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Resumen

Este escrito es resultado del proyecto investigativo “Sistemética acu-
satoria comparada en Suramérica”. Metodolégicamente estd funda-
mentado en documentos y en trabajo de campo, con entrevistas y vi-
sitas a cada uno de los paises que conforman el sur del continente. Se
constatd que el procedimiento penal, en la regidn, es un instrumento
destinado a garantizar el acceso a la justicia para el Estado por medio
del 6rgano de acusacion, sea esta Fiscalia o Ministerio Piblico, como
para las victimas, imputados y terceros, afectados con la posible co-
misién de un delito. Todos los paises incorporan en su legislacion
interna la Convencién Americana de Derechos Humanos, comprome-
tiéndose a cumplir con un conjunto de pardmetros minimos de justicia
penal, entre ellos el derecho del imputado a recurrir el fallo condena-
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torio ante juez o tribunal superior establecido en el articulo 8.2 literal
h) de la Convencién. Sin embargo, en Suramérica, exceptuando Ar-
gentina, existe un gran déficit de proteccion de esta garantia minima
en los procesos penales, y una estructuracién de los recursos que no
consulta los derechos de los imputados, por lo que existe una reite-
rada omision estatal en la proteccién y efectividad de los derechos
humanos. Precisamente, Colombia es uno de los paises donde atin
no se disponen medidas legislativas idéneas que hagan plenamente
efectivo el derecho a recurrir al fallo condenatorio, lo que plantea una
posible responsabilidad internacional del Estado por vulneracion de
los derechos reconocidos en la Convencién y la omisién de adoptar
medidas legislativas que garanticen su proteccion y su efectividad.

Palabras clave: Fallo condenatorio, Recursos, Doble conforme, De-
bido proceso, Control de convencionalidad, Garantias minimas del
proceso penal, Convencién Americana de Derechos Humanos.

DOUBLE AS UNDER WARRANTY MINIMUM OF DUE
PROCESS IN CRIMINAL MATTERS

(Reflections facing the right of appeal against
conviction in criminal legal order in Colombia)

Abstract

This paper is a result of the research project “Systematic compared
accusatory in South America.” It is methodologically based on do-
cuments and fieldwork, interviews and visits to each of the countries
of southern Africa. It was found that the criminal proceedings in the
region, were an instrument to ensure access to justice for the state by
the prosecuting body is this office or prosecutors, and victims, defen-
dants and third parties affected the possible commission of a crime.
All countries incorporate in their domestic law to the American Con-
vention on Human Rights, agreeing to meet a set of minimum stan-
dards of criminal justice, including the right of the accused to appeal
his conviction to a higher court established in the literal Article 8.2
h) of the Convention. But in South America, except Argentina, there
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is a large gap for this minimum guarantee in criminal proceedings,
and structuring of resources not see the rights of the accused, so that
the settled state failure to protect and effectiveness of Human Rights.
Precisely Colombia is a country where even legislatively unsuitable
legislation give full effect to the right to appeal his conviction are
provided, which poses a possible international responsibility of the
State for violation of the rights recognized in the Convention and
the omission of adopt legislative measures to ensure their safety and
effectiveness.

Keywords: Conviction, resources, double as due process, control of
compliance, minimum guarantees in criminal proceedings, American
Convention on Human Rights.

LA DOUBLE COMME SOUS GARANTIE
MINIMUM DE PROCESSUS EN MATIERE PENALE

(Réflexions face au droit de recours contre une
condamnation pénale dans l'ordre juridique Colombie)

Résumé

Ce document est le résultat du projet de recherche «systématique ac-
cusateur en Amérique du Sud.» Il est méthodologiquement fondé sur
des documents et sur le terrain, des interviews et des visites de chacun
des pays de I’ Afrique australe. Il a été constaté que la procédure pé-
nale dans la région, est un instrument pour garantir I’acces a la justice
pour I’état par le corps de poursuite est ce bureau ou de procureurs, et
les victimes, les accusés et les tierces parties touchées la commission
d’un crime possible. Tous les pays integrent dans leur 1égislation na-
tionale a la Convention américaine relative aux droits de ’homme, en
acceptant de répondre a un ensemble de normes minimales de justice
pénale, y compris le droit de I’accusé de faire appel de sa condamna-
tion devant une juridiction supérieure établie dans I’article 8.2 littérale
h) de la Convention. Mais en Amérique du Sud, sauf I’ Argentine, il ya
un grand écart pour cette garantie minimale dans les procédures pé-
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nales, et la structuration des ressources pas voir les droits de I’accusé,
de sorte que 1’échec de I’Etat installés pour protéger et efficacité des
droits de ’homme. Précisément Colombie est un pays ot méme la
1égislation législatif inadapté donne plein effet au droit a I’appel de sa
condamnation, ce qui pose une éventuelle responsabilité internationa-
le de I’Etat pour violation des droits reconnus dans la Convention et
I’omission d’adopter des mesures législatives pour assurer leur sécu-
rité et leur efficacité.

Mots-clés: Conviction, les ressources, doubles procédure réguliere,
le contrdle de la conformité, des garanties minimales dans les procé-
dures pénales, Convention américaine relative aux droits de I’homme.

LA DOBLE CONFORME COME GARANZIA MINIMA DI UN
GIUSTO PROCESSO IN MATERIA PENALE

(Riflessioni di fronte al diritto all’appello contro la
convinzione nell’'ordinamento giuridico colombiano)

Riassunto

Questo testo ¢ il risultato del progetto di ricerca “Sistemadtica acu-
satoria comparada en Suramérica ““. Metodologicamente si basa su
documenti e lavoro sul campo, con interviste e visite a ciascuno dei
paesi che compongono il sud del continente. Si & constatato che la
procedura penale, nella regione, ¢ uno strumento destinato a garantire
I’accesso alla giustizia per lo stato attraverso 1’organo dell’accusa o
del pubblico ministero, per quanto riguarda le vittime, gli imputa-
ti e terzi lesi dalla possibile commissione di un reato. Tutti i paesi
incorporano nella loro legislazione nazionale la Convenzione Ame-
ricana sui Diritti Umani, impegnandosi a rispettare una serie di para-
metri minimi della giustizia penale, compreso il diritto dell’imputato
di appello alla condanna di un giudice o tribunale superiore istituito
nell’articolo 8.2 letterale h) della convenzione. In Sud America, con
I’eccezione di Argentina, c’¢ un grande deficit di protezione di questa
garanzia minima nei procedimenti penali e una strutturazione delle
risorse non consulenza i diritti degli imputati, ¢’€ un’omissione ripe-
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tuta dello Stato nella protezione e nella realizzazione dei diritti umani.
La Colombia & precisamente uno dei paesi dove la legislazione non
¢ ancora adatta a misure legislative che rendono pienamente efficace
il diritto di appello alla condanna, che genera una possibile responsa-
bilita internazionale dello Stato per violazione dei diritti riconosciuti
dalla convenzione e I’omissione di prendere misure legislative che
garantisca la loro protezione e la loro efficacia.

Parole chiave: il diritto di appello, risorse, doble conformide, giusto
processo, controllo di convenzionalita, garanzie minime nei procedi-
menti penali, Convenzione americana sui diritti umani.

A DUPLA CONFORME COMO GARANTIA DO DEVIDO
PROCESSO EM MATERIA PENAL

(Reflexdes em face ao direito de recurso contra a sentenca
condenatdria na ordem juridico-penal colombiano)

Resumo

Este artigo é produto do projeto de pesquisa “Sistemadtica acusatéria
comparada na América do Sul”. Metodologicamente estd fundamen-
tado em documentos e no trabalho de campo, com entrevistas e visitas
a cada um dos paises que formam o sul do continente. Comprovou-se
que o procedimento penal, na regido, € um instrumento destinado a
garantir o acesso a justica, para o Estado através do 6rgao de acusacio
seja esta Promotoria ou Ministério Publico, como para as vitimas, im-
putados ou terceiros, afetados com a possivel comissao de um delito.
Todos os paises incorporam em sua legislacdo interna a Convengdo
Americana de Direitos Humanos, comprometendo-se a cumprir com
um conjunto de pardmetros minimos de justica penal, entre eles o di-
reito do imputado a recorrer a sentenca condenatéria diante o juiz ou
tribunal superior estabelecido no artigo 8.2 literal h) da Convencao.
No entanto na América do Sul, excetuando a Argentina, existe um
grande déficit de protecdo desta garantia minima nos processos pe-
nais, e uma estruturacdo dos recursos que nao consulta os direitos
dos imputados, pelo que existe uma repetida omissao do estado na
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protecdo e efetividade dos Direito Humanos. Justamente a Coldmbia
¢ um dos paises onde legislativamente ainda ndo se dispdem medidas
legislativas idoneas que facam plenamente efetivo o direito a recorrer
a sentenca condenatdria, o que apresenta uma possivel responsabi-
lidade internacional do Estado por vulneracdo dos direitos reconhe-
cidos na Convencido e a omissdo de adotar medidas legislativas que
garantam sua protecdo e sua efetividade.

Palavras-chave: sentenca condenatdria, recursos, dupla conforme,

devido processo, controle de convencionalidade, garantias minimas
do processo penal, Conveng¢do Americana de Direitos Humanos.
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La doble conforme como garantfa minima del debido proceso en materia penal

INTRODUCCION

El1 derecho al recurso contra el fallo condenatorio en materia penal doble
conforme o doble conformidad judicial, como ha sido llamado por la doctri-
na, es una garantia basica y minima que todo Estado parte de la Convencién
Americana de Derechos Humanos (en adelante la Convencién) y que se ha
obligado a respetar y garantizar en la legislacion interna. Esta garantia im-
pacta necesariamente la forma en la cual se estructuran los procedimientos
penales, en la medida que todo fallo o sentencia de naturaleza condenatoria
habilita al imputado o acusado para ejercer ante un juez o tribunal superior
el recurso o control formal y material respecto del fallo para revisar la justi-
cia del mismo. Como se trata de una obligacién internacional de los Estados
Parte y su incumplimiento es una violacién de los derechos contenidos en
la Convencion, es de suma importancia verificar el nivel de cumplimiento o
adecuacidn de las legislaciones internas en Suramérica a tono con la garan-
tia de doble conforme.

Abhora bien, no sélo es relevante el nivel de adecuacién de las legisla-
ciones internas, también lo constituye la forma en la cual se ha regulado o se
hace efectiva la garantia del derecho al recurso contra el fallo condenatorio
penal, por su gran incidencia en otras garantias del proceso como la inde-
pendencia judicial, la imparcialidad y los derechos de las victimas. Es decir,
se trata de un fenémeno altamente complejo ya que su efectiva aplicacién
tiene la factibilidad de restringir y flexibilizar otras garantias del debido
proceso penal.

En torno a esta garantia y su objeto resulta bastante sélida la doctrina
y jurisprudencia argentina, no asi la colombiana, y conservando las diferen-
cias por la estructura del Estado argentino mas los procedimientos penales
que alli legislativamente se regulan, no es posible aplicar autométicamente,
o sin reparar en estas diferencias, aquel extraordinario material a la legisla-
cién interna.

Igualmente, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte
IDH) también se ha pronunciado en diversas ocasiones en relacién con el
derecho al recurso contra el fallo condenatorio como garantia minima del
proceso penal; sin embargo, ninguna de las sentencias se vincula con el Es-
tado colombiano, por lo que es necesario analizar la aplicacion y la forma de
incorporar estos pronunciamientos internacionales a la legislacion interna.
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Ante este panorama, se establecié6 como una de las recomendaciones
expuestas en el proyecto investigativo terminado “Sistemadtica acusatoria com-
parada en Suramérica”, trabajo que metodoldgicamente estuvo fundamentado
en documentos y en trabajo de campo, con entrevistas y visitas guiadas a cada
uno de los paises que conforman la parte sur del continente, lo siguiente:

[...] que después del andlisis comparado de los procedimientos pe-
nales en Suramérica y su inescindible vinculacién con estdndares in-
ternacionales, se observa que a diferencia de Argentina, es momento
de regular el derecho a un recurso eficaz y accesible a las personas
condenadas penalmente, independiente que su condena se profiera
por primera vez en segunda instancia, en Unica instancia, o excepcio-
nalmente se condene por primera vez en casacion (Salazar y Jarami-
1lo, 2015, p. 361).

Precisamente, fue esta recomendacion la génesis del texto que aqui
se expone.

De esta forma, los objetivos de este escrito no son otros que diagnosti-
car el estado actual de la garantia de doble conforme en las legislaciones su-
ramericanas y analizar la forma en la cual aquella garantia puede ser incor-
porada e interpretada en el orden juridico penal colombiano. Objetivos cuyo
cumplimiento impactardn la doctrina y legislacién existente en materia de
recursos contra los fallos de naturaleza condenatoria en materia penal, cuyo
régimen no consulta los pardmetros minimos de justicia penal, y es preci-
samente lo que se pretende superar con los resultados de la investigacion.

CONTROL DE CONVENCIONALIDAD EN EL SISTEMA INTERAMERI-
CANO DE DERECHOS HUMANOS

La obligacion internacional que han asumido los Estados en Suramé-
rica con la ratificacién de la Convencion Americana de Derechos Humanos,
asi como la aceptacion de la competencia contenciosa de la Corte IDH, im-
plica el compromiso de respeto por los derechos y libertades reconocidos en
la Convencion, asi como el deber de garantizar su libre ejercicio sin discri-
minacién de ninguna clase. Igualmente, la obligacién de adoptar medidas
legislativas o de otro caricter que permitan hacer efectivos los derechos y
libertades convencionales, es decir, lo Estados tienen obligaciones de respe-
to y de efectividad en los derechos reconocidos en la Convencion.
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Es un pardmetro comun en las constituciones politicas de la region su-
ramericana la referencia a integrar en la legislacion interna los tratados inter-
nacionales que reconocen y protegen los derechos humanos, estableciendo
una naturaleza constitucional y, por ende, de superioridad de estos tratados
respecto de otras disposiciones juridicas internas y a su vez estableciendo un
punto de control juridico de la actividad estatal e incluso particular.

Precisamente, la fuerza que hoy se imprime al derecho internacional
de los derechos humanos no es en vano, grandes luchas y conquistas se han
forjado en este marco juridico que por medio de sus mecanismos de protec-
cidn, en especial los Tribunales Internacionales, ha logrado la contextualiza-
cién de los ordenamientos juridicos internos, y mas alld de esto, el permitir
repensar el Derecho. Segtin Quinche (2015) el control de convencionalidad
entendido como la obligacién que tienen los jueces de cada uno de los Es-
tados Parte, de efectuar no sé6lo control de legalidad y de constitucionalidad
en los asuntos de su competencia sino de integrar en el sistema de sus deci-
siones las normas contenidas en la Convencion Americana, es un fenémeno
propio de las nuevas corrientes de pensamiento juridico surgidas a partir del
derecho internacional de los derechos humanos. En este mismo sentido se
ha opinado judicialmente que:

[...] el control de convencionalidad es un mecanismo de control
judicial que consiste en verificar la adecuacién del derecho interno
conforme las obligaciones establecidas para el Estado en un tratado
internacional. Visto de este modo, el control de convencionalidad es
una exigencia del principio consuetudinario de derecho internacional
segun el cual el derecho interno no es excusa para el cumplimiento de
los acuerdos internacionales. En tal sentido, la figura del control de
convencionalidad es expresion de los principios de buena fe y pacta
sunt servanda, particularmente desarrollada en el terreno de los de-
rechos humanos, como puede desprenderse de la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH). (CConst,
C-792/2014, M. V. Sachica).

De ahi que tenga toda explicacién por qué en la historia del control
judicial se tenfa como fuente principal de los actos la ley en su sentido mas
formal, luego la Constitucion y en la actualidad las convenciones o trata-
dos internacionales de proteccion de los derechos humanos, en especifico la
Convencion Americana de Derechos Humanos.
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Todo este panorama revela la internacionalizacién del Derecho cons-
titucional como fenémeno de inclusion del Derecho Internacional, de modo
tal que las normas internacionales ocupan un lugar definido dentro del siste-
ma de fuentes del respectivo Estado y la constitucionalizacién del Derecho
Internacional, en virtud del cual, se acepta que los tratados sobre derechos
humanos tienen una dimension constitucional que implica la supremacia
y respeto de los derechos humanos; esto no es mas que el gran avance en
materia de proteccion de los derechos humanos que los Estados se han com-
prometido a respetar y garantizar.

Estas realidades develan una enorme responsabilidad para el juez en
la regidn suramericana al momento de encarar la solucién adecuada de un
caso, en tanto ya no tiene sélo la legislacién interna sino que debe acudir
igualmente a los derechos contenidos en la Convencién para formular asi
una proposicién juridica completa en torno al caso sentenciado, en atencién
a que conforme al articulo 2 del instrumento internacional los Estados Parte
deben adecuar y armonizar su ordenamiento con la normativa convencional.

Ahora bien, la misma Corte Interamericana de Derechos Humanos,
maximo organo judicial en el sistema de proteccion regional para interpretar
y garantizar el cuamplimiento de la Convencidn, ha establecido que para toda
norma interna los jueces no s6lo deben aplicar un control de constituciona-
lidad sino también de convencionalidad con el fin de asegurar la vigencia
y eficacia de la Convencién Americana de Derechos Humanos. Bajo tal
premisa ha opinado judicialmente que:

Cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la
Convencién Americana, sus jueces, como parte del aparato del Es-
tado, también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque
los efectos de las disposiciones de la Convencién no se vean merma-
das por la aplicacién de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde
un inicio carecen de efectos juridicos. En otras palabras, el Poder
Judicial debe ejercer una especie de “control de convencionalidad”
entre las normas juridicas internas que aplican en los casos concretos
y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea,
el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado sino
también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interame-
ricana, intérprete ultima de la Convencién Americana (Corte IDH, 26
sept. 2006, Caso Almonacid Arellano y otros versus Chile, Excepcién
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas).
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Igualmente, se ha pronunciado, en relacién con el control de conven-
cionalidad afirmado, que:

Cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la
Convencién Americana, sus jueces también estdn sometidos a ella,
lo que les obliga a velar porque el efecto ttil de la Convencién no se
vea mermado o anulado por la aplicacién de leyes contrarias a sus
disposiciones, objeto y fin. En otras palabras, los érganos del Poder
Judicial deben ejercer no sélo un control de constitucionalidad, sino
también “de convencionalidad” ex officio entre las normas internas
y la Convencién Americana, evidentemente en el marco de sus res-
pectivas competencias y de las regulaciones procesales correspon-
dientes. Esta funcién no debe quedar limitada exclusivamente por las
manifestaciones o actos de los accionantes en cada caso concreto,
aunque tampoco implica que ese control deba ejercerse siempre, sin
considerar otros presupuestos formales y materiales de admisibilidad
y procedencia de ese tipo de acciones (Corte IDH, 24 nov. 2006, Caso
Trabajadores cesados del congreso versus Perd, posicion reiterada en:
Corte IDH, 1 sep. 2010, Ibsen Cérdenas e Ibsen Pefia versus Bolivia,
Fondo, Reparaciones y Costas; Corte IDH, 24 nov. 2010, Caso Gomes
Lund y otros (“Guerrilha do Araguaia”) versus Brasil, Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas; Corte IDH, 24 feb. 2011,
Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores versus México. Sentencia de
excepcidn preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Serie C N.° 220,
par. 225 y Corte IDH, 24 feb. 2011, Caso Gelman versus Uruguay,
Fondo y Reparaciones).

Por consiguiente, el control de convencionalidad tiende a convertirse
en una herramienta para los jueces, independiente del sistema de control
constitucional interno, al momento de verificar la legalidad de las disposi-
ciones juridicas legales internas para solucionar el caso concreto. Es pre-
cisamente alli donde radica lo importante de este nuevo pensamiento, el
ponderar la superioridad de la Convencién con otro tipo de disposiciones
juridicas, en la medida que el contenido de respeto por los derechos huma-
nos y la obligacién internacional que ha asumido el Estado por su respeto
y desarrollo asi lo obliga y, por ende, también a cada uno de sus agentes o
funcionarios; eso si, no implica que por fuera de la ley interna los jueces
puedan invalidar una ley con base en Convencién, mas si inaplicarla al caso
concreto o interpretar el asunto con base en el derecho convencional y no
la regulacién interna, de alli que al control de convencionalidad se le haya
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atribuido principalmente un caricter interpretativo y otro de invalidacion de
normas internas (Henriquez, 2014).

Abhora, el control de convencionalidad no es un instituto nuevo en la
jurisprudencia interamericana pues ya se habia aludido indirectamente a este
desde 1997, mas no tenia el reconocimiento expreso como ocurrié a partir
del afio 2006 con el caso Almonacid versus Chile; esa alusion para que los
jueces, tinicos con competencia para decidir con efecto de cosa juzgada una
situacidn, tengan como fuente directa y superior la Convencion.

En este marco se ha advertido como fundamental en la nocién de con-
trol de convencionalidad la responsabilidad internacional del Estado a partir
del incumplimiento del articulo 2 de la Convencidn y, por ende, la inaplica-
cion en el caso concreto de una disposicion juridica del ordenamiento inter-
no que contrarie el instrumento internacional o una interpretacién conforme
con la Convencion. No es el control de convencionalidad hasta el momento
una forma de retirar con efecto erga omnes una norma del orden interno,
mads bien, es una herramienta propia para lograr la proteccién y vigencia de
caros derechos contenidos en la Convencidn, situacion plenamente compati-
ble con la autonomia e independencia de los Estados y sus formas de control
constitucional y convencional. Sin embargo, no obsta sefialar que:

[...] no existe un concepto definitivo de control de convencionalidad
interno, sino que se trata mas bien de un concepto hibrido, inacabado
y actualmente controvertido, que se ha ido construyendo de manera
paulatina por la Corte Interamericana de Derechos Humanos por me-
dio de sus sentencias. Esta situacién genera incertidumbre respecto
del concepto mismo de control de convencionalidad, su naturaleza,
destinatarios, parametro y objeto de control, asi como los efectos de
la declaracién de inconvencionalidad (Henriquez, 2014, pp. 113-141).

EL RECURSO CONTRA EL FALLO CONDENATORIO O DOBLE
CONFORME COMO GARANTIA MINIMA DEL PROCEDIMIENTO
PENALEN LA CONVENCION AMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

Establece el articulo 8.2 literal h) de la Convencién, que toda persona
inculpada de un delito durante el proceso tiene derecho, en plena igualdad,
a las siguientes garantias minimas: “[...] derecho de recurrir del fallo ante
juez o tribunal superior”.
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Asimismo, dispone el articulo 14 inc. 5. del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos que: “Toda persona declarada culpable de un
delito tendra derecho a que el fallo condenatorio y la pena que se le haya
impuesto sean sometidos a un tribunal superior conforme a lo prescripto en
la ley”.

Este derecho, cuyo titular es la persona condenada por la comisién de
un delito, tiene como nucleo esencial que un juez o tribunal orgdnicamente
superior revise la certeza o justicia factica, juridica y probatoria del fallo
condenatorio recurrido. Desde este escenario, la garantfa minima no implica
o incluye la denominada doble instancia de conocimiento en el procedi-
miento sino la posibilidad de la cual es titular el inculpado para solicitar
la revision del fallo que lo condena por primera vez durante el tramite del
mismo, lo que permite repensar el sistema de recursos “no como un medio
de control de tribunales superiores sobre el grado de adecuacién de los tri-
bunales inferiores a la ley del Estado” (Maier, 2004, p. 707).

El dambito de aplicacion de la garantia estd compuesto por los proce-
sos que se adelanten ante autoridades judiciales por la comisién de un delito,
lo que permite ubicarla en el espacio estrictamente penal, en tanto que desde
un punto de vista gramatical y sistematico es el drea al que pertenece tal
locucion.

Asimismo, como se trata de una garantia frente al poder punitivo del
Estado y no una simple forma de regular el sistema de impugnaciones, el re-
curso exigido convencionalmente debe ser de naturaleza ordinaria, sencilla,
accesible para el inculpado, eficaz en cuanto a los resultados de la revision
que se espera y resuelto antes de que la sentencia tenga efectos de cosa juz-
gada. También debe ser objeto de conocimiento por un tribunal distinto y
organicamente superior de aquel que profirid el fallo, ademas debe permitir
una revision integral de la decision recurrida segin lo propuesto en la im-
pugnacién y no debe limitarse por la ley a ciertos aspectos o temas juridicos,
probatorios o ficticos, de ahi que esta garantia no admita ningin tipo de
excepciones, como si lo puede hacer la doble instancia.

En este sentido, y reclamando lo que doctrinariamente se ha opinado:

[...] el derecho “al doble conforme” o al recurso, [...] reclama mucho
mads que la correccidn de una sentencia arbitraria (tolerable o intole-
rable), mediante la cual, el imputado puede pedir que una sentencia
valida sea revisada por otro tribunal y solo en caso de conformidad
por este otro tribunal, obviamente con la condena, ella adquiere la
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calidad de cosa juzgada. Se trata entonces de un derecho exclusivo de
quien ha recibido una condena a requerir la doble conformidad, por-
que la sentencia absolutoria quedaria firme impidiendo persecuciones
posteriores (Yépez, 2014).

Precisamente, la Corte IDH tuvo la oportunidad en el afio 2012, de
confirmar y perfilar ain més las particularidades que integran esta garantia
minima estableciendo que:

[...]191. La Corte entiende que el articulo 8.2 se refiere, en términos
generales, a las garantias minimas de una persona que es sometida a
una investigacién y proceso penal. Esas garantias minimas deben ser
protegidas dentro del contexto de las distintas etapas del proceso pe-
nal, que abarca la investigacién, acusacion, juzgamiento y condena.

92. Teniendo en cuenta que las garantias judiciales buscan que quien
esté incurso en un proceso no sea sometido a decisiones arbitrarias,
la Corte interpreta que el derecho a recurrir del fallo no podria ser
efectivo si no se garantiza respecto de todo aquél que es condenado,
ya que la condena es la manifestacion del ejercicio del poder punitivo
del Estado. [...] Se trata de una garantia del individuo frente al Esta-
do y no solamente una guia que orienta el disefio de los sistemas de
impugnacién en los ordenamientos juridicos de los Estados Partes de
la Convencion.

93. Para confirmar la interpretacion de esta Corte de que se trata de un
derecho que asiste al condenado, resulta relevante acudir al lenguaje
concreto del articulo 14.5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos que, al referirse al derecho a recurrir del fallo, expresa-
mente establece que es una garantia que tiene “[t] oda persona decla-
rada culpable de un delito” [énfasis agregado]. En otra oportunidad la
Corte ha manifestado que dicha norma del Pacto es “muy similar” al
articulo 8.2. h de la Convencién Americana.

94. El Estado ha sostenido que seria permitido establecer excepciones
al derecho a recurrir condenas penales (supra parr. 68), con base en
que el articulo 2 del Protocolo 7 del Convenio Europeo para la Pro-
teccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales
permite determinadas excepciones. Al respecto, la Corte no coincide
con el alcance que Argentina otorga a esa norma del Sistema Europeo
para interpretar la correspondiente norma de la Convencién America-
na, ya que precisamente esta ultima no previé excepciones como si lo
hizo expresamente la disposicién del Sistema Europeo. [...]
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97. El Tribunal ha sefalado que el derecho de recurrir del fallo es
una garantia primordial que se debe respetar en el marco del debido
proceso legal, en aras de permitir que una sentencia adversa pueda ser
revisada por un juez o tribunal distinto y de superior jerarquia orga-
nica. La doble conformidad judicial, expresada mediante el acceso a
un recurso que otorgue la posibilidad de una revision integra del fallo
condenatorio, confirma el fundamento y otorga mayor credibilidad al
acto jurisdiccional del Estado, y al mismo tiempo brinda mayor se-
guridad y tutela a los derechos del condenado. Asimismo, la Corte ha
indicado que, lo importante es que el recurso garantice la posibilidad
de un examen integral de la decisién recurrida.

98. El derecho de impugnar el fallo busca proteger el derecho de de-
fensa, en la medida en que otorga la posibilidad de interponer un re-
curso para evitar que quede firme una decisién adoptada en un proce-
dimiento viciado y que contiene errores que ocasionardn un perjuicio
indebido a los intereses de una persona.

99. La Corte ha sostenido que el articulo 8.2. h de la Convencién 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 compleji-
dades que tornen ilusorio este derecho. En ese sentido, la Corte esti-
ma que las formalidades requeridas para que el recurso sea admitido
deben ser minimas y no deben constituir un obsticulo para que el
recurso cumpla con su fin de examinar y resolver los agravios sus-
tentados por el recurrente (Corte IDH, 23 nov. 2012, caso Mohamed
versus Argentina).

En efecto, tal como lo afirma Foster (2015), con base en estos postu-
lados es indudable que la revision de la sentencia condenatoria se apoya en
una serie de premisas basicas que debe garantizar el Estado:

1) que las resoluciones judiciales, como todas las decisiones huma-
nas, y especialmente las que se toman desde el poder publico, son
susceptibles de todo tipo de equivocaciones; 2) que el error judicial
que conduce a una condena penal, cualquiera que sea la naturaleza de
ese error, es de minima tolerancia en razén de las graves consecuen-
cias que conlleva y 3) que el imputado s6lo puede ser condenado,
en todo caso, después que la decision haya superado unos rigurosos
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controles de calidad, entre los que cuenta especialmente la facultad
del condenado de impugnar ampliamente la sentencia como parte de
su derecho de defensa en juicio.

Entonces, en el marco de la Convencidn y la jurisprudencia intera-
mericana, existe una definicion clara de la garantia en términos gene-
rales, sin embargo, perfilar la misma en los ordenamientos internos
resulta bastante complejo de cara a lo que en Suramérica son los jui-
cios senatoriales o contra altos funcionarios del Estado, cuya forma
de tramitacién no admite revisiéon por un 6rgano judicial distinto y
superior, en la medida que son objeto de conocimiento por la suprema
corte de cada pais. Esta forma de procedimiento refleja un problema
aun no resuelto por la jurisprudencia interamericana, acerca de ;cual
es la validez convencional de un procedimiento penal contra un alto
funcionario de un Estado, en el que el fallo condenatorio de instancia
resulta proferido por la maxima autoridad judicial del pafs, sin posibi-
lidad de recurso en los términos del articulo 8.2 h) de la Convencién?

Dos posibles respuestas, en principio, pueden solucionar Convencio-
nalmente este problema: i) La garantia resulta inaplicable, en tanto al
ser sentenciado penalmente por el maximo tribunal correspondiente,
no existiria orgadnicamente otro juez o tribunal superior que asumiera
competencia para revisar el fallo. Punto de vista que tiene en cuenta
un criterio estrictamente orgdnico y que puede resultar compatible
con las normas aplicables en el marco del protocolo articulo 2 del pro-
tocolo 7 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, en las cuales
es posible excepcionar el derecho al recurso contra el fallo condena-
torio cuando el juzgamiento lo ha realizado en primera instancia el
maximo tribunal judicial de cada pais. ii) otro dngulo de solucién es
el que exige al Estado la adopcién de mecanismos internos que ha-
biliten la revision del fallo condenatorio en materia penal para todas
las personas sin ningutn tipo de distincidn. Esta visidn, que tiene su
base en la garantia del recurso ante el poder punitivo del Estado y la
finalidad de la norma que no es otra que la revisién del fallo, implica
que los Estados estén obligados a modificar ese tipo de juzgamientos
especiales para altos funcionarios del Estado, de cara a garantizar el
recurso contra el fallo de condena por un érgano judicial distinto y
superior de aquel que decidi6 el asunto. Punto de vista que ha acogido
expresamente el Comité de Derechos Humanos en la Observacion
general N.° 32, bajo el pardmetro del articulo 14 N.° 5 del Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos.

El pérrafo 5 del articulo 14 se vulnera no solo si la decisién de un
tribunal de primera instancia se considera definitiva sino también si
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una condena impuesta por un tribunal de apelacién o un tribunal de
dltima instancia a una persona absuelta en primera instancia no puede
ser revisada por un tribunal superior. Cuando el tribunal mds alto de
un pafs actda como primera y Unica instancia, la ausencia de todo
derecho a revisién por un tribunal superior no queda compensada por
el hecho de haber sido juzgado por el tribunal de mayor jerarquia
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 (Comité de Derechos Humanos de la ONU, 2007).

Conclusién totalmente compatible con el estdndar de proteccién de
la Convencién Americana de Derechos Humanos respecto del derecho al
recurso contra el fallo condenatorio.

EL DERECHO AL RECURSO CONTRA EL FALLO CONDENATORIO O
DOBLE CONFORME COMO GARANTIA MINIMA DEL PROCEDI-
MIENTO PENAL EN ALGUNOS PAISES DE SURAMERICA

Indudablemente, el referente de la denominada doble conforme en
esta region del continente es Argentina y su legislacion federal y provin-
cial; este ha sido el pafs donde se han generado los mas arduos debates en
torno al contenido, objeto y finalidad del derecho al recurso contra el fallo
condenatorio. No en vano Favorotto (2014) ha dividido en cinco etapas el
desarrollo de este punto en la legislacion y jurisprudencia Argentina. 1)
Entre 1853 y 1939 se establecia que la garantia de defensa en juicio no re-
queria de la doble instancia judicial; 2) Entre 1939 y 1984 la doble instancia
no revestia jerarquia constitucional y no era requisito de la defensa en jui-
cio, 3) De 1984 a 1994 se aprueba en Argentina la Convencién Americana
de Derechos Humanos, y en razén del caso Jauregui, la Corte Suprema de
la Nacién establece que el recurso extraordinario federal cumplia con la
garantia del derecho al recurso, a pesar que era un recurso limitado a ga-
rantizar la supremacia constitucional y unificar la interpretacion, 4) Entre
1994 y 1997 se demostré que el recurso extraordinario federal no cumplia
con el derecho convencional al recurso contra el fallo condenatorio por su
cardcter discrecional, fueron particularmente relevantes en este periodo el
caso Maquela Guillermo José versus Argentina, informe 17/94 de la Comi-
sién Interamericana de Derechos Humanos, el caso Giroldi emanado de la
Corte Suprema de la Nacién, que modificé la posicion del caso Jauregui,
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y el caso Juan Abella informe 55/97 de la Comisién Interamericana de De-
rechos Humanos, en el sentido de confirmar que el recurso extraordinario
federal no era un recurso adecuado para garantizar el doble conforme y 5)
Desde 1997 en adelante, se acoge el derecho al doble conforme tras el fallo
Arce y el fallo casal del afio 2005, en el cual se ratifica el juzgamiento penal
en dos instancias, entendidas como la posibilidad de revisién integral del
fallo de condenatorio.

Legislativamente, es importante resaltar lo establecido en la legis-
lacion procesal que rige para la ciudad de Buenos Aires, ya que en cuanto
al recurso de apelacion de una sentencia se refiere, si el imputado hubiera
sido absuelto en el juicio, la Cdmara de apelaciones no puede dictar una
sentencia condenatoria motivada en una diferente apreciacién de los hechos.
Abhora, si los jueces de cdmara entienden que la sentencia recurrida se apartd
de los hechos probados y el derecho aplicable, anulard el fallo y ordenard
que se realice un nuevo debate. En tal caso envia las actuaciones al Juez
que siga en orden de turno al que dict6 el fallo. Si la nueva sentencia fuera
absolutoria no serd recurrible por cuestiones de hecho y prueba.

Por su parte, si la cuestion debatida fuera de puro derecho y se hubiere
aplicado erréneamente la ley, la cdmara casard la sentencia y resolverd el
caso con arreglo a la ley y la doctrina cuya aplicacion declare. En este caso,
si puede revocar una sentencia absolutoria y dictar condena, siempre que
los hechos hubieran quedado debidamente fijados en la sentencia recurrida.
Si el Tribunal considerase que la pena impuesta fue excesiva se limitard a
adecuarla a las caracteristicas del caso.

Ahora bien, el articulo 290 del c6digo procesal penal para la ciudad de
Buenos Aires garantiza la doble instancia en las sentencias cuando la Cama-
ra revoque una absolucién de primera instancia; esta puede ser recurrida por
la defensa dentro del tercer dia o por escrito fundamentado ante la Sala de la
Céamara que siga en orden de turno.

En cambio, otro 4ngulo acompaia el resto de los paises de la region,
donde no sélo no se ha regulado el derecho al recurso contra el fallo conde-
natorio como garantia de doble conformidad judicial sino que el sistema de
recursos contra la sentencia penal es bastante riguroso o limitado a tematicas
concretas que le restan integralidad al recurso, tal como ocurre con el recur-
so de anulacién en Chile y el recurso de apelacion restringida y casacion en
Bolivia, o el caso de Ecuador donde a pesar de que se traté legislativamente
de regular el derecho al recurso contra el fallo condenatorio, este fue objeta-
do por parte de la presidencia de la Republica.
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En definitiva, a excepcion de lo construido en Argentina, y a pesar
de que todos los Estados se han obligado conforme a la Convencién Ameri-
cana de Derechos Humanos, Suramérica carece de una efectiva regulacion
del derecho a la doble conformidad judicial. Punto sobre el cual los Estados
pueden ser internacionalmente responsables.

EL DERECHO AL RECURSO CONTRA EL FALLO CONDENATORIO O
DOBLE CONFORME COMO GARANTIA MINIMA DEL PROCEDI-
MIENTO PENAL EN EL SISTEMA PENAL COLOMBIANO

Colombia ha ratificado la Convencién Americana de Derechos Hu-
manos por medio de la ley 16 de 1972, haciendo parte del bloque de consti-
tucionalidad por mandato del articulo 93 de la Constitucién Politica, incluso
precisando una jerarquia normativa mayor acorde con los articulos 1 y 2 del
mismo instrumento, disposiciones estas mediante las cuales el Estado se ha
obligado, por medio de sus agentes, a respetar el ejercicio de los derechos
contenidos en la Convencion y evitar leyes o practicas que resten su validez
o eficacia.

Actualmente, en la legislacion penal colombiana, en su aspecto pro-
cesal y al interior del mismo proceso, se garantiza por regla general la revi-
sién del fallo condenatorio, para el efecto se ha estructurado el denominado
recurso ordinario de apelacién, recurso vertical que habilita a un juez o tri-
bunal superior para revisar la justicia del fallo impugnado segin lo propues-
to por el recurrente. Es un recurso sencillo, accesible y eficaz, en la medida
que no tiene formalidades excesivas para su interposicién y sustentacion,
mas alla de ejercerlo en tiempo previo fijado en la ley y proponer una mini-
ma sustentaciéon de inconformidad, ademas permite revisar no sélo lo fac-
tico sino también lo juridico y probatorio; en si, se trata de un recurso que
cumple con el estdndar exigido por el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos.

Sin embargo, por la estructura del procedimiento penal comtn se ge-
neran varios problemas que impactan negativamente sobre la eficacia de
la garantia de doble conformidad judicial. En tanto que el sistema procesal
estd disefiado, por regla general, para que sea conocido en dos instancias
judiciales previamente delimitadas, una de ellas, orgdnicamente superior,
asume competencias en razon del recurso de apelacion, ademds de estas dos
autoridades judiciales queda una posibilidad de un recurso extraordinario de
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casacion para revisar la legalidad del fallo de segunda instancia, conocido
por la Corte Suprema de Justicia.

Precisamente, en lo que refiere al recurso extraordinario de casacion,
esta modalidad de impugnacién por su naturaleza excepcional tiene como
motivos para admitir su conocimiento 1) La efectividad del derecho ma-
terial, 2) El respeto de las garantfas de los intervinientes, la reparacion de
los agravios inferidos a estos y 3) La unificacion de la jurisprudencia. Es
un mecanismo que s6lo procede contra sentencias de segunda instancia de
Tribunales Superiores, debe ser sustentado por abogados, la justicia del fallo
se revisa exclusivamente desde causales previamente definidas en la ley,
que tienen que ver con la 1) Violacion directa de la ley sustancial en moda-
lidades de falta de aplicacidn, aplicacién indebida e interpretacion errénea,
2) Violaciones de estructura o garantia en el debido proceso, 3) Violacién
indirecta de la ley sustancial en modalidad de errores de derecho —falsos
juicios de legalidad, falso juicio de conviccion—, errores de hecho —falso
juicio de existencia, de identidad, falso raciocinio—. Visto de esta forma, se
trata de un recurso en extremo formalista que, por las causales y motivos de
admision, no cumple con el estindar convencional para garantizar la doble
conformidad judicial.

En efecto de esta regulacién, uno de los problemas anunciados se pre-
senta por la estructura del sistema, en tanto resulta posible que una persona
sea absuelta en primera instancia y por razon de la apelacion de la Fiscalia,
la Victima o el Ministerio Piblico aparezca condenada por primera vez en
segunda instancia. En tal evento, como sélo queda la posibilidad de casa-
cion, ;ante quién se debe ejercer el recurso para garantizar la doble confor-
midad judicial?

La otra problemadtica deriva de la posibilidad de que una persona sea
absuelta en primera y segunda instancia y por razon del recurso extraordina-
rio de casacidn, que puede ejercer la Fiscalia, la Victima o el Ministerio Pu-
blico, resultar condenada por primera vez en casacion. En tal evento, como
no queda ningun otro recurso al interior del proceso penal, ;ante quién se
debe ejercer el recurso para la revision del fallo y asi poder garantizar la
doble conformidad judicial?

Y un tercer problema es para aquellos eventos que se juzgan en Unica
instancia por la Corte Suprema de Justicia, maximo 6rgano judicial que no
tiene superior organico ;ante quién se debe ejercer el recurso para la revi-
sion del fallo y asi garantizar la doble conformidad judicial?
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Estas situaciones no son minimas ya que comprometen la responsa-
bilidad internacional del Estado colombiano al no adoptar medidas legisla-
tivas que permitan la efectividad de los derechos contenidos en la Conven-
cidn, especificamente el establecido en el articulo 8.2 literal h).

A propésito, la Corte Constitucional se pronuncid en la sentencia
C-792 de 2014. El problema planteado y por resolver era de forma concre-
ta la constitucionalidad de la inexistencia de un recurso sencillo, amplio y
accesible contra la sentencia condenatoria que se dicta por primera vez en
segunda instancia. Problema que en el ordenamiento juridico interno resul-
taba novedoso, mas no en el interamericano, ya que ese mismo habia sido
resuelto en el afio 2012 por la Corte IDH en el caso contencioso entre el sefior
Mohamed versus Argentina.

Para abordar el problema la Corte tuvo en cuenta el articulo 29 de la
Constitucién Politica, ya que el derecho a impugnar la sentencia condena-
toria es de naturaleza subjetiva y forma parte del debido proceso, diferente
al principio de doble instancia regulado en el articulo 31 del mismo texto,'
de ahi que las restricciones de este tiltimo no puedan aplicarse al derecho de
impugnar.

Bajo esa linea se establecid, jurisprudencialmente, que la finalidad
del recurso exigido se precisaba en 1) Facultad para atacar todo fallo conde-
natorio, 2) Facultad para ejercer derecho a la defensa y contradiccion frente
a la condena, 3) Obligacién de que los cuestionamientos del recurrente sean
examinados por una instancia judicial distinta de quien impuso la condena y
4) Que la decision sea correcta desde un punto de vista material mediante la
doble conformidad judicial.

Igualmente, estableci6 que el derecho a la impugnacién era exigible
aunque la sentencia condenatoria se dictara por fuera de la primera instan-
cia, de manera que el recurso como derecho constitucional debe ser garanti-
zado tanto en asuntos de tinica como de doble instancia, mas esto no implica
un nuevo juicio o audiencia sino una revision integral del fallo.

No obstante, el alto Tribunal diferencié de manera clara que no se
trata simplemente del derecho a impugnar, facultad que puede realizarse
no s6lo mediante los recursos sino también mediante la accién de tutela
0 amparo y con la accion de revision. Lo que se garantiza convencional y
constitucionalmente es el derecho a la doble conformidad judicial de la con-

1 Para una completa referencia sobre la diferencia entre el derecho a impugnar y la doble instancia,
véase el numeral 5.6 de la sentencia C-792 de 2014.

Revista Ratio JurisVol. 10 N.° 21 « UNAULA| ISSN 1794-6638 159



Gabriel Jaime Salazar Giraldo

dena penal, que implica un recurso simple, accesible y eficaz, antes que la
sentencia alcance ejecutoria. De ahi que se haya declarado la inconstitucio-
nalidad por omisién relativa de los articulos 20, 32, 161, 176, 179, 179B, 194 y
481 de la ley 906 de 2004, en cuanto omiten la posibilidad de impugnar todas
las sentencias condenatorias. Y exhortar al Congreso de la Republica para
que, en el término de un afio contado a partir de la notificacion por edicto de
la sentencia, regule integralmente el derecho a impugnar todas las sentencias
condenatorias. De no hacerlo, a partir del vencimiento de este término, se
entenderd que procede a la impugnacién de todas las sentencias condena-
torias ante el superior jerdrquico o funcional de quien impuso la condena.

Esta decision, esencial en torno a la garantia de doble conformidad
judicial, requiere una apuesta legislativa seria que modifique el régimen
recursivo en casos de sentencia condenatoria por primera vez en segunda
instancia, tanto de los casos que conoce en segunda instancia un Tribunal
Superior de Distrito o la Corte Suprema de Justicia, en el marco de la ley
906 de 2004.

Sin embargo, los casos atn vigentes de la ley 600 de 2000, a los que
no se hace referencia en la sentencia, cuya segunda instancia puede conocer
un Juez Penal de Circuito, el Tribunal Superior de Distrito o la Corte Supre-
ma de Justicia, también deben ser regulados. Esto, por una simple regla de
igualdad en la garantia de doble conformidad judicial, procurando la efecti-
va realizacién del Derecho contenido en la Convencion.

Pero ain maés urgente es la reestructuracion legislativa del recurso
extraordinario de casacion, en cuanto mediante este mecanismo se puede
revocar una sentencia absolutoria de primera y segunda instancia por una
condenatoria, ya que si bien la sentencia C-998 de 2004 aceptd esta posibili-
dad, tal situacién se hizo en el marco del derecho a impugnar (lo que incluye
la accién de tutela y la accién de revisién), mas no la doble conformidad
judicial que reclama una nueva lectura del medio recursivo de cara a garan-
tias constitucionales e internacionales que igualmente hacen parte del texto
constitucional, tal como se reconoce en la misma decision C-792 de 2014.

Asimismo, se requiere la regulacion legislativa del derecho al recurso,
en los casos de Unica instancia objeto de conocimiento por la Corte Suprema
de Justicia, que si bien no pueden ser revisados por otro tribunal organica-
mente superior si pueden ser conocidos por otra sala de la misma corpora-
cién que funcionalmente pueda revisar el fallo y confirmarlo o revocarlo.

En definitiva, y como quiera que se trata de un derecho humano
reconocido por la Convencién en el articulo 8.2 literal h), que encuentra
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concordancia con el articulo 29 de la Constitucién Politica, es un deber del
Estado colombiano regularlo legislativamente, en atencién a la obligacién
internacional que ha asumido respeto y eficacia hacia los derechos conteni-
dos en la Convencion, y no dejar simplemente que tenga vigencia la orden
residual impuesta por la Corte Constitucional en la sentencia C-792 de 2014,
consistente en que si el legislador no regula el derecho al recurso en las
condiciones establecidas se entenderd que procede la impugnacién de todas
las sentencias condenatorias ante el superior jerarquico o funcional de quien
impuso la condena. Y surge necesaria la regulacion, en tanto la decision
judicial: 1) No establece un término para interponer y sustentar el recurso,
2) No establece los requisitos ni la competencia de admisibilidad y funda-
mentacion del recurso, 3) No se regula el problema de revocar una sentencia
absolutoria de primera y segunda instancia mediante fallo de casacion, 4) No
establece como debe ser la revision de una sentencia de segunda instancia
proferida por la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, que revoque una
absolucién e imponga por primera vez una condena, 5) No se establece cual
debe ser el régimen aplicable en casos vigentes de la ley 600 de 2000. De alli
entonces que el pais tenga la imperiosa necesidad de colmar de garantias el
proceso penal, esta vez brindando plena eficacia al derecho de recurrir por
el imputado o procesado el fallo condenatorio y 6) No se establece la regu-
lacion del derecho al recurso en los eventos de Unica instancia fallados por
la Corte Suprema de Justicia.

CONCLUSIONES

Con excepcién de Argentina, actualmente en Suramérica la garantia
de la doble conformidad judicial en el fallo condenatorio carece de suficien-
te proteccidn, ya que no existen medidas legislativas dispuestas para lograr
su efectividad. Situacién que genera el riesgo de una posible responsabili-
dad internacional ante el Sistema Interamericano de Derechos Humanos.

En razén de los compromisos internacionales asumidos por los paises
de la regién suramericana, que hacen parte del Sistema Regional de Protec-
cién de Derechos Humanos, es una obligacion ineludible regular legislativa-
mente el derecho al recurso contra el fallo condenatorio ante juez o tribunal
superior, recurso que debe ser ordinario, accesible o sencillo, eficaz, ser
resuelto antes que la sentencia tenga efectos de cosa juzgada y conocido por
un juez o tribunal orgdnica o funcionalmente superior que aquel que dict6 el
fallo. De manera que el sistema de recursos, tal como estd concebido actual-
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mente, debe ser objeto de una profunda reestructuracién para hacer viable la
aplicacion de este derecho.

El control de convencionalidad es el mecanismo idéneo para que en
aquellos paises de Suramérica, donde legislativamente no se ha regulado el
derecho a la doble conformidad judicial, se pueda garantizar este derecho
convencional mediante la interpretacion sistemdtica y finalista de normas
procesales que impiden u omiten la revision integral del fallo penal conde-
natorio, sin que esto pueda implicar la modificacién del sistema de instan-
cia o recursos establecidos internamente, medida totalmente viable como
ocurri6 en el caso Mohamed versus Argentina, donde se ordené conocer en
casacion un recurso que no cumplia los requisitos de forma para su admisién
pero era claro en los motivos de disenso.

El derecho al recurso contra el fallo condenatorio y la doble instancia
son, en esencia, derechos diferentes de cara al procedimiento penal; mien-
tras el primero implica como ntcleo esencial la posibilidad de revisién inte-
gral del fallo de condena en materia penal, el segundo tiene como niticleo la
existencia de dos momentos de conocimiento, no s6lo en razén de un fallo
condenatorio sino de cualesquiera otro tipo de decision judicial. Asimismo,
la doble instancia se garantiza con recursos incluso de naturaleza extraor-
dinaria, situacién contraria al derecho a recurrir el fallo de condena. Por
ende, la obligacion de los Estados Partes de la Convencidn es garantizar el
derecho al doble conforme y no la doble instancia.

En Colombia ha sido relevante que la Corte Constitucional se haya
pronunciado y garantizado el derecho al recurso contra el fallo condenatorio
que se dispone por primera vez en segunda instancia o en fallos de tnica
instancia, lo que demuestra un gran avance en comparacion con otros paises
de la regién. Sin embargo, la decision judicial: 1) No establece un término
para interponer y sustentar el recurso, 2) No se establece los requisitos ni la
competencia de admisibilidad y fundamentacion del recurso, 3) No se regu-
la el problema de revocar una sentencia absolutoria de primera y segunda
instancia mediante fallo de casacion, 4) No establece cémo debe ser y ante
quién la revision de una sentencia de segunda instancia proferida por la Sala
Penal de la Corte Suprema de Justicia, que revoque una absolucién e impon-
ga por primera vez una condena, 5) No se establece cudl debe ser el régimen
aplicable en casos vigentes de la ley 600 de 2000 y 6) No se establece la
regulacién del derecho al recurso en los eventos de Unica instancia fallados
por la Corte Suprema de Justicia. De manera que la proteccion es parcial y
atin no se regula legislativamente ninguno de estos aspectos.
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En Colombia, mientras no se regule legislativamente el derecho al
recurso contra el fallo condenatorio, en los eventos en que una sentencia
de segunda instancia revoque una absolutoria de primera instancia por una
de condena, y esto ocurra ante un Tribunal Superior de Distrito, el dere-
cho puede ser protegido mediante el recurso extraordinario de casacién en
razén de que una de sus finalidades es el respeto por las garantias de los
intervinientes y siendo la doble conforme una garantia minima del proceso
penal, la admision del recurso extraordinario es el mecanismo idéneo para
garantizarlo, lo que confirma atin mas que la proteccién de este derecho en
Colombia es parcial, ya que sélo se refiere a una de diversas posibilidades,
de ahi la necesidad plena de su regulacién legislativa.
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