad de los fallos definitivos del máximo tribunal, en esta materia la Corte Suprema de Justicia definida por el artículo 234 de la Constitución como el "máximo tribunal de la jurisdicción ordinaria". La razón de esto es evidente: los pleitos, todas las controversias judiciales, tienen que terminar. Por esto, siempre hay un juez o tribunal que dice la última palabra.

 

Pues bien: si la Corte Suprema de Justicia,  es el "más alto tribunal de la jurisdicción ordinaria",  la mayor aspiración de todo sindicado es ser  juzgado por ella. En general, esto se logra por el recurso de apelación, por el extraordinario  de casación,  o por la acción de revisión.

 
Pero cuando la Corte Suprema conoce en única instancia del proceso, como ocurre en tratándose de los altos funcionarios, el sindicado tiene a su favor dos ventajas: la primera, la economía procesal;  la segunda, el escapar a la posibilidad de los errores cometidos por los jueces o tribunales inferiores.  A las cuales  se suma la posibilidad de ejercer la acción de revisión, una vez ejecutoriada la sentencia.

 

No es pues, acertado afirmar que el fuero consagrado en la Constitución perjudica a sus beneficiarios» (resalta la Sala).

Aun cuando en el umbral de la década de los 90’s, en el ordenamiento jurídico colombiano quedó determinado que los juicios de los funcionarios con fuero constitucional debían ser juzgados penalmente por la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia a través de una sola instancia, en el texto inicial del proyecto de la Ley Estatutaria de la Administración de Justicia –Ley 270 de 1996- el legislador promovió la segunda instancia frente a las decisiones proferidas por aquella Colegiatura. Así, pues, el numeral 6° del artículo 17 consagraba que la Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia tenía la competencia de:
«Resolver las impugnaciones y los recursos de apelación contra las sentencias, medidas cautelares, providencias y autos interlocutorios que profiera la Sala de Casación Penal en los procesos que trámite contra los funcionarios y servidores públicos con fuero constitucional de juzgamiento por los hechos punibles que se les imputen».
Pero en Sentencia C-037 de 1996, al realizar el control de constitucionalidad del proyecto de ley aludido, la Corte Constitucional declaró la inexequibilidad de la norma memorada, tras considerar lo siguiente:
«el numeral 6º del artículo le asigna a la Sala Plena la posibilidad de resolver las impugnaciones y los recursos de apelación contra las diferentes actuaciones procesales que realice la Sala de Casación Penal, en los casos de juzgamiento a funcionarios y servidores públicos con fuero constitucional. Para poder comprender los alcances constitucionales de esta disposición, resulta indispensable remitirse, en primer término, al artículo 234 superior que prevé:

‘ARTÍCULO 234. La Corte Suprema de Justicia es el máximo tribunal de la jurisdicción ordinaria y se compondrá del número impar de magistrados que determine la ley. Esta dividirá la Corte en salas, señalará a cada una de ellas los asuntos que deba conocer separadamente y determinará aquellos en que deba intervenir la Corte en pleno’.

Esta norma señala que la Corte Suprema será dividida por la ley en salas, las cuales conocerán de sus asuntos en forma ‘separada’, salvo que se determine que en algunas oportunidades se estudiarán materias por la Corporación en pleno. En ese orden de ideas, las atribuciones que el artículo 235 de la Carta le atribuye a la Corte, en particular la de actuar como tribunal de casación y la de juzgar a los funcionarios con fuero constitucional, deben entenderse que serán ejercidas en forma independiente por cada una de sus salas, en este caso, por la Sala de Casación Penal. De lo anterior se infieren, pues, varias conclusiones: en primer lugar, que cada sala de casación -penal, civil o laboral- actúa, dentro del ámbito de su competencia, como máximo tribunal de la jurisdicción ordinaria; en segundo lugar, que cada una de ellas es autónoma para la toma de las decisiones y, por lo mismo, no puede inferirse en momento alguno que la Constitución definió una jerarquización entre las salas; en tercer lugar, que el hecho de que la Carta Política hubiese facultado al legislador para señalar los asuntos que deba conocer la Corte en pleno, no significa que las salas de casación pierdan su competencia o que la Sala Plena sea superior jerárquico de alguna de ellas. En otras palabras, la redacción del artículo 234 constitucional lleva a la conclusión evidente de que bajo ningún aspecto puede señalarse que exista una jerarquía superior, ni dentro ni fuera, de lo que la misma Carta ha calificado como ‘máximo tribunal de la jurisdicción ordinaria’.

En igual sentido, esta Corporación comparte los argumentos expuestos por el señor presidente de la Corte Suprema de Justicia, cuando, a propósito del análisis de constitucionalidad del numeral que se revisa, y en particular respecto de los fundamentos para determinar como de única instancia los procesos de juzgamiento a funcionarios con fuero constitucional, señaló: ‘De igual forma, si se acude al fundamento de la doble instancia como sistema concebido para disminuir los riesgos que consigo lleva la falibilidad humana, se aprecia que ésta es ineluctable, pero que precisamente se procura que la segunda instancia esté a cargo de un órgano más versado, docto y especializado en la ciencia específica, lo cual resulta francamente inconsecuente cuando la decisión de quienes han sido escogidos como expertos en la materia, pasa a ser revisada por funcionarios cuya versación y entrenamiento no son los mismos’.

Así las cosas, al suponerse que el recurso de apelación contra sentencias, medidas cautelares, providencias y autos interlocutorios que profiera un funcionario judicial, implica que un juez de mayor grado revisará esas decisiones, y al haberse establecido que la Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia no es superior jerárquico de la Sala Casación Penal, se hace entonces necesario declarar la inexequibilidad del numeral 6° del artículo 17».

Posteriormente, las legislaciones procedimentales en materia penal mantuvieron incólume la única instancia en los procesos penales adelantados por la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de justicia en contra de los «aforados constitucionales». Baste, como muestra, el artículo 75 de la Ley 600 de 2000 y el artículo 32 de la Ley 906 de 2004, según los cuales, la autoridad judicial prenombrada era competente para conocer:
«5. Del juzgamiento de los funcionarios a que se refieren los artículos 174 y 235 numeral 2 de la Constitución Política. 
6. Del juzgamiento de los funcionarios a que se refiere el artículo 235 numeral 4 de la Constitución Política. 
7. De la investigación y juzgamiento de los Senadores y Representantes a la Cámara».
Este sistema de juzgamiento, fue constitucionalmente avalado por el máximo Tribunal en esa materia, al respecto se dijo que:
«El juzgamiento de altos funcionarios por parte de la Corte Suprema de Justicia constituye la máxima garantía del debido proceso visto integralmente por las siguientes razones: (i) porque asegura el adelantamiento de un juicio que corresponde a la jerarquía del funcionario, en razón a la importancia de la institución a la cual éste pertenece, de sus responsabilidades y de la trascendencia de su investidura. Por eso, la propia Carta en el artículo 235 Superior indicó cuáles debían ser los altos funcionarios del Estado que gozarían de este fuero; (ii) porque ese juicio se adelanta ante un órgano plural, con conocimiento especializado en la materia, integrado por profesionales que reúnen los requisitos para ser magistrados del máximo órgano de la jurisdicción ordinaria; y (iii) porque ese juicio se realiza ante el órgano de cierre de la jurisdicción ordinaria, quien tiene a su cargo la interpretación de la ley penal y asegurar el respeto de la misma a través del recurso de casación» (resalta la Sala, Corte Constitucional, Sentencia C-934 de 2006).
Incluso, «la interpretación del art. 14.5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos y art. 8.2 del Pacto de San José que han efectuado los órganos internacionales competentes, resulta armónica con la interpretación que se ha hecho de los artículos 29 y 31 Carta Política en materia de juzgamiento de los altos funcionarios del Estado, en la medida en que de dichos pronunciamientos no se deriva una regla según la cual en los juzgamientos de altos funcionarios con fuero penal ante el órgano de cierre de la jurisdicción penal, deba establecerse una segunda instancia semejante a la que existe para otros juicios penales. Es decir, cada Estado goza de un amplio  margen para configurar los procedimientos y para diseñar los mecanismos eficaces de protección de los derechos, sin que esté ordenado, según la jurisprudencia vigente, que en los casos de altos funcionarios aforados se prevea siempre la segunda instancia» (ibídem).
Ahora bien, la Corte Constitucional en Sentencia C-792 de 2014 declaró la inconstitucionalidad de varias disposiciones de la Ley 906 de 2004, toda vez que ese estatuto no contemplaba la posibilidad de impugnar los fallos condenatorios dictados por primera vez en segunda instancia. 
Para ilustrar mejor, el máximo Tribunal Constitucional encontró «que las sentencias que imponen una condena por primera vez en la segunda instancia, no son susceptibles de ser controvertidas mediante el recurso de apelación, sino únicamente mediante el recurso extraordinario de casación, la acción de tutela contra providencias judiciales, y la acción de revisión». Que el recurso extraordinario de casación «no satisface los requerimientos básicos del derecho a la impugnación, por las siguientes razones: (i) el recurso no puede ser utilizado para atacar cualquier sentencia condenatoria, porque excluye las referidas a las contravenciones penales, porque el juez de casación puede inadmitir el recurso a partir de juicios discrecionales sobre la utilidad del caso para el desarrollo jurisprudencial, y porque cuando se cuestionan las órdenes de reparación integral, son aplicables las limitaciones materiales de la legislación civil; (ii) el tipo de examen que efectúa el juez de casación es incompatible con la valoración que se debe efectuar en desarrollo del derecho a la impugnación, porque el recurso no permite una nueva aproximación al litigio o controversia de base, sino una valoración del fallo judicial a la luz de un conjunto cerrado de causales de procedencia, teniendo en cuenta únicamente los cuestionamientos del condenado». Y que la acción de tutela, «tampoco satisface los estándares anteriores, porque se trata de un dispositivo excepcional que no permite controvertir todo fallo condenatorio que se dicta en la segunda instancia de un proceso penal, y porque tiene las mismas limitaciones materiales del recurso extraordinario de casación».
Así las cosas, «En la medida en que la legislación adolece de una omisión normativa inconstitucional, por no prever un sistema recursivo que permita ejercer el derecho constitucional a la impugnación en la hipótesis abstracta planteada por la accionante, pero como esta falencia se proyecta en todo el proceso penal, la Corte debe: (i)  declarar la inconstitucionalidad de los preceptos demandados en cuanto omiten la posibilidad de impugnar todas las sentencias condenatorias; (ii) declarar la exequibilidad de la normativa anterior en su contenido positivo, por los cargos analizados; (iii) y exhortar al Congreso de la República para que en el término de un año contado a partir de la notificación por edicto de esta sentencia, regule integralmente el derecho a impugnar las sentencias que, en el marco de proceso penal, imponen una condena por primera vez, (iv) disponer que en caso de que el legislador incumpla este deber, se entenderá que procede la impugnación de los fallos anteriores ante el superior jerárquico o funcional de quien impuso la condena».
Posteriormente, en Sentencia SU-215 de 2016, la Corte Constitucional determinó el alcance del citado fallo, pues, de un lado, precisó, entre otros aspectos, que i) surtía efectos desde el 25 de abril de 2016; y ii) «únicamente opera respecto de las sentencias que para ese entonces aún estuvieran en el término de ejecutoria, o de las que se expidan después de esa fecha». También, consideró que:
«En la sentencia C-792 de 2014 esta Corte, si bien emitió un exhorto general, solo tomó una decisión aplicable a los casos en que una persona es condenada por primera vez en segunda instancia, en un proceso penal, y esto supone que el derecho a impugnar las sentencias condenatorias ante el superior jerárquico o funcional, que se activa cuando venza el plazo del exhorto sin legislación, solo aplica a las condenas impuestas por primera vez en segunda instancia. A esta conclusión se llega entonces porque en el contexto del caso entonces sujeto a consideración de la Corte se observa que (i) no se demandaron las normas sobre competencias de la Corte Suprema de Justicia en casación, (ii) solo se cuestionaron normas referentes a las atribuciones de la Corte Suprema de Justicia, en cuanto obra como autoridad judicial de segunda instancia en los procesos penales, (iii) los cargos ciudadanos cuestionaban las disposiciones legales, estrictamente, porque desconocían el derecho a impugnar las condenas impuestas por primera vez en segunda instancia, (iv) y la Corte Constitucional, de forma explícita y clara, al delimitar los problemas jurídicos, circunscribió el primero de ellos a la pregunta de si la normatividad acusada vulneraba la Carta, en tanto no contemplaba medios de impugnación contra las condenas impuestas por primera vez en segunda instancia. En este contexto, no puede decirse que la sentencia C-792 de 2014 haya resuelto, con fuerza normativa vinculante y definitiva, el problema de la posibilidad de impugnar las condenas penales impuestas por primera vez en casación» (reslata la Corte).
Como se aprecia, la Corte Constitucional en los citados pronunciamientos solamente se refirió a la oportunidad de impugnar las providencias sancionatorias que se dictaran por primera vez en segunda instancia y exhortó al Congreso de la República, con el propósito de que regulara en el marco de proceso penal, aquella garantía fundamental.

Pero, el 18 de enero de 2018 el Congreso de la República promulgó el Acto Legislativo No. 01, en el cual, no solamente legisló sobre el derecho a «impugnar la primera sentencia condenatoria» o la «doble conformidad», sino que, también, implementó la garantía a la «doble instancia» en los juicios penales adelantados contra los «aforados constitucionales». Por consiguiente, el artículo 1º de ese cuerpo normativo adicionó el canon 186 de la Constitución Política en el siguiente sentido:
«De los delitos que cometan los Congresistas, conocerá en forma privativa la Corte Suprema de Justicia, única autoridad que podrá ordenar su detención. En caso de flagrante delito deberán ser aprehendidos y puestos inmediatamente a disposición de la misma corporación.

Corresponderá a la Sala Especial de Instrucción de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia investigar y acusar ante la Sala Especial de Primera Instancia de la misma Sala Penal a los miembros del Congreso por los delitos cometidos.

Contra las sentencias que profiera la Sala Especial de Primera Instancia de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia procederá el recurso de apelación. Su conocimiento corresponderá a la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia.

La primera condena podrá ser impugnada» (resalta la Sala).
De otro lado, el artículo 234 de la Carta también fue modificado de la siguiente manera:

«La Corte Suprema de Justicia es el máximo Tribunal de la Jurisdicción Ordinaria y se compondrá del número impar de Magistrados que determine la ley. Esta dividirá la Corte en Salas y Salas Especiales, señalará a cada una de ellas los asuntos que deba conocer separadamente y determinará aquellos en que deba intervenir la Corte en pleno.
En el caso de los aforados constitucionales, la Sala de Casación Penal y las Salas Especiales garantizarán la separación de la instrucción y el juzgamiento, la doble instancia de la sentencia y el derecho a la impugnación de la primera condena.

La Sala Especial de Instrucción estará integrada por seis (6) Magistrados y la Sala Especial de Primera Instancia por tres (3) Magistrados.
Los miembros de estas Salas Especiales deberán cumplir los requisitos para ser Magistrados de la Corte Suprema de Justicia. Se les aplicará el mismo régimen para su elección y periodo.
Los Magistrados de las Salas Especiales solo tendrán competencia para conocer de manera exclusiva de los asuntos de instrucción y juzgamiento en primera instancia en las condiciones que lo establezca la ley.
El reglamento de la Corte Suprema de Justicia no podrá asignar a las Salas Especiales el conocimiento y la decisión de los asuntos que correspondan a la Sala de Casación Penal.
Los Magistrados de las Salas Especiales no podrán conocer de asuntos administrativos, ni electorales de la Corte Suprema de Justicia ni harán parte de la Sala Plena».
Por último, modificó el canon 235 de la Constitución Nacional, en cuanto a las atribuciones de la Corte Suprema de Justicia, entre las que se destacan las siguientes:

«3. Juzgar al Presidente de la República, o a quien haga sus veces y a los altos funcionarios de que trata el artículo 174, previo el procedimiento establecido en los [numerales 2 y 3 del] artículo 175 de la Constitución Política, por cualquier conducta punible que se les impute. Para estos juicios la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia estará conformada además por Salas Especiales que garanticen el derecho de impugnación y la doble instancia.
4. Investigar y juzgar a los miembros del Congreso. 
5. Juzgar, a través de la Sala Especial de Primera Instancia, de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, previa acusación del Fiscal General de la Nación, del Vicefiscal General de la Nación, o de sus delegados de la Unidad de Fiscalías ante la Corte Suprema de Justicia, al Vicepresidente de la República, a los Ministros del Despacho, al Procurador General, al Defensor del Pueblo, a los Agentes del Ministerio Público ante la Corte, ante el Consejo de Estado y ante los Tribunales, Directores de los Departamentos Administrativos, al Contralor General de la República, a los Embajadores y Jefe de Misión Diplomática o Consular, a los Gobernadores, a los Magistrados de Tribunales y a los Generales y Almirantes de la Fuerza Pública, por los hechos punibles que se les imputen. 
6. Resolver, a través de la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia, los recursos de apelación que se interpongan contra las decisiones proferidas por la Sala Especial de Primera Instancia de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia. 
7. Resolver, a través de una Sala integrada por tres Magistrados de la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia y que no hayan participado en la decisión, 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 numerales 1, 3, 4, 5 y 6 del presente artículo, o de los fallos que en esas condiciones profieran los Tribunales Superiores o Militares». (Resalta la Sala).
Adicionalmente, dicho estatuto entró a regir en el ordenamiento jurídico a partir de su promulgación, sin que el legislador contemplara disposición alguna sobre el tránsito en la aplicación de sus mandatos o estableciera que tenía vigor respecto de asuntos en trámite o ya decididos, aunque, entre los argumentos de la exposición de motivos se destaca lo siguiente:

«A la fecha, el desarrollo del derecho a impugnar las sentencias condenatorias no ha sido regulado por el Congreso de la República lo cual ha conllevado a que los procesos penales que se adelantan ante la Corte Suprema de justicia cuya sentencia es condenatoria no cuenten con el derecho a impugnar por cuanto no se encuentra la estructura funcional u orgánica que permita que un superior jerárquico o funcional avoque la impugnación en contra de un órgano de cierre como es en este caso la Corte Suprema de Justicia.
Inevitables efectos jurídicos conllevan a la necesidad de regular con urgencia la impugnación de sentencias condenatorias ante la Corte Suprema de Justicia con el fin de evitar el efecto perverso de la prescripción de aquellas decisiones que están llamadas a ser resueltas por vía de impugnación pero que al no contar con un juez natural de segunda instancia llevaría a su inevitable declaratoria»
.
Con vista en lo anterior, resulta claro que el Acto Legislativo No. 1 de 2018 rige para aquellos juicios que se encontraban en curso al momento de su promulgación (18 de enero de 2018) y los que se tramitaran después de esa fecha. Esta conclusión se encuentra apoyada en recientes pronunciamientos de esta Sala respecto de la aplicación de aquel mandato constitucional
.
En resumen, se aprecia que el ordenamiento jurídico colombiano, desde la Constitución Política de 1991, sufrió un gran cambio en lo tocante con el juzgamiento penal de los «aforados constitucionales», pues, en un comienzo, esa tarea fue encomendada a la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia, para lo cual, solamente se estableció una sola instancia, la cual, se reitera, fue avalada por el máximo Tribunal Constitucional. Sin embargo, importantes cambios jurisprudenciales, de la mano con las señales emitidas por la sociedad y el ordenamiento supranacional, obligaron a que el sistema normativo evolucionara y, de esta manera, se estableciera la posibilidad de impugnar la sentencia condenatoria y la doble instancia en los juicios penales adelantados en contra de los mencionados funcionarios del Estado.

4.3.
El alcance del principio de favorabilidad de la ley penal a la luz de la legislación y la jurisprudencia.
La parte inicial del artículo 29 de la Constitución Nacional desarrolla el principio enunciado, al establecer que «[n]adie podrá 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. (…) En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicará de preferencia a la restrictiva o desfavorable».
Asimismo, el numeral 1º del artículo 15 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, dispone que:
«Nadie será condenado por actos u omisiones que en el momento de cometerse no fueran delictivos según el derecho nacional o internacional. Tampoco se impondrá pena más grave que la aplicable en el momento de la comisión del delito. Si con posterioridad a la comisión del delito la ley dispone la imposición de una pena más leve, el delincuente se beneficiará de ello». 
De modo semejante, el artículo 9 de la Convención Americana de los Derechos Humanos, establece que:

«Nadie puede ser condenado por acciones u omisiones que en el momento de cometerse no fueran delictivos según el derecho aplicable.  Tampoco se puede imponer pena más grave que la aplicable en el momento de la comisión del delito.  Si con posterioridad a la comisión del delito la ley dispone la imposición de una pena más leve, el delincuente se beneficiará de ello».
El anterior axioma también tiene desarrollo legal en el derecho positivo colombiano, así, la Ley 153 de 1887 estableció lo siguiente:
«Artículo 40. Modificado por del artículo 624 de la Ley 1564 de 2012. Las leyes concernientes a la sustanciación y ritualidad de los juicios prevalecen sobre las anteriores desde el momento en que deben empezar a regir.
Sin embargo, los recursos interpuestos, la práctica de pruebas decretadas, las audiencias convocadas, las diligencias iniciadas, los términos que hubieren comenzado a correr, los incidentes en curso y las notificaciones que se estén surtiendo, se regirán por las leyes vigentes cuando se interpusieron los recursos, se decretaron las pruebas, se iniciaron las audiencias o diligencias, empezaron a correr los términos, se promovieron los incidentes o comenzaron a surtirse las notificaciones.
La competencia para tramitar el proceso se regirá por la legislación vigente en el momento de formulación de la demanda con que se promueva, salvo que la ley elimine dicha autoridad».

En seguida, el artículo 43 ejusdem impone que:
«La ley preexistente prefiere a la ley ex post facto en materia penal. Nadie podrá ser juzgado o penado sino por ley que haya sido promulgada antes del hecho que da lugar al juicio. Esta regla solo se refiere a las leyes que definen y castigan los delitos, pero no a aquellas que establecen los tribunales y determinan el procedimiento, las cuales se aplicarán con arreglo al artículo 40» (resalta la Sala).
Por su parte, el canon 44 de la normatividad aludida establece que:

«En materia penal la ley favorable o permisiva prefiere en los juicios a la odiosa o restrictiva, aún cuando aquella sea posterior al tiempo en que se cometió el delito. (…) Esta regla favorece a los reos condenados que estén sufriendo su condena» (subraya la Corte).
Pero, el artículo 45 ibídem reguló el margen de aplicación del mandato memorado, de la siguiente manera:

«La precedente disposición tiene las siguientes aplicaciones: 

La nueva ley que quita explícita ó implícitamente el carácter de delito a un hecho que antes lo tenía, envuelve indulto y rehabilitación. 

Si la ley nueva minora de un modo fijo la pena que antes era también fija, se declarará la correspondiente rebaja de pena. 

Si la ley nueva reduce el máximum de la pena y aumenta el mínimum, se aplicará de las dos leyes la que invoque el interesado. 

Si la ley nueva disminuye la pena corporal y aumenta la pecuniaria, prevalecerá sobre la ley antigua. 

Los casos dudosos se resolverán por interpretación benigna».
Al revisar la constitucionalidad de algunas de las normas referidas, la Corte Constitucional advirtió que:

«Con fundamento en las disposiciones superiores anteriormente comentadas (artículos 58 y 29 C.P.), las cuales también estaban consignadas en la Constitución Nacional de 1886 y que delimitan la órbita de libertad de configuración legislativa en la materia, se desarrolló un régimen legal que señaló los principios generales relativos a los efectos del tránsito de legislación, respetando el límite señalado por la garantía de los derechos adquiridos y los principios de legalidad y favorabilidad penal. Dicho régimen legal está contenido en los artículos 17 a 49 de la Ley 153 de 1887 que de manera general, en relación con diversos tipos de leyes, prescriben que ellas rigen hacia el futuro y regulan todas las situaciones jurídicas que ocurran con posterioridad a su vigencia. A contrario sensu, las situaciones jurídicas extinguidas al entrar en vigencia una nueva ley, se rigen por la ley antigua. Ahora bien, cuando no se trata de situaciones jurídicas consolidadas bajo la vigencia de la ley anterior, sino de aquellas que están en curso en el momento de entrar en vigencia la nueva ley, ni de derechos adquiridos en ese momento, sino de simples expectativas, la nueva ley es de aplicación inmediata. La aplicación o efecto general inmediato de la ley es la proyección de sus disposiciones a situaciones jurídicas que están en curso al momento de su entrada en vigencia. El efecto general inmediato de la nueva ley no desconoce la Constitución, pues por consistir en su aplicación a situaciones jurídicas que aun no se han consolidado, no tiene el alcance de desconocer derechos adquiridos. (….)
En lo que tiene que ver concretamente con las leyes procesales, ellas igualmente se siguen por los anteriores criterios. Dado que el proceso es una situación jurídica en curso, las leyes sobre ritualidad de los procedimientos son de aplicación general inmediata. En efecto, todo proceso debe ser considerado como una serie de actos procesales concatenados cuyo objetivo final es la definición de una situación jurídica a través de una sentencia. Por ello, en sí mismo no se erige como una situación consolidada sino como una situación en curso.  Por lo tanto, las nuevas disposiciones instrumentales se aplican a los procesos en trámite tan pronto entran en vigencia, sin perjuicio de que aquellos actos procesales que ya se han cumplido de conformidad con la ley antigua, sean respetados y queden en firme» (resalta la Sala. C.C. Sentencia C-619 de 2001, criterio reiterado en Fallo C-200 de 2002).

Bajo esas premisas, la Sala concluye que el principio de favorabilidad de la ley penal se aplica no solo en lo sustancial, en lo que tiene que ver con los delitos y las penas, sino también en la ritualidad los juicios. Sin embargo, en materia procesal, dicho axioma únicamente es aplicable para actuaciones en curso y no para situaciones ya consolidadas, las cuales se surtieron bajo el imperio de la ley procedimental vigente para el momento del juzgamiento.
4.4.
El Caso Concreto.
En el presente asunto, se recuerda, el señor Andrés Felipe Arias Leiva pretende a través de este mecanismo excepcional, que se deje sin valor ni efecto el auto de 13 de febrero pasado, se ordene a la Sala de Casación Penal de esta Colegiatura que «dé cumplimiento inmediato al Acto Legislativo No. 01 de 2018 y al Dictamen del comité de Derechos Humanos de la ONU notificado el 13 de noviembre de 2018, y en consecuencia, (…) proceda a admitir a trámite el recurso de apelación interpuesto contra la sentencia de única instancia del 16 de julio de 2014».

En aras de obtener lo pretendido, el actor denuncia, en suma, que la autoridad judicial acusada, de un lado, desatendió el principio de favorabilidad de la ley penal al omitir aplicar el Acto Legislativo No. 1 de 2018 a su caso particular; de otro lado, desconoció los tratados internacionales sobre la garantía a la impugnación de la sentencia condenatoria y no tuvo en cuenta el dictamen del Comité de Derechos Humanos de la Organización de las Naciones Unidas.    
Con vista en lo anterior, para la Sala la demanda de amparo no debe prosperar, por las razones que a continuación se compendian.

4.4.1.  En primer lugar, no es posible dar aplicación al principio de favorabilidad penal en el sub examine, toda vez que, como atrás se sustentó, dicho principio no tiene cabida para situaciones ya consolidadas. En efecto, la sentencia del 16 de julio de 2014 cobró firmeza antes de la entrada en vigencia del Acto Legislativo No. 01 de 2018, incluso, para el momento de la emisión de la providencia C-792 de 2014, aquel pronunciamiento estaba ejecutoriado. Es que retrotraer los efectos de aquella reforma constitucional al asunto penal demandado, sería desconocer otros principios de rango constitucional y legal como la presunción de acierto de la sentencia atacada y la seguridad jurídica, esto último, porque se desconocería la cosa juzgada y, de paso, crearía incertidumbre en el sistema judicial, porque las determinaciones que fueron proferidas en época anterior a la entrada en vigor del Acto Legislativo también serían objeto de sus beneficios.

Aunque es cierto que en el artículo 29 de la Constitución Política ya aparece desde 1991 establecido el derecho a la doble conformidad de las sentencias condenatorias, el Estado colombiano no había reglamentado la competencia ni las autoridades encargadas de conocer de dicha oportunidad, por lo tanto, para la Sala Penal de la Corte, obligada al cumplimiento de la constitución y de la ley, resultaba imposible conceder la apelación sin definir para ante qué juez concedía el recurso, por lo tanto, sin regulación al respecto no era posible su concesión. Pero una vez se expidió la reglamentación legal, también se tornó inaplicable porque como ya se dijo, el asunto ya era cosa juzgada. 
4.4.2.  De otra parte, no se puede perder de vista que en varios pronunciamientos expuestos con anterioridad, se resaltó que el derogado sistema de juzgamiento de los funcionarios aforados, estaba ajustado al artículo 29 de la Constitución Nacional y a los tratados internacionales sobre derechos humanos y garantías judiciales, por ende, el señor Andrés Felipe Arias Leiva fue sentenciado bajo una ley preexistente al delito que cometió, con sustento en el trámite y las formalidades para esa época vigentes y con el respeto al derecho a la defensa y demás salvaguardas que emanan del debido proceso. 
4.4.3.  Ahora bien, el gestor también censura la falta de aplicación del dictamen proferido por el Comité de Derechos Humanos de la ONU en su caso particular, sin embargo, para la Sala ese documento no tiene fuerza vinculante para de allí determinar la vulneración de la garantía a la impugnación de la sentencia condenatoria.
En efecto, la Corte Constitucional ha considerado que:

«Las funciones del Comité están señaladas en el mismo pacto, en el Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos y en el Reglamento del Comité de Derechos Humanos. Se trata de un organismo que no tiene naturaleza jurisdiccional y que básicamente pretende vigilar el cumplimiento de las obligaciones adquiridas por los Estados al suscribir el tratado y difundir la interpretación de los derechos protegidos por él, con la finalidad de guiar a los organismos ejecutores a nivel interno en la aplicación correcta de las normas internacionales sobre los derechos humanos civiles y políticos. Además de examinar los informes que deben presentar los Estados Partes explicando el cumplimiento de sus obligaciones internacionales, de proferir observaciones generales señalando el contenido y el alcance de los derechos y obligaciones consagrados por el Pacto, y de estudiar las denuncias presentadas entre Estados Partes, el Comité también debe examinar las denuncias formuladas por particulares» (resalta la Corte, Sentencia T-385 de 2005). 
Pero, aun cuando se dejara de lado la falta de fuerza vinculante de ese tipo de decisiones internacionales, la tutela igualmente sería improcedente, puesto que, «el juez de tutela no es competente para verificar ni ordenar el cumplimiento de una observación proferida por el Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas. Bien se trate de recomendaciones generales sobre la interpretación o alcance de los derechos consagrados en el Pacto, o de recomendaciones derivadas de denuncias presentadas por particulares, la jurisdicción constitucional no fue instituida para ordenar la ejecución de los actos internacionales así como tampoco para decidir sobre la procedencia o no de los recursos que presente el Estado colombiano como parte de su defensa en el plano internacional» (ibídem).
4.4.4.  Finalmente, para la Corte los razonamientos que sustentan el auto censurado en manera alguna resultan arbitrarios o caprichosos, aun cuando pudiera o no compartirlos, lo cual excluye la posible ocurrencia de causal de procedencia del amparo y deja sin piso la acusación del accionante, así la conclusión eventualmente pudiera ser diferente si se analizara desde otra línea interpretativa admisible, o con elementos de persuasión distintos a los que les sirvió a la Sala de Casación Penal de esta Corporación de apoyo para la formación de su convencimiento sobre los puntos objeto de cuestionamiento.
En la materia, reiteradamente se ha pregonado que,

«[A]l juez de tutela le está vedado inmiscuirse en la actividad que le es propia a cada jurisdicción cuya independencia y autonomía tiene su origen en nítidos e insoslayables postulados de raigambre constitucional y legal (Artículos 113, 228 y 230 de la Carta Política), máxime cuando la determinación sobre la cual gravita la censura está soportada en un admisible examen de los hechos, así como de la prudente interpretación de las disposiciones normativas contentivas de los supuestos al efecto planteados, conforme así emerge de las razones expuestas en los proveídos acusados» (ver entre otras, recientemente, CSJ STC319-2019).

Asimismo, esta Corporación ha sostenido que «el juez de tutela no es el llamado a intervenir a manera de árbitro para determinar cuáles de los planteamientos valorativos y hermenéuticos del juzgador, o de las partes, resultan ser los más acertados, y menos acometer, bajo ese pretexto, como lo pretende la actora, la revisión oficiosa del asunto, como si fuese uno de instancia» y, que «la adversidad de la decisión no es por sí misma fundamento que le allane el camino al vencido para perseverar en sus discrepancias frente a lo resuelto por el juez natural» (ib.).
5.
Corolario de lo expuesto, las razones consignadas se estiman suficientes para concluir, que el resguardo reclamado debe desestimarse.

DECISIÓN
En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, en Sala de Casación Civil, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la Ley, NIEGA el amparo incoado a través de la acción de tutela referenciada. 
Comuníquese telegráficamente lo aquí resuelto a las partes y, en oportunidad, envíese el expediente de la tutela a la Corte Constitucional para que asuma lo de su cargo, en caso de no ser impugnado este fallo.

OCTAVIO AUGUSTO TEJEIRO DUQUE
Presidente de Sala
MARGARITA CABELLO BLANCO

ÁLVARO FERNANDO GARCÍA RESTREPO
AROLDO WILSON QUIROZ MONSALVO
LUIS ALONSO RICO PUERTA 
ARIEL SALAZAR RAMÍREZ 
LUIS ARMANDO TOLOSA VILLABONA
SALVAMENTO DE VOTO

Con el debido respeto, me permito expresar las razones por las cuales no comparto la decisión que negó el amparo de los derechos fundamentales que le han sido violados al accionante.

1. El tutelante, quien gozaba de fuero constitucional para la época en que sucedieron los hechos que dieron origen al proceso penal que se adelantó en su contra, reclamó la protección de sus derechos fundamentales al debido proceso, la aplicación del principio de favorabilidad en materia penal, la doble instancia, la aplicación inmediata de los artículos 29 y 31 de la Constitución Política, entre otros, que considera vulnerados por la Sala de Casación Penal de esta Corte, al haberle negado la posibilidad de impugnar la sentencia que lo condenó en única instancia el 16 de julio de 2014.

2. La primera providencia que le negó al ciudadano el derecho superior a la doble conformidad de la condena (AP3330 del 25 de mayo de 2016) se sustentó en que la sentencia se dictó el 16 de julio de 2014 y su lectura se hizo en audiencia del día siguiente, «por lo que, tratándose de un proceso de única instancia, la decisión cobró ejecutoria en la primera de esas fechas, mientras sus efectos se predican a partir de la segunda».

Para fundamentar su decisión, la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia manifestó que el efecto del fallo C-792 de 2014 de la Corte Constitucional «sólo es aplicable a los casos que reúnan tres condiciones: i) que se trate de condenas impuestas por primera vez en segunda instancia, ii) en procesos penales ordinarios regulados por la Ley 906 de 2004, y iii) respecto de providencias que no se encuentren ejecutoriadas para el 24 de abril de 2016».

Como la condena que se dictó en contra del tutelante no fue de segunda instancia y quedó ejecutoriada el 16 de julio de 2014, la Sala Penal concluyó que «no concurren dos de los presupuestos necesarios para aplicar la sentencia C-792 de 2014».

Según la Sala Penal, la parte resolutiva de la mencionada sentencia de constitucionalidad dio origen a una “contradicción sustancial”; toda vez que en ella se ordenó que si el Congreso no regulaba el derecho a impugnar la primera sentencia condenatoria en el término de un año «se entenderá que procede la impugnación de todas las sentencias condenatorias ante el superior jerárquico o funcional de quien impuso la sentencia».

En su opinión, no es posible resolver la contradicción que entraña la sentencia de constitucionalidad «cuando actúa como juez de única o segunda instancia, o juez de casación, pues la estructura de la Rama Judicial está diseñada de tal manera que esta Corporación es el máximo órgano de la jurisdicción ordinaria, por lo mismo de cierre, como lo disponen los artículos 234 de la Carta Política y 15 de la Ley Estatutaria de la Administración de Justicia, de modo que las sentencias condenatorias en juicios de única instancia, o las dictadas en segunda instancia que por primera vez imponen condena, o al resolver el recurso extraordinario de casación, carecen de superior jerárquico o funcional con competencia para revisar los fundamentos fácticos y jurídicos de una condena, de acuerdo a los estándares fijados por la Corte Constitucional en la C-792 tantas veces citada».

Como soporte adicional de su decisión afirmó que, “de todas maneras”, aunque no se hubieran dado tales condicionamientos o limitaciones, «es claro que el ordenamiento existente no ofrece opciones para suplir o complementar el déficit normativo en ese tema».

3. La providencia que es materia de la acción de tutela (AP361-2019), dictada por la Sala de Casación Penal de esta Corte el 13 de febrero de 2019, declaró, una vez más, la improcedencia de la solicitud de impugnación de la sentencia condenatoria con base en los mismos argumentos que esgrimió en el auto anterior: que hay cosa juzgada; que la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia es órgano de cierre y no tiene superior jerárquico; y que el Acto Legislativo 1 de 2018 «no incluyó ningún mandato de “rescisión” de la cosa juzgada asociado a las sentencias condenatorias dictadas en única instancia por la Corte Suprema de Justicia» y, ni siquiera, un régimen de transición que permitiera aplicar retroactivamente la reforma constitucional a los casos que se juzgaron “con plena sujeción a la ley vigente”.

4. El fallo de tutela que es materia del presente salvamento de voto se soportó en cuatro pilares: i) la condena penal que se dictó en única instancia contra el accionante cobró ejecutoria antes de que la Corte Constitucional profiriera la sentencia C-792 de 2014, por lo tanto es inmodificable por haber operado la cosa juzgada; de suerte que una eventual revisión en sede de impugnación quebrantaría la seguridad jurídica a la que sirve el principio de la cosa juzgada, lo que torna inviable la aplicación del principio de favorabilidad; ii) el juicio penal mediante el cual se declaró responsable al tutelante se ajustó al artículo 29 de la Constitución Política y a los tratados internacionales sobre derechos humanos y garantías judiciales suscritos por Colombia; iii) la recomendación del Comité de la ONU, según la cual el Estado colombiano tiene la obligación de proporcionar al procesado un recurso efectivo y sin formalismos que garantice su derecho a la doble conformidad de la condena penal, carece de fuerza vinculante; y iv) la decisión adoptada por la Sala de Casación Penal y cuestionada por el accionante es razonable.
5. En mi respetuoso criterio, esos argumentos se sustentan en premisas falsas o en supuestos erróneos, dan lugar a confusiones y no aportan razones jurídicas válidas para negar la protección del derecho invocado, tal como me permito exponerlo a continuación:

5.1. El derecho fundamental a la doble conformidad de la condena penal.

No es necesario ahondar en explicaciones acerca del derecho que tienen las personas que han sido condenadas en un juicio penal a controvertir el fallo incriminatorio ante una instancia judicial distinta a la que dictó la providencia. Sobre ese punto existe suficiente ilustración por parte de la jurisprudencia y la doctrina.

Además, el hecho de que se trate de un derecho protegido por todas las naciones civilizadas desde hace más de cinco décadas, que haga parte del bloque de constitucionalidad y se halle expresamente consagrado como garantía de aplicación inmediata en la Constitución Política, hace innecesario adentrarse en mayores disquisiciones.

Tampoco es indispensable indagar cuál fue el fin práctico que se intentaba lograr con su instauración como derecho fundamental, pues ello es una pregunta que debió plantearse el órgano político cuando lo consagró como garantía superior inaplazable del sistema jurídico, por lo que su “finalidad” no es un cuestionamiento que deba hacerse el juez constitucional para negarlo según las consecuencias previsibles en cada caso particular con el pretexto de realizar “interpretaciones teleológicas”, o para imponerle limitaciones o excepciones no previstas en el ordenamiento vigente, o para “ponderarlo” con el ejercicio de derechos ajenos.
5.2. De conformidad con lo establecido por el numeral 5º del artículo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, aprobado en Nueva York el 16 de diciembre de 1966, aceptado sin reservas por Colombia mediante la Ley 74 de 1968 y vigente desde el 23 de marzo de 1976, «toda persona declarada culpable de un delito tendrá derecho a que el fallo condenatorio y la pena que se le haya impuesto sean sometidas a un tribunal superior, conforme a lo prescrito por la ley».

Esta disposición fue reiterada en el numeral 2º del artículo 8º de la Convención Americana Sobre Derechos Humanos, suscrita el 22 de noviembre de 1969 en San José de Costa Rica, incorporada por la Ley 16 de 1972, vigente a partir del 18 de julio de 1978, según el cual «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 garantías mínimas (…): h) recurrir del fallo ante juez o tribunal superior (…)».
Es decir que el derecho fundamental a la doble conformidad de la condena penal está vigente en nuestro ordenamiento jurídico desde 1976.

Sobre los derechos a la doble instancia y a la doble conformidad de la primera condena, en la Observación General Nº 32 emitida en el año 2007 por el Comité Interamericano de Derechos Humanos, se puntualizó que «cuando el tribunal más alto de un país actúa como primera y única instancia, la ausencia de todo derecho a revisión por un tribunal superior no queda compensada por el hecho de haber sido juzgado por el tribunal de mayor jerarquía del Estado Parte; por el contrario, tal sistema es incompatible con el Pacto, a menos que el Estado Parte interesado haya formulado una reserva a ese efecto.»
De igual modo, el artículo 29 de la Constitución Política de 1991 dispone: «Toda persona se presume inocente mientras no se la haya declarado judicialmente culpable. Quien sea sindicado tiene derecho a la defensa y a la asistencia de un abogado escogido por él, o de oficio, durante la investigación y el juzgamiento; a un debido proceso público 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».
Este derecho es de aplicación inmediata según el tenor literal del artículo 85 de la Constitución Política.

5.3. Al analizar la constitucionalidad de algunos artículos de la Ley 906 de 2004 que guardaban silencio respecto de la aplicación del mencionado derecho, la Corte Constitucional encontró que las sentencias que imponen una condena por primera vez en única o en segunda instancia no son susceptibles de ser controvertidas mediante recurso de apelación, sino solamente mediante el recurso extraordinario de casación, la acción de tutela contra providencias judiciales y la acción de revisión, ninguno de los cuales satisface los requerimientos básicos del derecho a la impugnación.

En tal virtud, concluyó que la legislación “adolece de una omisión normativa inconstitucional por no prever un sistema recursivo que permita ejercer el derecho constitucional a la impugnación en la hipótesis abstracta planteada por la accionante” en la demanda de inconstitucionalidad.

Por ello, la Corte Constitucional declaró: i) la inconstitucionalidad de los preceptos demandados en cuanto omiten la posibilidad de impugnar todas las sentencias condenatorias; ii) la exequibilidad de la normativa anterior en su contenido positivo; iii) exhortó al Congreso de la República para que en el término de un año, contado a partir de la notificación por edicto de la sentencia, regule integralmente el derecho a impugnar las sentencias que, en el marco del proceso penal, imponen una condena por primera vez; y iv) dispuso que en caso de que el legislador incumpla este deber se entenderá que procede la impugnación de los fallos anteriores ante el superior jerárquico o funcional de quien impuso la condena.

5.4. Los efectos hacia el futuro de la Sentencia C-794 de 2014 no son un obstáculo para que el derecho a la impugnación de la condena penal se materialice en los procesos anteriores que violaron esa garantía superior.

El derecho a la doble conformidad de la condena penal está vigente en nuestro ordenamiento jurídico –se reitera– desde 1976. Luego, ni la sentencia de constitucionalidad ni ninguna norma tienen la aptitud de limitar el ejercicio de ese derecho o de “reconocerlo” desde una fecha posterior.

La circunstancia de que ese derecho se haya vulnerado en todos los procesos en que los enjuiciados no tuvieron la posibilidad de impugnar la condena penal no es una causal eximente de la obligación del Estado de garantizarlo; es una situación agravatoria de su incapacidad de brindar a los procesados penales las garantías mínimas reconocidas por los instrumentos internacionales adoptados por nuestro ordenamiento interno desde hace más de cuatro décadas.

En su Sentencia C-792 de 2004, la Corte Constitucional no creó, ni reconoció, ni declaró el derecho fundamental a la doble conformidad de la condena penal (de ahí que ese fallo no es ni puede ser el punto de partida temporal para que tal derecho se haga efectivo), porque esa garantía fue introducida en nuestro ordenamiento positivo y está vigente desde el 23 de marzo de 1976; hace parte del bloque de constitucionalidad por mandato del artículo 93 Superior; y es de aplicación inmediata, por lo menos, desde la entrada en vigencia de la Constitución Política de 1991, tal como lo ordena su artículo 85.

Lo único que declaró la Corte Constitucional fue la inconstitucionalidad de algunos artículos de la Ley 906 de 2004, que, por cierto, no fue el estatuto procesal aplicable al juicio que se siguió en contra del accionante. Por consiguiente, sólo a la vigencia de esos artículos se circunscriben los efectos retroactivos o irretroactivos de la sentencia C-792 de 2014, por lo que en esta oportunidad ni siquiera es necesario aludir a la aplicación del principio de favorabilidad del derecho a la doble conformidad de la condena penal porque la violación del derecho fundamental ocurrió bajo la vigencia de los estatutos jurídicos superiores que lo consagraron.

El problema jurídico que subyace a la controversia constitucional, en suma, no tiene ninguna relación con el principio de irretroactividad de la ley penal desfavorable y de retroactividad de la ley penal más benéfica; por lo que este tópico debe ser excluido de la presente discusión.

Si la retroactividad de la ley más beneficiosa pudiera dar lugar a alguna discusión doctrinal, ella sería, únicamente, la de la posibilidad de que quedaran cobijadas con ese beneficio las conductas punibles realizadas antes del 23 de marzo de 1976. Todo lo realizado después de esa fecha quedó cubierto por la garantía fundamental a la apelación de la primera condena penal.

Luego, la declaración de inconstitucionalidad de algunos artículos de la Ley 906 de 2004 no tiene ninguna capacidad de afectación del derecho fundamental que está vigente desde 1976 y es de aplicación inmediata, por lo menos, desde 1991, en virtud de lo dispuesto en el artículo 85 de la Constitución Política.

No es verdad, entonces, que el proceso penal que se siguió en contra del accionante se ajustó al artículo 29 constitucional y a los tratados internacionales que reconocen derechos humanos y garantías judiciales. Pudo haber estado de acuerdo, eso sí, con las deficiencias del ordenamiento procesal vigente para la época; pero precisamente por ello fue violatorio del debido proceso.

5.5. La orden que impartió la Corte Constitucional en la Sentencia C-792 de 2014 no es “contradictoria”. 

Según la Sala Penal de esta Corte, la “contradicción sustancial” que entraña la Sentencia C-792 de 2014 consistió en que no es posible garantizar el derecho fundamental a la impugnación de la primera condena ante el superior jerárquico o funcional de la Corte Suprema porque la Corte Suprema no tiene superior jerárquico o funcional.

Es decir que el derecho superior a la doble conformidad de la sentencia condenatoria fue negado bajo la excusa de una “deficiencia normativa” de inferior raigambre, que más que una “laguna del derecho” fue una injustificable anomalía instrumental u operativa.

En vez de enfrentar los obstáculos que bloqueaban la capacidad decisoria del sistema jurídico penal en materia de garantía de los derechos fundamentales de los procesados, como era su deber, la Sala Penal de esta Corte se excusó en una “imposibilidad material” que fue, precisamente, lo que dio origen a la inconstitucionalidad de los procesos penales que no brindaron a los enjuiciados la oportunidad de apelar la primera condena.

Sin considerar otras posibilidades, la Corte se cerró frente al cuestionamiento crítico de la situación.

Pues bien, la falta de “superior funcional”, que según la Sala Penal ha impedido la realización material del derecho fundamental al debido proceso, no es ninguna “contradicción sustancial”. En la realidad del sistema jurídico no se dan “contradicciones sustanciales”. La contradicción es siempre un asunto de incoherencia lógica pero no “sustancial”.

La ausencia de una “instancia superior” al juez natural de los aforados constitucionales provocó la situación real (no conceptual) de que se les estuviera negando su derecho fundamental a la doble conformidad de la condena, lo que condujo a la Corte Constitucional a reconocer la presencia de esa irregularidad en el sistema jurídico, luego de lo cual no quedaba otra opción distinta a ordenar a todas las autoridades o instancias judiciales la realización material –con o sin la intervención del órgano legislativo– del derecho superior que venía siendo vulnerado.

La Corte Constitucional, en síntesis, cuando declaró la inexequibilidad “con efectos diferidos” de varios artículos de la Ley 906 de 2004, se limitó a introducir un “valor de rechazo” del sistema jurídico frente a la normatividad procesal que impedía la realización del derecho fundamental a la doble conformidad de la sentencia de condena. 

Después de que la Corte Constitucional reconoció el estado de no-derecho al que estaban siendo sometidos los procesados penales que no contaban con la posibilidad de impugnar la condena, no era posible permanecer en esa situación bajo ningún pretexto; por lo que todos los motivos que se han aducido para evadir la orden constitucional han sido, sin lugar a dudas, contrarios al ordenamiento jurídico e insuficientes para justificar que se sigan lesionando los bienes jurídicos superiores de los procesados.

El fallo de inconstitucionalidad no creó un derecho fundamental, ni lo reconoció con efectos ‘hacia el futuro’, pues es evidente que tal derecho está consagrado en nuestro ordenamiento jurídico desde 1976 y es de aplicación inmediata, por lo menos, desde 1991.

El reconocimiento de una deficiencia en materia de garantía de los derechos fundamentales por parte de la Corte Constitucional es indicativo de la continua y discontinua producción de elementos siempre nuevos dentro del propio sistema jurídico, lo que no es más que la manifestación de su real evolución. El desvelamiento de dicha irregularidad dio lugar a que la Corte Constitucional ordenara, sí o sí, el cese definitivo de la misma mediante la materialización de la garantía de la doble conformidad de la condena, lo cual hizo necesaria la asignación de funciones a una instancia adicional que resolviera la impugnación.

Cómo y quién sería ese superior funcional no fue, ni pudo ser, un problema que debía resolver la Corte Constitucional; ni mucho menos puede decirse que sea un asunto exclusivo del legislador, de ahí que en la sentencia antes referida, previera que si el Congreso de la República no regulaba la materia dentro del término de un año «…se entenderá que procede la impugnación de todas las sentencias condenatorias ante el superior jerárquico o funcional de quien impuso la condena» (C-792 de 2014).

Una vez reconocido el estado de continua vulneración del derecho fundamental por parte del propio sistema jurídico (derecho que dio origen a un no-derecho), la única opción viable para el cese de la irregularidad era ordenar la garantía del derecho superior por parte de la administración de justicia, con o sin la intervención de la rama legislativa, pues el derecho fundamental era y es parte del sistema jurídico vigente. Cualquiera que fuera la causa de esa perturbación funcional, ello no es atribuible al sujeto pasivo de la relación procesal, pues no es su obligación, ni su deber, ni su carga procesal resolver la incapacidad del Estado para administrar justicia conforme al principio supremo del debido proceso.

Correspondía a la Corte Suprema de Justicia aceptar la realidad y acatar la orden impartida por la Corte Constitucional, tomando una decisión con las herramientas que le daba el mismo ordenamiento jurídico y dentro de los límites del derecho, sin que le fuera dable excusarse en problemas operativos no regulados por leyes, ni mucho menos delegarle su función dentro del sistema jurídico al órgano legislativo.

La falta de superior jerárquico no era una excusa para permanecer en el estado de no-derecho, tal como lo demuestra el hecho de que problemas similares han podido resolverse sin necesidad de hacer reformas constitucionales o legales.

Así ocurrió cuando –debido a la declaración de inexequibilidad del artículo 40 del decreto 2591 de 1991 (expedido por el Presidente de la República para reglamentar la acción de tutela)–, el “vacío legal” se llenó con la expedición del Acuerdo 1 de 2002 de la Sala Plena, que adicionó el artículo 44 del Reglamento de esta Corporación para crear la segunda instancia de las acciones de tutela que fallaban las Salas Especializadas en primera instancia. De ese modo se garantizó el derecho a la impugnación en esas actuaciones sin necesidad de crear un “superior jerárquico”.

De manera similar, ante la falta de regulación legislativa, la Sala Plena de esta Corporación, en acatamiento a lo ordenado por la Corte Constitucional en la sentencia C-545 de 2008,
 expidió el Acuerdo 1º del 19 de febrero de 2009, en virtud del cual se adicionaron los artículos 55, 56, 57 y 58 del Reglamento de la Corte Suprema (Acuerdo 6 de 2002), para garantizar la división de los procesos penales adelantados en esta sede en dos etapas: la instrucción y el juzgamiento; para lo cual fue suficiente establecer simples reglas de reparto entre los magistrados de la Sala Penal, sin necesidad de hacer grandes transformaciones normativas.

De hecho, el Acto Legislativo 1 de 2018 tampoco creó ningún superior jerárquico, pues lo único que hizo fue crear nuevos cargos de magistrados que conocieran de los procesos penales adelantados por esta Corte en primera instancia.

Es más, el Acto Legislativo 1 de 2018 no solucionó el problema de la violación del derecho a apelar la primera condena penal cuando la Corte Suprema de Justicia revoque –en segunda instancia o en casación– la sentencia absolutoria dictada en primera instancia para, en su lugar, proferir un fallo incriminatorio.

Cuando ello ocurra –y va a ocurrir– no podrá afirmarse que es imposible garantizar el aludido derecho fundamental “por falta de superior jerárquico”, “porque hay cosa juzgada”, o “porque no se ha legislado sobre el asunto”, pues ya se ha demostrado que ninguna de esas excusas son razones válidas para perpetuar el estado de vulneración de la garantía superior.

No se trata de un problema de “existencia” e “inexistencia” al mismo tiempo de un estado de cosas contradictorias –como adujo la Sala Penal– sino, simplemente, de la ausencia de voluntad de las instituciones del Estado para organizar la estructura judicial e implementar las condiciones que hacen posible que el sistema funcione como unidad de procesos encaminados a combinar las operaciones del sistema. La orden de la Corte Constitucional, en suma, podía solucionarse con la simple asignación o reparto de competencias a una instancia funcional adicional, aunque no fuese superior jerárquico.

Es cierto que la Sala de Casación Penal carece de superior “jerárquico”; pero para hacer efectivo el derecho a la doble conformidad de la condena no se requiere que tal superior exista. Basta hacer la diferenciación semántica entre superior jerárquico y superior funcional –como se explicó líneas arriba– y asignar al superior funcional la competencia para conocer de la apelación; lo cual no requería la expedición de actos legislativos o de leyes ordinarias. La experiencia demostró que un simple Acuerdo de la Sala Plena de la Corte Suprema y su voluntad de acatar el mandato constitucional bastaban para resolver el problema hasta que el órgano legislativo cree una estructura orgánica más adecuada.

El acoplamiento estructural entre el sistema político y el sistema jurídico que ordenó la Corte Constitucional en Sentencia C-792 de 2014 es una situación irreversible que evidencia la evolución real del derecho; y frente a ella ni la Corte Suprema de Justicia ni ninguna autoridad de la República pueden dar marcha atrás. La claridad y univocidad de este estado de cosas no plantea dificultades. Por consiguiente, no hay duda de que la Sala Penal de esta Corte debió plantear la solución del problema al interior de la misma Corte como lo hizo en los casos mencionados.

En cualquier caso, si en opinión de ese órgano era “materialmente imposible” que se surtiera la impugnación de la condena en la época en que fue proferida, ello no borra el hecho de que el derecho fundamental se violó en todos los procesos en los cuales no se dio al procesado la oportunidad de apelar la sentencia incriminatoria. Y nada obsta para que la falencia se corrija ahora que se ha suscitado la controversia con ocasión de la entrada en vigencia del referido Acto Legislativo.
5.6. No es cierto que hay cosa juzgada.

Al tutelante no se le garantizó su derecho fundamental al debido proceso porque se le negó la posibilidad de impugnar la sentencia condenatoria penal que se dictó en su contra en única instancia, por lo que ésta no ha hecho tránsito a cosa juzgada, pues el juicio penal se adelantó sin que se hayan agotado todas las instancias, etapas y actuaciones a las que tienen derecho todas las personas procesadas judicialmente bajo el imperio del ordenamiento patrio, por lo menos, desde la entrada en vigencia de la Constitución Política de 1991, que dispuso la aplicación inmediata de ese derecho fundamental.

Como la sentencia jamás ha hecho tránsito a cosa juzgada, el ciudadano que no ha tenido la posibilidad de impugnarla por deficiencias estructurales del sistema jurídico tiene derecho a interponer el recurso ordinario e informal ante el respectivo superior funcional (no jerárquico) y sigue gozando del beneficio de la presunción de inocencia mientras no se demuestre lo contrario en un proceso que se realice con pleno cumplimiento de sus garantías superiores.

Luego, sería erróneo afirmar que con la concesión del amparo constitucional se estaría “reabriendo” un proceso penal concluido, pues es claro que el juicio penal en el que no se cumplió el debido proceso no está en firme y, por ello, no se ha cerrado o agotado.

5.7. La vigencia hacia el futuro del Acto Legislativo 1 de 2018 no sanea la violación del derecho fundamental en los procesos que se tramitaron con anterioridad a la reforma constitucional, ni impide que se garantice ese derecho en los casos en que se quebrantó.

Si el órgano legislativo dictó o no normas para garantizar el aludido derecho fundamental, ello es una cuestión irrelevante para los precisos fines que interesan a esta controversia; pues en ningún caso el legislador puede desconocer, limitar o impedir su aplicación a los asuntos que fueron fallados con desconocimiento de esas prerrogativas. Podrá, eso sí, incrementar los mecanismos de eficacia para la realización del derecho superior, pero jamás restringirlo o impedir su aplicación con la expedición de normas.

Mucho menos resulta trascendente si el Acto Legislativo 1 de 2018 previó o no régimen de transición, porque como lo manifesté en el salvamento de voto que expresé frente al fallo de tutela STC8851-2018, proferido por esta Sala Civil el 11 de julio de 2018,
 la instauración de un régimen de transición nunca ha sido necesaria para la entrada en vigor de las normas, menos si se trata de una que consagra un derecho fundamental de aplicación inmediata.

Los regímenes de transición –afirmé en aquella oportunidad y ahora lo reitero– son una potestad del constituyente o del legislador cuando uno u otro consideran conveniente establecerlos para la entrada gradual de la nueva ley, o para su adecuación a las situaciones fácticas que venían siendo reguladas por la ley anterior. Pero de ninguna manera puede afirmarse que la ausencia de régimen de transición comporta un “vacío legal”, “un déficit normativo” o una “laguna del derecho” que oscurezca la resolución de los casos que puedan resultar afectados o beneficiados por la vigencia del nuevo ordenamiento.

La regla general siempre ha sido que si la nueva norma no consagra régimen de transición, ni somete la vigencia de la ley a ninguna condición, entonces entra a regir desde el momento en que ella lo dispone, o desde su publicación si no prevé nada al respecto; y los asuntos sometidos a su ámbito de aplicación o validez material se dejarán a la competencia que esa misma norma establece, o a las reglas generales sobre competencia y vigencia de la ley en el tiempo en caso de que la nueva disposición guarde silencio sobre ese punto.

No existe, ni podría existir ninguna disposición o regla que consagre la inaplicabilidad o ausencia de vigor del nuevo ordenamiento por falta de régimen de transición. Si así fuese, la inmensa mayoría de normas que conforman nuestro ordenamiento jurídico no podrían entrar a regir desde su promulgación y publicación, pues los regímenes de transición son una excepción y no la regla general.

El Acto Legislativo 1 de 2018 no condicionó su entrada en vigor a ninguna situación jurídica o fáctica, por lo que es de aplicación inmediata. De ahí que las deficiencias organizacionales o estructurales de la administración de justicia, o la falta de voluntad para acatar el mandato constitucional, no pueden ser obstáculos para la realización de los derechos superiores impostergables.

En cualquier caso, el Acto Legislativo que –como se explicó– no era de ninguna manera necesario, no creó el derecho fundamental a la doble conformidad de la condena penal ni es condición de su realización, pues esa garantía superior hace parte del haber jurídico inaplazable de los habitantes del territorio nacional, por lo menos, desde 1991.

Luego, ni el Acto Legislativo ni ninguna otra norma de igual o inferior jerarquía encaminada a la implementación operativa o instrumental de un derecho superior, podría tenerse en cuenta como punto de partida para la realización de la garantía consagrada por la Constitución Política como derecho fundamental de aplicación inmediata. Jamás las normas constitucionales que establecen derechos fundamentales han necesitado de leyes inferiores que “reconozcan” o dispongan la realización de tales derechos, aunque esas normas cumplan una función de implementación operativa para su efectiva materialización.

5.8. Es irrelevante el carácter vinculante o discrecional de la recomendación del Comité de la ONU.

Con la suscripción del Protocolo Facultativo del Pacto Interamericano de Derechos Civiles y Políticos, Colombia reconoció la competencia del Comité de Derechos Humanos para establecer si el Estado ha incumplido o no sus compromisos convencionales, cosa que esa autoridad llevó a cabo a solicitud del accionante y que le permitió concluir que «los hechos que tiene ante sí ponen de manifiesto una violación de los artículos 14(5) y 25 del Pacto», situación que debe ser reparada por la nación a través de sus instituciones, entre ellas, las que componen la administración de justicia.

Con todo, no interesa si aquella observación es vinculante o no para el Estado colombiano, toda vez que la obligación de las autoridades judiciales de garantizar el aludido derecho superior emana del compromiso que asumió el país al aceptar sin reservas el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos (aprobado en Nueva York el 16 de diciembre de 1966 y vigente desde el 23 de marzo de 1976) y la Convención Americana Sobre Derechos Humanos (suscrita el 22 de noviembre de 1969 en San José de Costa Rica, incorporada por la Ley 16 de 1972 y vigente a partir del 18 de julio de 1978); los cuales forman parte del bloque de constitucionalidad por mandato del artículo 93 Superior y son derechos de aplicación inmediata porque así lo ordena el artículo 85 de la Norma Fundamental.

En consecuencia, la supuesta ausencia de fuerza vinculante de las observaciones o recomendaciones del Comité de Derechos Humanos de la Organización de las Naciones Unidas no es una razón para negar el amparo del derecho fundamental que ha sido flagrantemente conculcado, como tampoco lo es la falta de competencia de la Corte Suprema de Justicia para resolver tales falencias, pues como órgano integrante del Estado tiene la responsabilidad de adoptar las medidas que sean necesarias para evitar el incumplimiento de acuerdos internacionales, sobre todo cuando la violación de las garantías allí consagradas proviene del ejercicio de la actividad judicial.

5.9. El derecho fundamental a la impugnación de la condena penal no riñe con el valor de la “seguridad jurídica” ni afecta la garantía de expectativas fiables y estables del sistema jurídico.

Respecto de la cosa juzgada como pilar de la seguridad jurídica, hay que reiterar que el proceso penal se adelantó sin que se diera al enjuiciado la oportunidad de impugnar la condena que se dictó en su contra. Por consiguiente, esa decisión no ha hecho tránsito a cosa juzgada. No hay, por tanto, ninguna violación a la “seguridad jurídica”.

En cualquier caso, la seguridad jurídica, no es ni puede ser entendida como un obstáculo para la ampliación de los fundamentos de validez del derecho cuando tal ensanchamiento se torna indispensable para la garantía de los derechos superiores.

La invocación de la “seguridad jurídica” tampoco supone la aceptación de que una situación antijurídica deba hacerse pasar como jurídica. Desde hace mucho tiempo se sabe que «la arrogancia del derecho de dictar lo que es correcto tiene que ser pagada con la disponibilidad para el cambio».
 El carácter dinámico del derecho exige que pueda y deba ser alterado porque solo ofrece visiones temporales de lo que es correcto.

Es cierto que el derecho utiliza las perspectivas de conflicto para la formación y reproducción de expectativas de comportamiento congruentemente generalizadas.
 De ahí que en vez del mito de la “seguridad jurídica” sea más realista hablar de las “expectativas fiables y estables” que debe garantizar el sistema jurídico como valor que aporta a la sociedad. Por ello mismo, la “seguridad jurídica” (o expectativa de estabilidad, para ser más precisos) es un valor que pertenece a la sociedad en general, pero en ningún caso está por encima de los derechos subjetivos impostergables del procesado penal. Las garantías inalienables del sujeto pasivo de la relación jurídico penal, en suma, jamás se ponderan ni ceden frente a los intereses generales de la sociedad, pues esos valores ni siquiera entran en conflicto.

Las garantías penales fundamentales, en tanto suponen un mínimo que el Estado como sujeto activo de la relación jurídico-penal debe ofrecer al procesado (quien es siempre la parte débil en esa relación), jamás se someten a los motivos de conveniencia general o a los intereses de la sociedad; mucho menos a la “seguridad jurídica” que pretende servir a esos intereses.

De ahí que los funcionarios judiciales están constitucional y legalmente obligados a proteger los derechos superiores de los procesados penales por encima de cualquier motivo de conveniencia o utilidad política, moral, social o económica que se erija en una odiosa tiranía de la razón extrajurídica que neutraliza los contenidos sustanciales del ordenamiento.

Las garantías penales, como las que establece el artículo 29 de la Constitución Política y los tratados internacionales sobre derechos humanos que forman parte del bloque de constitucionalidad, fueron el resultado de históricas luchas para alcanzar el cumplimiento efectivo del principio supremo, universal, impostergable, insustituible e imponderable de la presunción de inocencia, frente a la tendencia popular de guiarse por pasiones, prejuicios y sed de venganza.

Por ello, todos los motivos extrajurídicos que se aduzcan para impedir la realización de los derechos fundamentales de los procesados penales, a pesar de su conveniencia, tienen que ser solucionados por fuera del sistema jurídico por quienes deban cumplir esa función, pero jamás pueden afectar las decisiones de los funcionarios judiciales ni tienen que ser soportados por el procesado.

Los derechos superiores de los procesados penales, en suma, son inalienables e impostergables, y no están sujetos a “ponderación”, ni a motivos de interés, ni a la conveniencia social o política, ni a inclinaciones morales de cualquier tipo, ni mucho menos pueden ser conculcados por causa de deficiencias organizativas del sistema judicial. Todo lo contrario: las garantías del derecho penal están concebidas a pesar –y aún en contra– de todas esas situaciones.

La protección de la “seguridad jurídica” no es, entonces, una excusa válida para la negación de la tutela constitucional que se erige en el único mecanismo eficaz que le queda al ciudadano para la restauración del derecho fundamental que le ha sido vulnerado.

5.10. La decisión acusada en sede de tutela fue contraria al ordenamiento jurídico.
No es posible, por otra parte, afirmar la “razonabilidad” del criterio en que se sustentó la providencia acusada, pues una decisión que no está conforme con el ordenamiento jurídico vigente, sino que obedece a motivos de conveniencia y utilidad, pero no a la constitucionalidad imperante, jamás podrá ser “razonable”.

En el caso que nos ocupa, es indiscutible que el procesado no contó con la posibilidad de impugnar la sentencia condenatoria que se dictó en su contra a pesar de que ese derecho fundamental está vigente en nuestro ordenamiento positivo desde hace más de cuatro décadas. Luego, el proceso en el que se dictó esa condena desconoció el ordenamiento constitucional vigente; y cualquier motivo que se aduzca para excusar esa violación, por muy “razonable” que parezca desde una perspectiva extrajurídica, es una razón contraria a derecho.

5.11. Consideraciones finales. 

Líneas arriba se afirmó que el derecho fundamental a la doble conformidad de la condena es de aplicación inmediata y, por lo tanto, impostergable, lo que no requiere demostración, pues es evidente con la simple lectura del artículo 85 de la Constitución Política.

También se aseveró que es un derecho inalienable, lo cual es comprensible por cualquier persona, dado que se trata de un derecho subjetivo que integra el núcleo básico del derecho de defensa, de ahí que sea una garantía mínima inherente a la dignidad humana. 

Este derecho es sui generis porque su materialización no depende de ninguna otra circunstancia jurídica como, por ejemplo, del ejercicio de un derecho ajeno o de los límites impuestos a la propia libertad. El cumplimiento del debido proceso no riñe con ningún otro derecho, pues para su materialización basta que la administración de justicia lo garantice. Luego, no tiene limitaciones o excepciones de ninguna índole.

La cosa juzgada y la “seguridad jurídica” que se adujeron como disculpas para la no realización del debido proceso del accionante no son “derechos” que se oponen a esa garantía superior. Son, por el contrario, valores o metas políticas que sólo se cumplen cuando se ha respetado el debido proceso. De ahí que no suponen una excepción o limitación para su realización. 

No es cierto, entonces, que en nuestro ordenamiento jurídico no existen derechos absolutos, pues el derecho que se viene tratando lo es; entendiendo por tal un derecho que no es relativo, que no tiene excepciones de ningún tipo ni colisiona con el ejercicio de otros derechos subjetivos o con los valores que pertenecen a la sociedad en general, pues –se reitera– estos últimos siempre ceden o se doblegan ante él.

El derecho fundamental a la doble conformidad de la sentencia de condena no es “un fin” que depende de que no le salgan al paso “otros fines”, ni es una idea regulativa o “mandato de optimización” aplicable en unos casos y no en otros.

Lo anterior es suficiente para admitir sin reservas que el derecho fundamental a la doble conformidad de la condena es absoluto e imponderable; es decir que una vez se demuestra su vulneración no es posible justificarla mediante comparaciones orientadas por motivos prácticos.

El derecho fundamental al debido proceso y todos sus componentes, tales como la presunción de inocencia y la doble conformidad de la primera condena penal, suponen la victoria del derecho frente a la sinrazón del deseo de venganza o instinto de linchamiento que, como rasgo atávico, perviven aún en la psicología humana. Negar ese derecho “en algunos casos”, por los motivos que se quiera, es perpetuar ese impulso primitivo heredado por algunos representantes de la opinión pública o la moralidad, a quienes poco o nada les importa que la situación jurídica del procesado se defina en un proceso sujeto a las exigencias del derecho.

Al procesado, en últimas, se le está diciendo: “Tienes un derecho fundamental inalienable e impostergable, pero no podemos hacer nada para garantizarlo”. Lo que no es más que una injustificable disculpa, como aquella que el guardián del relato kafkiano le dio al campesino que acudió ante la ley: “Tal vez” podrías acceder a la ley, “pero no ahora”.

Antes “no se podía” garantizar el derecho fundamental porque no estaban dadas las “condiciones materiales”, pero ahora que tales condiciones están dadas, tampoco.

De los Señores Magistrados,

ARIEL SALAZAR RAMÍREZ

Magistrado
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