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RESUMEN

El derecho penal ha sido replanteado acorde a la funcionabilidad e ideologia
social , al servicio de los fines democréticos derivados de una estructura de
poder participativa y pluralista, fundamentada en principios de solidaridad,
reconocimiento de la diversidad politica, igualdad material, dignidad humana
como exaltacion del ser libre y ser social, todo lo cual emana de la formula
politica de la Carta Politica Colombiana a la cual deben vincularse al
torrente circulatorio del sistema juridico por via hermenéutica e interpretativa

acorde con los principios y postulados que la misma Constitucién consagra.

Reflejo de la nueva dogmética que rige al nuevo derecho penal a nivel
mundial, lo constituye la incorporacion del articulo 181 de la Ley 906 de
2004, por el cual el recurso de casacion como control constitucional y legal
2procede contra sentencias proferidas en segunda instancia en los procesos
adelantados por delitos, cuando afectan derechos o garantias fundamentales
por: Falta de aplicacion, interpretacion errobnea o aplicacion indebida de una
norma del bloque de constitucionalidad, constitucional o legal, llamada a

regular el caso.

Tal incorporacion dinamiza la actividad interpretativa constitucional y legal,
amplia el marco de proteccién de los derechos y garantias fundamentales,
pero a la par, puede generar contraproducentes consecuencias, entre las

cuales puede estar un posible colapso en la actividad jurisdiccional de

' RIVERA LLANO, Abelardo. Derecho Penal Posmoderno. Bogota: Ediciones Temis, 2005. pg. 12

2 Ley 906 de 2004, articulo 181. Codigo de Procedimiento Penal Colombiano: Bogota: Legis 2007.. Pg.
40



competencia de la Corte Suprema de justicia, la cual ya se encuentra
congestionada por serios retrasos. Esto por cuanto la interposicion del citado
recurso supera las viejas limitaciones en razén a la competencia, o0 a la
calidad del delito, todo lo cual amerita el conocimiento de las técnicas de
reenvio normativo en la construccién del bloque de constitucionalidad y los
fundamentos constitucionales para el ejercicio efectivo del recurso en materia

penal.



INTRODUCCION

El derecho a impugnar es considerado como un derecho fundamental
vinculado al debido proceso, ampliamente reconocido por la normatividad
internacional, como el Pacto de Derechos Civiles y Politicos, el Pacto de San
José y la Convencion sobre Derecho Humanos, entre otros. Nuestro
ordenamiento procesal penal, incorporado mediante la ley 906 de 2004
acoge este garantismo, conforme al derecho postmoderno y consagra la
prohibicién de apelar las decisiones de la Fiscalia por parte de la defensa, ni
las de la defensa por parte de la Fiscalia, toda vez que constituyen derecho
de libertad de acceso a la administracién de justicia y al debido proceso,

considerandoseles decisiones de parte.

La casacion como recurso de naturaleza extraordinaria, ha sido objeto de
constantes debates y conceptualizaciones legales, doctrinales vy
jurisprudenciales. El mas algido ha radicado en su excesivo formalismo,
ritualismo y tecnicismo que lo hacen inalcanzable para el ciudadano comun,
desconociéndose asi la naturaleza antropolégica del Estado social de
derecho, esto obedece en cierta medida, a la tradicién literal interpretativa y
por ende reduccionista, que no atiende a la teleologia normativa, ni a la
dialéctica contemporanea para darle sentido al derecho y a las demandas

ciudadanas de materializacion de la justicia.

El hecho de que en Colombia desde la promulgacion de la Constitucion de
1991, se haya promovido mas de 15 demandas de inconstitucionalidad
contra diferentes preceptos de la Casacion, con el objetivo de obtener una
declaracion de inexequibilidad, constituye la expresiébn mas clara del intenso

debate sobre el recurso, su jerarquia, asi como la constante dialéctica entre



reglas y principios, demostrandose asi la imperiosa necesidad de adecuarlo

al nuevo régimen constitucional.®

Siendo necesario reconocer que desde la promulgacion de la Constitucion
Colombiana de 1991, se ha abierto el camino hacia reformulacion de las
fuentes del derecho, a partir de la creacién de una teoria del precedente, en
cuyo proposito la Casacion se constituye en el recurso judicial que mayor

permite la consecucion de tal fin.

Tratdndose de la Ley 906 de 2004,(Ley por la cual entr6 en Colombia el
actual sistema procesal penal de tendencia acusatoria) el legislador fue
coherente al catalogar tal recurso como de control constitucional y legal,
estableciendo como finalidad del mismo, la efectividad del derecho material,
el respeto de las garantias de los intervinientes, la reparacion de los
agravios inferidos a estos, y la unificaciéon de la jurisprudencia®, incorpora en
consecuencia, la prevalencia de la efectividad del derecho material vy el
respeto de las garantias de los intervinientes, no contempladas en la Ley 600
de 2000(anterior sistema procesal penal), aunado a la causal de censura de
la sentencia por violacibn de la ley, la constitucion y del blogque de
constitucionalidad, bien sea por errores in indicando y causales in
procedendo, cuyo entendimiento ameritan un tratamiento y consideracion
especial, tanto desde su filosofia como de su ejercicio efectivo, practico y

actual en armonia con el derecho penal humanistico y global.

La existencia del bloque de constitucionalidad adquiere una gran importancia

para todos los operadores en aquellos ordenamientos, como el colombiano,

3 TOLOSA VILLABONA, Luis Armando. Teoria y Técnica de la Casacién. Ediciones Doctrina y LEY
Bogota Colombia. 2005, pg. 537

4+ AAVV. Articulo 180 de la Ley 906 de 2004. Codigo de Procedimiento Penal Colombiano.1 edicién.
Bogota. Legis. 2007 pg. 42
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en donde la Constitucion tiene fuerza normativa, y no solamente en los
procesos propiamente constitucionales como las acciones de tutela, o en los
procesos de control abstracto, sino también en los juicios ordinarios, ya que
los jueces tienen el deber de tomar en cuenta la Constitucion, también
cuando resuelven casos penales, civiles o laborales. Sin embargo un
Recurso de suma importancia como lo es el Recurso Extraordinario de
Casacion en materia ha tornado inoperante en materia penal cuando atafie a
la violacion directa de una norma que integra el bloque de constitucionalidad.
En efecto, esta nocibn amplia los términos del debate constitucional, pues
significa que los mandatos constitucionales que se deben tener en cuenta
para resolver una controversia judicial no son exclusivamente los articulos de
la constitucién, ya que otras disposiciones y principios pueden tener también

relevancia para decidir otros asuntos®.

Es por ello que el presente trabajo, se enfocé al estudio del recurso
extraordinario de casacion contemplado en la Ley Colombiana 906 de 2004,
actual sistema procesal penal Colombiano de tendencia acusatoria, sus
causales de procedencia, admisién, fundamento constitucional, principios
que lo regulan, tramitacion e improcedencia legal. Primordialmente a la
causal que se configura por Violacion directa una norma del bloque de

Constitucionalidad.

Para desarrollar el presente trabajo se plante6 como objetivo central el

Andlisis de las decisiones que en materia de Casacion Penal fueron

5 UPRIMMY Rodrigo. Bloque de Constitucionalidad y nuevo Procedimiento Penal. Consejo Superior de
la Judicatura. Bogota: 2004. Pg. 22.
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proferidas por la Corte Suprema de Justicia Colombiana durante el periodo
2010-2015, cuando se configura la causal de falta de aplicacion,
interpretacion errébnea o aplicacion indebida de una norma del Bloque de

Constitucionalidad.

En consecuencia, aunque se haga referencia al campo penal, el trabajo
reporta igualmente una Optica constitucional, desde la cual se analiza el
bloque de constitucionalidad como causal de procedencia del recurso

extraordinario de casacion.

La metodologia utilizada es del orden tedrico-documental, analitica dentro
de una investigacion cualitativa, cuya poblacién estara conformada por el
conjunto de documentos y fuentes bibliogréficas referidas a las normas que
integran el bloque de constitucionalidad en materia penal, susceptibles de ser
amparados mediante el recurso de casacion contra sentencias de segunda
instancia que resulten vulneratorias de garantias fundamentales por falta de
su aplicacion, interpretacion errénea, o aplicacion indebida. En tal analisis,
se empleard sendas fichas tanto de resimenes, como de analisis de

sentencias, las cuales se disefiaron especificamente para este trabajo.

12



1. TITULO
ANALISIS DE LAS DECISIONES EN MATERIA DE CASACION PENAL
PROFERIDAS POR LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE COLOMBIA
DURANTE EL PERIODO 2010-2015, CUANDO SE CONFIGURA LA
CAUSAL DE VIOLACION DIRECTA DE UNA DE UNA NORMA DEL
BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD.
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2. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Con la entrada en vigencia en Colombia del Acto Legislativo nimero 03 de
19 de diciembre de 2002, se reformé la Constitucion Politica Colombiana, se
dio paso a la expedicion de la Ley 906 de 2004, y con ella hacia un nuevo
sistema de enjuiciamiento penal con tendencia acusatoria, considerado como
el ordenamiento procesal penal mas ajustado a los canones internacionales,
que abogan por un mayor garantismo penal, prevalencia de la dignidad
humana, respeto por el debido proceso, los derechos humanos, el
acatamiento e interpretacion del Constitucionalismo y por el surgimiento de
un nuevo derecho, centrado en la antropologia y sociedad humana. “Es este
el sentido del derecho, la expresion de la proporcion hombre a hombre, visto
como la forma de entender de determinada manera las relaciones
interindividuales que configuran una expresion cultural hecha norma en una

sociedad y en un tiempo preciso de la historia “®.

El derecho penal ha sido replanteado acorde a la funcionabilidad e ideologia
social , al servicio de los fines democraticos derivados de una estructura de
poder participativa y pluralista, fundamentada en principios de solidaridad,
reconocimiento de la diversidad politica, igualdad material, dignidad humana
como exaltacion del ser libre y ser social, ‘todo lo cual emana de la formula
politica de la Carta y deben vincularse al torrente circulatorio del sistema
juridico por via hermenéutica e interpretativa acorde con los principios y

postulados que la misma Constitucion consagra.

6 WURTENBERGER Toma. La situazione spirtuale Della ciencia penalistica in germania, Milano,
giuffre Editore, 1980 pg. 5y s.s

"RIVERA, Llano ABELARDO. DERECHO PENAL POSMODERNO. Editorial Temis S.A. 2005.
pg. 12.
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En virtud de lo anterior, el Codigo Procesal Pena Colombiano, (Ley 906 de
2004), consagra un catalogo de principios y garantias, a ser consideradas en
toda la sistematica procesal penal y de consideracion en el analisis de cada
caso concreto. Entre estos principios, encontramos los previstos en el
articulo 20 de la citada Ley, tales como la doble instancia, en consonancia
con el articulo 180 del mismo ordenamiento, el cual dispone que: El recurso
pretende por la efectividad del derecho material, el respeto de las garantias
de los intervinientes, la reparacion de los agravios inferidos a estos y la
unificacion de la jurisprudencia®.En este Ultimo evento, tiene relevancia el
recurso extraordinario de casacion, cuyo principio de interés publico tiene
como finalidad hacer efectivo el cumplimiento del derecho objetivo, evitando

las ilegalidades y la arbitrariedad jurisprudencial al administrar justicia.

En materia procesal penal, se encuentra consagrado en el articulo 181 de la

Ley 906 de 2004 (sistema procesal penal colombiano), al contemplar que:

“El recurso como control constitucional y legal procede contra las sentencias
proferidas en segunda instancia en los procesos adelantados por delitos,

cuando afectan derechos o garantias fundamentales por:

1. Falta de aplicacion, interpretacion errénea, o aplicacion indebida de una
norma del bloque de constitucionalidad, constitucional o legal, llamada a

regular el caso.

2. Desconocimiento del debido proceso por afectacion sustancial de su

estructura o de la garantia debida a cualquiera de las partes.

8 Articulo 180 Ley 906 de 2004. Cédigo de Procedimiento Penal Colombiano. Bogota: Legis, 2005. p.
49
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3. El manifiesto desconocimiento de las reglas de produccion y apreciacion
de la prueba sobre la cual se ha fundado la sentencia.

4. Cuando la casacion tenga por objeto Unicamente lo referente a la
reparacion integral decretada en la providencia que resuelva el incidente,
debera tener como fundamento las causales y la cuantia establecidas en las

normas que regulan la casacion civil.®

La primera causal es considerada como violacién del derecho sustancial,
bien por via directa, es decir, por violacion de la ley, independientemente de
cuestiones facticas o probatorias y por via indirecta cuando la violacién de la
ley, surge a causa de errores facticos o probatorios. Es necesario aclarar,
que uno de los hechos novedosos introducidos en el nuevo sistema de
enjuiciamiento penal aludido frente a esta causal, o constituye la division
gue se hizo de la misma, en dos causales de manera autbnoma, a saber:
causal 1 y causal 3 que en el anterior sistema procesal penal integraban solo

una.

Entre los cambios mas significativos en materia de casacion, lo constituye la
procedencia del recurso cuando haya falta de aplicacion, interpretacion
errénea o aplicacién indebida de una norma del bloque de constitucionalidad
o de una norma constitucional o legal, en cuyo caso se erigen diferentes
posiciones interpretativas, en razon a que la existencia del bloque de
constitucionalidad adquiere una gran importancia para todos los operadores
juridicos en aquellos ordenamientos, como el colombiano, en donde la
Constitucion tiene fuerza normativa y no solamente en los procesos

propiamente constitucionales, como las acciones de tutela o los procesos de

9 Articulo 181 Ley 906 de 2004. Cédigo de Procedimiento Penal Colombiano. Bogota: Legis, 2015. p.
40
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control abstracto, sino también en los juicios ordinarios, ya que los jueces
tiene el deber de tomar en cuenta la Constitucion también cuando resuelven
casos penales, civiles y laborales. En efecto, esta nocion amplia los términos
del debate constitucional, pues significa que los mandatos constitucionales
gue se deben tener en cuenta para resolver una controversia judicial, no son
exclusivamente los articulos de la constitucion, ya que otras disposiciones y
principios pueden tener también relevancia para decidir esos asuntos.° Esto,
sin duda alguna, dinamiza la Constitucion Politica, abre el campo de
interpretacion e integracion de principios y derechos, sin embargo, en un
ordenamiento como el colombiano atiborrado por un cumulo de normativa, se
torna inagotable el conocimiento de las normas pertenecientes al bloque de
constitucionalidad, aun se trata de su aplicacion para decisiones proferidas
en segunda instancia, en los procesos adelantados por delitos, cuando
afectan derechos o garantias fundamentales. Tal situacion como se anoto,
consentiria la democratizacion del recurso, permitiendo un mayor ejercicio
del mismo, a la par puede generar contraproducentes consecuencias, entre
las cuales vale la pena citar, un posible colapso de la actividad jurisdiccional
de competencia de la Corte Suprema de Justicia Colombiana, que como
bien ya es conocida, se encuentra congestionada con serios retrasos en las
decisiones, sumado al hecho de que en materia penal la interposicion del
citado recurso, supera las viejas limitaciones en razén a la competencia, o a
la calidad del delito, todo lo cual amerita el conocimiento de las técnicas de
reenvio normativo en la construccién del bloque de constitucionalidad y los
fundamentos constitucionales para el ejercicio efectivo del recurso en

materia penal bajo la causal primera del articulo 181 de la Ley 906 de 2004.

10 UPRIMMY, Rodrigo. Reflexiones sobre el nuevo sistema procesal penal. Bogota. Escuela Judicial
Lara Bonilla. 2005. Pg.6

17



Por lo anterior, la propuesta, se encaminé al andlisis del recurso de casacion,
especialmente cuando se afectan garantias fundamentales por falta de
aplicacion, interpretacion erronea, o aplicacion indebida de una norma del
bloque de constitucionalidad, constitucional o legal, por lo tanto la
formulacion del problema consiste en determinar: (Cuéles son los
fundamentos juridicos que en materia de Casacion Penal fueron proferidas
por la Corte Suprema de Justicia Colombiana durante el periodo 2010-2015,
cuando se configurd la causal violacion directa de una norma del Bloque de

Constitucionalidad?

18



3. MARCO TEORICO
3.1 MARCO HISTORICO

La casacion se fue perfilando histéricamente en tres etapas hasta llegar

finalmente a su version actual.

Una primera etapa en el derecho romano, consideraba que una sentencia
viciada por error de derecho poseia un vicio mas grave que aquella viciada
por error de hecho. ElI gran aporte del derecho Romano fue la
individualizacion de los errores in iudicando en aquellos vicios que superaban

el interés de los particulares para afectar las relaciones entre la ley y el juez.

Posteriormente se concede a las partes un remedio diverso de los otorgados
para casos de simple injusticia, ya que en el derecho romano no hubo un
medio especial para hacer valer la nulidad, ésta operaba declarando la

inexistencia de la sentencia.

En la etapa del derecho intermedio, la nulidad deja de ser equiparada a la
inexistencia, para convertirse en un vicio de la sentencia, acordandosele un
recurso especial para impugnarla. Aparece la distincion entre querella
iniquitatis, concedida contra errores de juicio, y querella nullitatis concedida
contra errores in procedendo. Lo esencial de esta querella nullitatis fue el
hecho de que el medio de impugnacion de la sentencia no era ya concebido
como una accién declarativa, sino como una accién modificativa, que
procuraba por parte del juez superior, la anulacion una sentencia viciada
pero intrinsecamente valida. A lo largo de la evolucion del concepto se llego
a la equiparacion entre sentencia nula por defectos de actividad y sentencia
nula por defecto grave de juicio, aunque el criterio para determinar la nulidad

no fue ya politico, como en el derecho romano, sino fundado en la evidencia
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del error, admitiéndose que todo error in iudicando de hecho o de derecho
podia dar lugar a la querella de nulidad, con tal de que fuera notorio y

manifiesto.
3.1.1. Origenes Del bloque de constitucionalidad

La expresion bloque de constitucionalidad surgioé en el derecho francés por
interpretacion de la doctrina, a raiz de la decision del Consejo Constitucional
de 16 de julio de 1971, que incorpora la Declaracion de 1789, el PreAmbulo
de 1946 y los principios fundamentales reconocidos por las leyes de la
Republica, a la constitucion de 1958, cuestion que el constituyente del 58 no
habia querido. Jean Rivero expresoé: “en ese momento que la Constitucién
francesa ha doblado su volumen por la sola voluntad del Consejo
Constitucional”. “Es el concepto mismo de Constitucion el que se ve entonces
afectado por la dilataciéon de un bloc de constitucionnalite'? con fronteras sin
delimitar. No bastard leer la Constitucién para conocer el contenido de las

normas con valor constitucional”.

Para los franceses el “bloc de constitucionnnalite”, designa el conjunto de
normas, principios y reglas situadas en el nivel constitucional: esto es,
principios y reglas de valor constitucional que tienen supremacia sobre la
Ley. El Consejo Constitucional, reconoce como textos de nivel constitucional:

La Constitucion de 1958, Declaracion de Derechos del Hombre y del

" DMITRI Georges, LAVROFF. El Consejo Constitucional Francés y la garantia de las
libertades. En: http://www.cepc.es/rap/Publicaciones/Revistas/6/REDC_003_043.pdf,
diciembre 15 de 20009.

12 Expresion francesa que dio origen al término bloque de constitucionalidad.
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Ciudadano de 1789, Preambulo de la Constitucion de 1946 y los principios
reconocidos por las leyes de la Republica.*?.

En la doctrina espafiola, hay quienes distinguen entre las expresiones
“bloque constitucional y bloque de la constitucionalidad, calificandolos como
conceptos normativos autbnomos, en virtud que acorde con la constitucion
tienen o representan funciones distintas. Se sefiala que en el caso del
blogue constitucional, la Constitucién actia como norma de contenido abierto
que llama a otras disposiciones a completar o que ella misma no dice
respeto de la estructura del sistema, mientras que el bloque de la
constitucionalidad presupone esa estructura y se limita a ser suma de
normas, cada una con una funcién intrinseca diversa, congregadas por el
simple hecho de desempefiar una misma funcién extrinseca, esto es, una

funcion de corte procesal como parametro.'4
3.1.1.2 Origen de la casacion

El verdadero origen de la casacion esta en el derecho francés, en el Concell
de Parties del Ansien Régime que se ocupaba de los asuntos judiciales. Este
consejo era una de las dos secciones del Conseil étriot o privé, a su vez
desprendimiento del Conceil du roi. La otra seccién era el Consejo de Estado

gue se ocupd de los asuntos politicos.

El Conceil de Parties aparece como una expresion de la lucha entre el rey y
los parlamentos. Este, para afianzar su autoridad, enervaba por medio del

13 RIVERA Morales, Rodrigo. Bloque de Constitucionalidad en Venezuela. XXVI CONGRESO
COLOMBIANO DE DERECHO PROCESAL. Bogota: Ediciones Universidad Libre. 2005 pg. 123

4 REQUEJO Rodriguez. Paloma. Bloque de constitucional y comunidades auténomas. Revista de la
Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, Madrid, 1998. pg. 117-119
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Conceil las decisiones de éstos. Lentamente se fue configurando a través de

éste instituto un recurso para los particulares analogo a la moderna casacion.

Con el advenimiento de la revolucion francesa se suprimié el Conceil de
Parties, pero su esqueleto procesal continda siendo el mismo. Al referirse a
este punto sostiene la *Corte Suprema de Justicia que la Casacién surge
como resultante de la evolucidén histérica, producto de las legislaciones de los
romanos, germanos, el derecho estatuario italiano, el antiguo derecho
francés y las instituciones juridicas francesas anteriores a la revolucion

francesa.

La opinidbn que antecede es aceptada por la mayoria de los procesalistas,
pues una institucion de la complejidad de la Casacion, destinada a velar por
la exacta y correcta observacion de la ley, y a unificar la jurisprudencia, no
puede haber surgido espontaneamente con el movimiento revolucionario,
que culmina con la toma de la bastilla en 1789, sino que, fue un proceso
lento que recogié aspectos relevantes de las instituciones del derecho
romano, de los principios integrados y sistematicos del derecho germanico.
Sumadas a las instituciones anteriores de la revolucion francesa, emanadas

de las cartas de cancilleria, del consejo del rey y del consejo de partes.

El 27 de noviembre 6 1 de diciembre de 1790, se crea por decreto el Tribunal
de Casacién, pasando a ocupar el lugar del Conceil, pero adaptado a las
nuevas ideas revolucionarias. El instituto se concibi6 como un 6rgano de
control constitucional para vigilar la actividad de los jueces. Aunque su fin
altimo era impedir la invasion del poder judicial, en la esfera del legislativo.

La casacion no es una parte del poder judicial, sino una emanacién del poder

15 Corte Suprema de Justicia. Magistrada ponente: ISAURA VARGAS DIAZ Recurso de Queja
No0.26468.Acta No.41.Bogota, D. C., diecinueve (19) de abril de dos mil cinco (2005).
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legislativo, el tribunal, una especie de comision extraordinaria del cuerpo

legislativo encargada de reprimir la rebelion contra la voluntad general de la

ley.

Entonces la funcion del tribunal de casacion era puramente negativa, limitada
a la fiscalizacion, aunque la realidad lo llevé a cumplir una verdadera funcion
jurisdiccional, ya que se establecio doctrinariamente que la sentencia no solo
era casable por expresa violacion al texto de la ley, sino, también cuando se
hubiese violado su espiritu. Una vez derogado el Cddigo de Napoledn se
admiti6 ampliamente la casacion por interpretacion viciosa de la ley, lo que
obligé al tribunal a indagar el espiritu de la norma, eliminandose asi la
prohibiciébn de motivar la sentencia. Se regulo el reenvio adquiriendo asi una

funcioén positiva.

El tribunal tomé el nombre de Cour de Cassation a partir del senado consulto
de 28 Floreal afio Xll (18 de Mayo de 1803) adquiriendo asi su naturaleza

jurisdiccional definitivamente, incorporandose al poder judicial del Estado.

En el derecho Germano: surgid el mecanismo de desaprobacion de la
sentencia, consistente en la demanda y el enjuiciamiento contra la sentencia
inicial, para que se determinara, independientemente de la cuestién, cual era

la norma juridica existente de manera abstracta y general.

3.1.1.3 Tratamiento del blogue de constitucionalidad en Colombia como
posible causal de Casacion: La mayoria de autores reportan el
aparecimiento del recurso de Casacion con la Constitucion de 1886, pero
entre sus inspiradores, encontramos a Simon Bolivar, quien en la

Constitucion de la Republica Boliviana de 1826, consigndé como atribuciones
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del Tribunal Supremo de Justicia: “Oir las dudas de los demas Tribunales
Supremo de Justicia, en el ordinal VIII consignaba: “Oir las dudas de los
demas tribunales sobre la inteligencia de alguna ley; y consultar al ejecutivo

para que promueva la conveniente declaracién en las camaras”.

Con la Constitucion de 1886 se consagra constitucionalmente el recurso y se
le atribuye a la Corte Suprema de Justicia la facultad de actuar como Tribunal
de Casacion, consignando, en el numeral 1, que es atribucién de la Corte
Suprema: “Conocer de los recursos de Casacion, conforme a las leyes”.
Posteriormente, la ley 61 de 1886 organizd este recurso y le atribuyé como
finalidad unificar la jurisprudencia, enmendando los agravios inferidos a las
partes, procurando aplicar la ley debidamente. Desde esta fecha la Casacion
ha conservado su naturaleza, se han incluido modificaciones, especialmente

relacionadas con las causales y factores.

El articulo 37 de la Ley 61 de 1886 sefial6 la competencia de la Corte
Suprema en materia de Casacion, para conocer de las sentencias que se
pronuncien por la comision de delitos en el articulo 29 de la Constitucion de
1886, el cual rezaba: “ Sdélo impondra el legislador la pena capital para
castigar, en los casos que se definan como mas graves, los siguientes
delitos, juridicamente comprobados, a saber: traicion a la patria en guerra
extranjera, parricidio, asesinato, incendio, asalto en cuadrilla de
malhechores, pirateria y ciertos delitos militares definidos por las leyes del
ejército. Realmente el desarrollo del recurso durante esta época fue muy
precario, a lo sumo, en algunas ocasiones ese tribunal consideré que el
desconocimiento de una ley organica por parte de una ley ordinaria podia
acarrear la inconstitucionalidad de ésta ultima, por infraccién indirecta de la
Carta, con lo cual tacitamente aceptdé una cierta idea de bloque de

constitucionalidad. Sin embargo, la Corte Suprema se neg0 siempre a
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considerar que la violacion de los tratados de derechos humanos ratificados
por Colombia pudiera ser una causa de inexequibilidad, con lo cual rechaz6
toda posibilidad de incorporar esos tratados en el blogue de
constitucionalidad. Esto fue desafortunado, ya que la carta de derechos de la
Constitucion de 1886 era bastante pobre, pero al mismo tiempo, en los afios
sesenta y setenta, Colombia habia ratificado numerosos pactados de
derechos humanos, como varios Convenios de la OIT, los Pactos de
Naciones Unidas y la Convencion Interamericana. En esa época hubiera
sido entonces muy interesante haber aceptado una cierta nocion de bloque
de constitucionalidad, que incluyera los tratados de derechos humanos, a fin

de fortalecer la fuerza juridica de estos valores en el ordenamiento interno.®

Con la Constitucion de 1991, se confiere fuerza juridica a los instrumentos
internacionales de derechos humanos. El articulo 53 de la Constitucion
incorpora los convenios internacionales a la legislacion interna. “Los
convenios internacionales del trabajo debidamente ratificados hacen arte de
la legislacion interna”, a su vez los articulos 93 la Constitucion Politica da
prevalencia a ciertas normas internacionales de derechos humanos y el
articulo 94 incorpora la clausula de derechos innominados al precisar que: “la
enunciacion de los derechos vigentes, no debe entenderse como negacion
de otros, que, siendo inherentes a la persona humana, no figuren

expresamente en ellos.

Como tal, la institucion juridica llamada bloque de constitucionalidad, se
consagro normativamente en la Constitucion de 1991, pero fue a partir de
1995 que jurisprudencialmente comenzé a encontrar desarrollé. Esto por

cuanto antes de 1995 se empled la expresion bloque de constitucionalidad,

16 VILLAMIL Portilla. Edgardo. Blogue de Constitucionalidad una mirada alternativa. XXI CONGRESO
COLOMBIANO DE DERECHO PROCESAL. Bogota. 2005. pg.154
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concretamente en las sentencias C-498 de 1993, C-089 de 1994 y C-555 de
1994, antes del 95 se utilizaba dicha expresién para expresar el criterio de
que se consideraba la Constitucion Politica como un bloque armonico de

preceptos que debia interpretarse de manera global y sistematica.’

En forma esquemaética, es posible sefalar que la recepcion del bloque de
constitucionalidad en nuestro ordenamiento juridico ha pasado por varias
fases: (i) la jurisprudencia preconstituyente, que rechazé la posibilidad de
incorporar esta nocion; (ii) los tres primeros afios de labores de la Corte
Constitucional /1992-1994), en donde tacitamente y con algunos titubeos
esta categoria empieza a tener incidencia juridica, aunque no es mencionada
expresamente por la jurisprudencia; (iii) los afios 1995 y 1996, cuando la
expresion ingresa en forma expresa y con fuerza en la jurisprudencia
constitucional; (iv) los afios posteriores (1996 a 2000), en donde la nocién
sigue expandiéndose pero la Corte intenta racionalizar su uso, y (V)
finalmente el periodo actual(2001 a 2004), en donde, a pesar de que
subsisten algunas polémicas, la Corte consolida una dogmatica

relativamente clara sobre esta nocion.

3.1.1.4. Marco normativo

Son seis los articulos de la Carta que definen los parametros de adopcion de
las normas internacionales en el orden interno:

a) El articulo 9°, el cual reconoce que las relaciones exteriores del Estado se
fundamentan en la soberania nacional, en el respeto por la
autodeterminacién de los pueblos y en el reconocimiento de los principios del

derecho internacional aceptados por Colombia;

17 Corte Constitucional, sentencia C-225 de 1995, Mp. Dr. Alejandro Martinez Caballero
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b) El articulo 93, segun el cual “Los tratados y convenios internacionales
ratificados por el Congreso, que reconocen los derechos humanos y que
prohiben su limitacion en los estados de excepcion, prevalecen en el orden
interno. Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran
de conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos
ratificados por Colombia.”

c) El articulo 94, que establece que “La enunciacion de los derechos y
garantias contenidos en la constitucion y en los convenios internacionales
vigentes, no debe entenderse como negacion de otros que, siendo
inherentes a la persona humana, no figuren expresamente en ellos.”

d) El articulo 214 que al regular los estados de excepcidn dice en su numeral
2: “No podran suspenderse los derechos humanos ni las libertades
fundamentales. En todo caso se respetardn las reglas del derecho
internacional humanitario.”

e) El articulo 53 que preceptia: “Los convenios internacionales del trabajo
debidamente ratificados hacen parte de la legislacion interna”.

d) El articulo 102 que dice en su inciso 2 que “Los limites sefialados en la
forma prevista por esta Constitucién, solo podran modificarse en virtud de
tratados aprobados por el Congreso, debidamente ratificados por el

presidente de la republica™s.

8. ARANGO Olaya, Monica. El bloque de constitucionalidad en la Jurisprudencia de la Corte
Constitucional Colombiana. En: Internet. http://www.icesi.edu.co/esn/contenido/pdfs/C1C-marango-
bloque.pdf. Enero 4 de 2010.
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3.2 MARCO CONCEPTUAL

Estructura del proceso penal colombiano. De conformidad con los articulos
el art. 250 y 251 de la Constitucién Politica Colombiana, modificado por el
Acto Legislativo No. 003 de 2002, se estableci6 una nueva estructura
procesal penal, que cuenta de manera sistematica y global, con una etapa
de investigacion, una etapa intermedia o preparacion del juicio oral y una

etapa de juzgamiento o juicio oral.

3.2.1 Etapa de Investigacion. Tiene por objeto establecer la existencia del
hecho, ubicar, identificar y preparar los medios u érganos de prueba y
fundamentar la acusacion o cualquier otra decisién conclusiva. Radica
en cabeza de la Fiscalia quien controla juridicamente la labor investigativa
de la Policia judicial. En la Ley 906 de 2004, esta consagrada en el Libro II,

y se desarrolla desde los articulos 200 al 274.

3.2.2 Etapa Intermedia o de preparacion del juicio Oral. Tiene como
finalidad descubrir la informacion y la prueba, preparar el juicio oral,
determinar su contenido y establecer los medios de prueba que se pretendan
hacer valer durante su desarrollo. Su tramite, desarrollo y terminacion, se

hallan consagrados en los articulos 355y 356 de la Ley 906 de 2004.

3.2.3 Etapa del Juicio Oral. Es considerada como la etapa central del
procedimiento penal acusatorio. Se compone de una o varias audiencias
publicas y continuas, las cuales se desarrollaran de forma oral. Inicia con los
argumentos de apertura de cada parte y continua con la actividad probatoria
contradictoria, otorgandosele a las partes, la facultad de interrogar y

contrainterrogar testigos, peritos e introducir los elementos materiales
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probatorios, termina con los alegatos de conclusion, donde se argumentan
las  pretensiones de las partes, termina con el fallo del juez y

posteriormente en otra audiencia, emite su sentencia.

3.2.4 Juicio. Latin judicium. Facultad del entendimiento por la que una
persona puede conocer y comparar. 2. Acto de esta facultad. 3. fig.
Cordura, prudencia:tener juicio. 4 fig. Opinion, criterio. 5. Tramitacién de un
pleito o una causa ante un juez o tribunal adecuado y su resultado.’® En
cuanto al juicio penal, es considerada la Ultima etapa procesal. Incluso se
piensa que el juicio solo comienza cuando ha terminado el debate y se retira
el juez penal a deliberar. Lo cierto en todo caso es que el juicio penal es
discusion y esclarecimiento, ante el juez penal, de una causa legitima o de

una cosa controvertida entre la parte acusadora y la parte acusada.?®

3.2.5 Sentido del Juicio. Latin judicium. Facultad del entendimiento por la
gue una persona puede conocer y comparar. 2. Acto de esta facultad. 3.
fig. Cordura, prudencia: tener juicio. 4 fig. Opinién, criterio. 5. Der.
Tramitacion de un pleito o una causa ante un juez o tribunal adecuado y su

resultado.??

En cuanto al juicio penal, es considerada la ultima etapa procesal. Incluso
se piensa que el juicio solo comienza cuando ha terminado el debate y se

retira el juez penal a deliberar. Lo cierto en todo caso es que el juicio penal

19 Diccionario Larrouse. 1 impresién. Colombia. Larrouse S.A. 2004. pg. 587

20 MUNOZ VELASQUEZ, Felix Antonio. El juicio penal ordinario en Espafia y América latina. Bogota:
Ediciones Trota, 2001. p. 5

21 Larrouse, Op. Cit., p. 587
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es discusion y esclarecimiento, ante el juez penal, de una causa legitima o

de una cosa controvertida entre la parte acusadora y la parte acusada.??

3.2.6 Juicio oral. Momento procesal vertebral del sistema acusatorio, es la
fase dentro de la cual se hara el juzgamiento conforme a las exigencias de
concentracion, inmediacion, contradiccion, oralidad y publicidad, para

concluir con el anuncio del sentido del fallo. 23

3.2.7. Juicio Penal. El juicio penal consiste en un debate, una contradiccién
entre las partes, con igualdad de oportunidades, lo que exige un amplio y
cabal reconocimiento del derecho de defensa, que es, en definitiva, lo que
torna en racional y legitima la persecucidon penal y la pena que
eventualmente llegue a imponerse y lo que nos permite hablar con propiedad

de un verdadero juicio.

3.2.8 Oralidad. Proviene del latin oris, que significa boca. Esla expresion
verbal utilizada para comunicarse. En el campo juridico es considerada
como un principio procesal que ofrece a las partes intervinientes, economia

procesal, rapidez y coherencia.

En la actualidad tiene su nucleo basico en el plenario o juicio publico, donde
se realiza el debate oral y donde tienen cabal vigencia los principios
relacionados con él, tales como la publicidad, la contradiccion, la

inmediacion, y otros como la celeridad y la identidad del juzgador. La oralidad

2 MUNOZ VELASQUEZ, Op, cit.p. 5

2 VANEGAS GONZALEZ, David. El sistema acusatorio. Estructura del proceso penal. 32 edicion.
Bogoté: Ediciones Juridicas, 2004. p.161.
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rescata la importancia de la actividad del juzgador y de los demas sujetos
procesales, otorgando al juzgamiento toda la importancia como aspecto

central del debate, previo a la definicién del proceso.?*

3.2.9 Derecho probatorio. Conjunto de disposiciones que regulan la
demostracion de los hechos dentro de la vida de relacion. Es decir, que
existe un concepto extraprocesal de la prueba y un concepto procesal.
Extraprocesalmente es la verificacion de hechos con trascendencia juridica.
Procesalmente ha sido definida en diferentes formas. Esas definiciones
tienen aplicacion en las distintas ramas del derecho procesal y desde luego

en el proceso penal?®.

3.2.10 Prueba. La prueba procesalmente hablando, tiene diversas
acepciones. Como medio de prueba designa elementos de juicio producidos
por las partes o recogidos por el juez, a fin de establecer la existencia de
ciertos hechos en el proceso. Se entiende por prueba también, la accién de
probar, de hacer la prueba de los hechos por él afirmados y se denomina
igualmente, prueba el fendmeno sicolégico, el estado del espiritu producido

en el juez por los elementos de juicio antes aludidos, o sea la conviccion.

3.2.11. Evidencia material?®. Evidencia fisica o real y elementos materiales

probatorios son los objetos tangibles que estan directamente vinculados con

2 PASARA, Luis. Los sistemas procesales. 1 edicion. Bogota: Trotta, 2001, p. 3.

25 GARCIA VALENCIA. JesUs Ignacio. Las pruebas en el proceso penal. Cuarta edicion. Bogota:
Temis, 2003, pg. 63.

% HERNANDEZ Gonzalez, Luis. Sociedad para asistencia legal. Bayamén, En: .Taller de litigacion
sobre presentacion de prueba e impugnacion de testigos. Puerto Rico. 2004, p. 32
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la controversia del caso. Son los productos o instrumentos del delito que
deben ser presentados en el juicio oral (Articulo 275 del CPP.).

3.2.12 Evidencia Demostrativa: Es la evidencia que sin ser el objeto
tangible, lo representa. Se utiliza para ilustrar, clarificar, o explicar otro
testimonio, peritaje o evidencia material (articulo 423).

3.2.13 Descubrimiento: Es el acto mediante el cual las partes descubren a
su oponente la evidencia que llevaran al debate oral (articulos 344 y 356 del
CPP)).

3.2.14 Ofrecimiento: Es la solicitud de las partes al juez, para que decrete
la practica de sus pruebas en el juicio oral. El ofrecimiento se realiza en la

audiencia preparatoria.

3.2.15 Medios de conocimiento. Son los instrumentos que la ley dentro de
los principios de legalidad y libertad probatoria autoriza para probar los
hechos: prueba testimonial, prueba pericial, prueba documental, prueba de
inspeccion, elementos materiales probatorios o evidencia fisica, o
cualquier otro medio técnico o cientifico que no vulnere el ordenamiento

juridico (articulo 382).

El codigo utiliza también la expresion medios de prueba (10-359- 360-78-

380 y 408), con sentido igual a los medios de conocimiento?’.

3.2.16 Principio. Formulaciones indeterminadas y abiertas con caracter

fundante, prioritario y principal. Definen y explican contenidosy desde una

27 REYES MEDINA, Cesar. Programa de fortalecimiento y acceso a la justicia., USA: Ediciones PEYA.
2005, p. 6
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perspectiva negativa, excluyen los valores y conductas que los

contrarian?s.

3.2.17 Principio constitucional: “Consagraciones normativas que suponen
una delimitacion politica y axiologica reconocida y, en consecuencia
restringen el espacio de interpretacion, lo cual hace de ellos normas de
aplicacion inmediata tanto para el legislado  como por el juez
constitucional. Su alcance normativo no consiste en la enunciacion de
ideales que deban guiar los destinos institucionales y social con el objeto

de algun dia llegue a ellos...”.

3.2.18 Bloque de constitucionalidad: El bloque de constitucionalidad hace
referencia a la existencia de normas constitucionales que no aparecen
directamente en el texto constitucional, lo cual entrevé su complejidad, al
significar en primera medida que una constitucion puede ser
normativamente algo mas que el propio texto constitucional, y que su
interpretacion puede ser mucho mas  exhaustiva al integrar normas de

rango supralegal.

El Bloque de Constitucionalidad segiin *°*Rubio Llorente, opera  desde el
punto de vista del control de constitucionalidad de las leyes, con un
concepto de Constitucion que de alguna manera excede del concepto

puramente formal de Constitucion.

28 GOMEZ JIMENEZ, John Jairo. Las pruebas en el Cédigo de Procedimiento penal. Medellin: Libreria
Juridica Sanchez, 2001, p. 45.

2 Corte Constitucional Colombiana. sentencia T-406. 1992. Sala No. 1 de Revision.

30 LLORENTE Rubio. Francisco. El bloque de Constitucionalidad. Universidad de Sevilla. Edit. Civitas,
S.A Madrid, 1991. pg. 191
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El concepto de “bloque de Constitucionalidad” es uno mas de los sintagmas

gue componen el conjunto de expresiones de que ha hecho uso en la
jurisprudencia constitucional. Segun se admite, la  expresion es un
tecnolecto para describir abreviadamente un conjunto ampliado de normas
que gobiernan la solucion de un caso constitucional. La expresion “Bloque
de Constitucionalidad” corresponde a una idea expansiva que en el fondo
quiere indicar gue el libro constitucional no contiene todas las normas

constitucionales.3!

En suma, la idea de bloque de constitucionalidad surge para darle alcance a
la constitucién mas alla de su contenido textual, obedece por consiguiente al
caracter supranacional de los derechos fundamentales, de las garantias y
libertades del ser humano, de la necesidad de establecer un expansionismo
interpretativo y del reconocimiento del proceso de hominizacién de la
humanidad, méas alla de los reconocimientos que de indole positivo quiera o

pueda hacer el legislador en un ordenamiento dado

El bloque de constitucionalidad se refiere a aquellas normas y principios que,
sin aparecer formalmente en el articulado del texto constitucional, son
utilizados como parametros del control de constitucionalidad de las leyes, por
cuanto han sido normativamente integrados a la Constitucion, por diversas

vias y por mandato de la propia Constituciéns? .

31 VILLAMIL Portilla, Edgardo. Op. cit. 123

% Sentencia C-225-95 MP: Alejandro Martinez Caballero. Posicién reiterada en sentencia C-578-

95 MP: Eduardo Cifuentes Mufioz, Sentencia C-358-97 MP: Eduardo Cifuentes Mufioz y en Sentencia
C-191-98 Sentencia C-225-95 MP: Alejandro Martinez Caballero. Posicion reiterada en sentencia C-
578-95 MP: Eduardo Cifuentes Mufioz, Sentencia C-358-97 MP: Eduardo Cifuentes Mufioz y en
Sentencia C-191-98 MP: Eduardo Cifuentes Mufioz.
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El bloque de constitucionalidad es entonces un intento por sistematizar
juridicamente ese fendmeno, segun el cual las normas materialmente
constitucionales, esto es, con fuerza constitucional, son mas numerosas que
aguellas que son formalmente constitucionales, esto es, aquellas que son

expresamente mencionadas por el articulado constitucional.33

El blogue de constitucionalidad es un término que comenz6 a utilizar la Corte
Constitucional colombiana soélo a partir de 1995, pero que como concepto se
venia aplicando desde afos anteriores, utilizando los valores y principios en
el texto constitucional para asegurar la permanencia y obligatoriedad del

contenido material del mismo34 .

3.2.19 Casacion. Los autores aceptan que cuando se habla de casacién no
se hace una simple referencia a un instituto procesal, sino que
conjuntamente se alude al Tribunal de Casacion que lo decide y que debe
estar ubicado en una alta jerarquia judicial a fin de que sus fallos sean
acatados. Existen distintas definiciones, la mas aceptada es aquella que la
define como una accidn extraordinaria y especifica de impugnacion,
mediante la cual se pretende anular total o parcialmente una sentencia
definitiva proferida por un tribunal superior, cuando contiene errores
injudicando o inprocedendo; accion impugnativa que es conocida por la Corte
Suprema de Justicia que sélo procede por motivos taxativamente sefialados

por la ley procedimental.

33 Uprimmy, Rodrigo. Op. cit. pPg. 6

% Sentencia C-574-92 MP: Ciro Angarita Baron. “Los valores y principios incluidos en el texto
constitucional cumplen la funcion de asegurar la permanencia y obligatoriedad del contenido material
de la Constitucién. Aqui se refleja la voluntad constituyente de hacer obligatorio el respeto de principios
considerados como universales e inherentes a la persona, cuya obligatoriedad va mas alla de las
contingencias propias del ordenamiento juridico nacional”.

35



Los doctrinantes sefialan que el recurso de casaciobn es un recurso
extraordinario que con la finalidad de defender el derecho objetivo, de
unificar la jurisprudencia nacional y de reparar el agravio de la parte
afectada, se interpone ante la sala segunda de la Corte Suprema de Justicia,
para anular parcial o totalmente con o sin reenvio una resolucion (sentencia
0 auto) de segunda instancia dictada por algin Tribunal Superior de distrito
judicial a la que se le atribuye vicios de in juridicidad, ya sea por errores
improcedendo o por errores injudicando mediante la invocacion de las

causales taxativamente establecidas por la ley.

3.2.20 Debido proceso. Por debido proceso, en términos generales, se
entiende como el derecho a un proceso justo. 3*Madrid Malo, lo define como:
‘Es debido aquel proceso que satisface todos los requerimientos,
condiciones y exigencias necesarios para garantizar la efectividad del
derecho material. Se le llama debido proceso, porque se le debe a toda
persona como parte de las costas justas y exigibles que tiene por su propia

subjetividad juridica

El Proceso. Por proceso se ha entendido el conjunto de pasos organizados,
0 mas bien actos procesales concatenados para un fin determinado. El
diccionario de la Academia de la Lengua espafola, define proceso como el
desarrollo, evolucion de las fases sucesivas de un fenomeno. Método,
sistema adoptado para llegar a un determinado fin. Institucion mediante la
cual el estado cumple a través de sus oOrganos de justicia su misién de
defensa del orden juridico y social, otorgando a los individuos que elevan una

pretension a los tribunales la oportunidad de satisfacerla.®® Es quizas esta

% MADRID M, Derechos Fundamentales, editor 3R, segunda edicion, pg.146 Bogota.1997.

% EL PEQUENO LAROUSSE ILUSTRADO. Op. cit. p.. 830.
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definicion, la que tradicionalmente ha sido entendida y aceptada, pero que en
ultimas no nos dice para qué es el proceso, ni su trascendencia misma,

reduciéndose a una definicion desde el punto de vista formal.

3.2.21 Derechos fundamentales. Contenido esencial de un derecho, sin el
cual este pierde su peculiaridad o dicho de otro modo, lo que hace que sea
reconocible como derecho perteneciente a un determinado tipo. Es también
aguella parte del contenido que es ineludiblemente necesaria para que el
derecho permita a su titular la satisfaccion de aquellos intereses para cuya

consecucion el derecho se otorga.®’

3.2.22 Dignidad Humana: Expone la Corte Constitucional Colombiana que:
“‘la dignidad humana que es un bien irrenunciable, esta implicita en el fin que
busca el hombre en su existencia. El ser humano es fin en si mismo, ya que
toda la finalidad terrena, de una u otra manera, esta referida a su ideal de

perfeccionamiento”.3®

8 COSSIO DIAZ, José Ramon. Estado social y Derechos de prestacion, Centro de estudios
constitucionales, primera edicién, Madrid, 1989, pg. 35.

% Corte Constitucional Colombiana., Sala Plena, salvamento de voto, magistrados HERNANDEZ
HERRERA, MORON y NARANJO. Sentencia C-221/94.
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4. CAPITULOS

CAPITULO |
ESTADO SOCIAL DE DERECHO Y EL NUEVO SISTEMA PROCESAL
PENAL EN COLOMBIA

En este capitulo se analiza la relacién dialéctica entre Estado Social de

Derecho y el cambio de sistema procesal penal en Colombia.

Sumario: 1. El sistema procesal penal de tendencia acusatoria. 1.2
Modelo continental europeo. 1.3 Los sistemas judiciales del
neoliberalismo. 1.4 Neo institucionalismo. 1.5 El sistema acusatorio en
Colombia. 1.5.1 Esquema del proceso penal Colombiano. 1.5.2
Principios del sistema 1.5.2.1 Presuncién de inocencia. 1.5.2.2 Derecho
a no auto incriminarse. 1.5.2.3 Legalidad. 1.5.2.4 Libertad probatoria.
1.5.2.,5 Principio de contradiccién. 1.5.2.6 Concentraciéon. 1.5.2.7
Inmediacion. 1.5.2.8 Derecho a probar. 1.5.2.9 igualdad de armas.

El Estado Social de Derecho parte de un supuesto basico: la interaccion
Estado - Sociedad, la cual significa un doble proceso en el cual el Estado
interviene en aquella, coadyuvando a su configuracién, y la sociedad a su
vez interviene en el Estado, convirtiendo los poderes de la sociedad en
inmediatamente politicos. Ya no se interpretan como sistemas distintos y con
minimas relaciones entre si, sino como subsistemas interconectados dentro
de una misma totalidad, como unidades fuerte y complejamente imbricadas,

cuyos limites definitorios tienden a borrarse. 3°

38



El concepto de Estado Social de Derecho supone e implica el
entrecruzamiento, interaccion o simbiosis de Estado y Sociedad, se edifica
sobre el respeto y proteccion de los derechos humanos, la dignidad humana.
Para el Estado social de derecho, el destinatario del poderio del Estado, de
la economia, de la sociedad, de la cultura y de las instituciones es el hombre
social concreto, bajo unas circunstancias singulares ciertas®?. Asi, lo estipula
el articulo 2 de la Constitucion Politica al sefalar los fines esenciales del
Estado y lo reitera la misma Carta en el articulo 5, cuando expresa que los
derechos inalienables de las personas tienen primacia en el ordenamiento

juridico colombiano.

Con el Estado Social de Derecho, se abre paso al intervencionismo estatal,
en procura de ofrecerle a la sociedad la satisfaccion del minimo de
condiciones de existencia, lo que supone un reconocimiento de la
desigualdad social y una proyeccion Constitucional, tendiente a menguar
tales diferencias, a través de planes y politicas que exigen el compromiso e

intervencién estatal y comunitario.

Las instituciones creadas por la humana son el reflejo de las propias
orientaciones y grados de civiidad en que la misma sociedad se
desenvuelve. Los sistemas de gobierno encierran una concepcién de podery
forma de regulacion entre gobernantes y gobernados, que conllevan a un
tratamiento dado de los derechos, deberes y libertades. Las exigencias

sociales plantean nuevas tareas al Estado, éste ya no se limita a ser el

% Duran Victor Manuel. Estado social de derecho, democracia y participacion.
http://www.utal.org/movimiento/11c.htm

40 SAA VELASCO, Ernesto. Teoria Constitucional Colombiana, Santa fe de Bogota. ediciones
juridicas Gustavo Ibafiez, 1995, pg. 88
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garante de derechos, sino un interventor activo frente a las desigualdades
reinantes, un artifice en la construccion del desarrollo individual y colectivo.
En tal labor, la libertad como derecho y garantia se convierte en punto algido
de controversia y tratamiento, de una parte esta la obligacion estatal de
amparar y por otra, la exigencia de aplicacion de politicas que se encaminen
a contrarrestar las desigualdades existentes en la sociedad, entre las cuales
estan aquellas que restringen la libertad individual, a cambio de seguridad y
mejores condiciones de vida, para la realizacion de las diferentes

dimensiones socioecondmicas del individuo

La concrecion y realizacion de las diferentes relaciones sociales, matizan la
naturaleza, organizacioén del Estado y el ejercicio del poder, que se traduce
en ordenamientos juridicos democraticos y/o autoritarios. A su vez, las
relaciones entre los particulares reflejan los criterios de justicia que la
sociedad construye y reconstruye, al igual que los grados de organizacion y
civilidad establecidos para la solucion de los diferentes conflictos que en ella
se suscitan, y que solo son posibles solucionarlos mediante la dialégica de
contrarios encarnada en el proceso, como reflejo fiel del orden vy

estructuracién del poder y derecho.

Las instituciones procesales, se moldean de conformidad con los cambios
politicos. En ellas, se refleja la ideologia imperante en un momento histérico
determinado. Asi las cosas, “el proceso considerado como “un método para
la formacion o para la aplicacion del derecho que tiende a garantizar la
bondad del resultado, es decir, una tal regulacion del conflicto de intereses
que consiga realmente la paz y por tanto, sea justa y cierta, la justicia debe
ser su cualidad interior o sustancial: la certeza, su cualidad exterior o formal:

si el derecho no es cierto, los interesados no saben y si no es justo, no
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sienten lo que es necesario para obedecer “41, se supedita paralelamente a

la transformacién del Estado.

La confianza social depositada en este instrumento, llamado proceso, surge
no solo por detentar el Estado el uso de la fuerza legitima y por la regulacion
normativa a la que esta sujeto el proceso mismo, sino también por el
convencimiento de la sociedad, de que existe un mecanismo de mejor
envergadura para solucionar sus diferencias, también, por la existencia de un
ser de carne y hueso, capaz de comprender los problemas humanos del ser
en comunidad, con un sentido racional y con una vision superior, que lo

habilita para resolver los conflictos que ante sus ojos se presenta®.

1. EL SISTEMA PROCESAL PENAL CARACTERISTICAS

El proceso judicial, puede ser entendido como un método, entendiéndose por
éste, la secuencia légica y ordenada de pasos (actos procesales) que
permite llegar a los fines que le son propios y cumplir su funcién, un proceso
penal en un Estado Social de Derecho, visto desde esta perspectiva, supone
la realizacion de una serie de actos procesales, orientado hacia cuatro fines
basicos, a saber: a)Lograr una aproximacion razonable al conocimiento de la
verdad, b)respetar los derechos fundamentales de los individuos
involucrados en el proceso, c)resguardar los intereses sociales en juego,
d)flexibilizar, cuando es del caso, las normas de derecho sustancial.*?

4 CARNELUTTI, Francesco. Instituciones del Proceso Civil. 5° edicién. (1959) Ediciones Juridicas

Europa América. Buenos Aires 1959. p. 21-22.

42 SIERRA OSPINA, Graicy. La busqueda de la verdad para la consecucion de los fines del Estado
Social de derecho. Investigacion Juridica y Sociojuridica en Colombia. Medellin: Editorial Medellin,
2006. pg. 2

4 UPRIMY, Rodrigo. Op. cit., p. 47

41



Esta conceptualizacion del proceso judicial, permite reflexionar respecto a la
importancia de la argumentacion de toda reforma procesal y al analisis de la
afectacion del derecho sustancial, para alcanzar los fines constitucionales
que el estado pretende. En consecuencia, se hace necesario ubicar y
comprender las caracteristicas del nuevo modelo procesal penal, toda vez
que su identificacion o diferenciacion con un modelo de tendencia
anglosajona o continental, incide en los fines del proceso y del Estado

mismo.

1.1 El modelo de ascendencia norteamericana. Como caracteristicas mas

sobresalientes de este modelo, se pueden citar:

% Flexibilidad en la persecucién penal. El ejecutivo cuenta con poderes
discrecionales en el ejercicio de la accidén penal, ejemplo de ello, lo

constituye el principio de oportunidad.

% lgualdad probatoria: Acusado y acusador se hallan en una relaciéon de
igualdad, la controversia procesal, es resuelta por un tercero imparcial,

al cual se le prohibe la préactica oficiosa de pruebas.

% El proceso se inicia propiamente, desde la formulacién de la
acusacion. Se le compara al escrito de acusacién con una demanda,

antes de aquel, no se considera que hubiera proceso.

% Integracion de jurados. Se considera que la ciudadania debe participar
en la toma de decisiones sobre responsabilidad penal, por ello, se
eligen jurados que son previamente capacitados sobre algunos

aspectos juridicos elementales y técnicos.
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% El Ministerio Publico o Fiscalia, hace parte de la rama ejecutiva, con

responsabilidades politicas.

1.2. Modelo de ascendencia continental europea. Por su parte, el Modelo
de ascendencia Continental Europeo, se caracteriza, entre otras razones, por
la fuerte tendencia acusatoria. Entre las caracteristicas mas significativas se

pueden aludir las siguientes:

4 Preponderancia del principio de legalidad como férmula que garantiza la
igualdad de los ciudadanos ante el Estado y reduce al maximo las
arbitrariedades. El principio de reserva legal, segun el cual, las leyes
penales y procesales solo deben tener origen en un congreso de
elecciéon popular, ubica el cumplimiento del principio democratico en la
administracion de justicia, esencialmente en el momento de la creacion de
las leyes penales y no en el de la toma de decisiones de responsabilidad.
Por esta razén, a pesar de que algunos paises de tradicion juridica
continental europea han implementado jurados de conciencia, de derecho
0 mixtos, las decisiones sobre responsabilidad penal siempre deben estar
explicitamente motivadas, de manera que pueda constatarse el

cumplimiento de los presupuestos de legalidad del fallo*4.

5 El principio de legalidad es mas flexible que en el sistema de tipo
anglosajon, incluso en determinados casos, se le concede facultades
oficiosas probatorias a los jueces, en aras de encontrar la verdad
material. No considera de manera categorica la existencia de una

igualdad entre las partes.

4 Ibid., p.59.

43



Como regla general consta de dos etapas a saber, investigacion y juicio,

atribuidas a érganos diferentes.

e En algunos casos el ente acusador hace parte de la rama judicial y

en otros de manera excepcional al poder ejecutivo.

1.3 El sistema judicial herencia del neoliberalismo. Todas las
revoluciones sin duda alguna dejan huella en la historia, pero
indiscutiblemente la Revolucion Americana 1787 y la Revolucion Francesa

1789 la dejaron en nuestras constituciones.

La predominancia de la razon, la busqueda de la igualdad, la libertad, y el
reconocimiento de la individualidad, se constituyeron en pilares para el
reconocimiento de los derechos de la persona y en fundamento de los

sistemas procesales reinantes.

Toda reforma de los sistemas penales y de seguridad ciudadana (desde
nuestra perspectiva sugerida: bienestar para la totalidad de la poblacion en
igualdad de condiciones y no formal ni al servicio de la seguridad del Estado
y de la seguridad nacional) deben mantener intactos los siguientes principios,
derechos y garantias de derecho penal, procesal penal y penitenciario

democréaticos, ellos son:

% El principio de legalidad.
% La doctrina de la prohibicion a la vaguedad.
« La exigencia del principio de la claridad y certeza de la norma penal.

% La presuncion de inocencia del reo.
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X/
L X4

X/
L X4

La prohibicion del uso de la analogia en el derecho penal.

La prohibicién de la retroactividad de la ley penal, salvo si es mas
benigna en beneficio del reo, o sea, la expresa prohibicion de las leyes
ex post facto.

La abolicion de la pena de muerte.

La prohibicion de penas crueles e inhumanas.

La vigencia plena del debido proceso de ley o legalidad del
procedimiento.

La igual proteccion de las leyes.

La prohibicion a los registros y allanamientos irrazonables o
inviolabilidad del domicilio, bienes y libertad personal, salvo mandato
judicial debidamente fundamentado y con precision de lo que debe
registrarse.

El derecho a un juicio justo e imparcial en publico.

El derecho a juicio por jurado.

Vigencia del derecho a la proteccién contra la doble exposicion y no
ser penados dos veces por los mismos hechos.

Proteccién y vigencia del derecho a la cosa juzgada.

Derecho a la debida y oportuna notificacién acerca del cargo por el
gue se le investiga o procesa penalmente.

Derecho a tener abogado de defensa.

Derecho a permanecer callado y no auto incriminarse.

Derecho a contrainterrogar a los testigos de cargo en un juicio justo e
imparcial.

Derecho a ofrecer testigos o pruebas de descargo.

Derecho a no sufrir pena sin un juicio legal.

Derecho a juicio rapido, justo e imparcial.

Derecho a la fianza y que no sea excesiva que garantice la

concurrencia del reo al proceso penal.
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« Derecho a no ser sentenciado sino con prueba indubitable.

+ Derecho del reo a no ser sentado como testigo del fiscal.

« Derecho del reo para que ni el Fiscal ni nadie en el proceso penal
comenten su silencio.

% Debe preservarse el privilegio del reo a la confidencialidad de las
conversaciones privadas con su abogado defensor.

+ Derecho del reo para una vez sentenciado, que el cumplimiento de la
pena deba hacerse en unas condiciones decorosas y humanas en
establecimientos penales que cumplan con los criterios que exigen los

organismos internacionales.

Resumiendo, estas doctrinas, principios y teorias, expresan de manera
concreta el pensamiento filosofico de las sociedades democraticas, del
derecho penal y procesal penal democratico de nuestro tiempo. Ademas, son
normas legales de caracter internacional, regional y nacional que deben ser
preservadas, entre otras, en toda reforma del sistema penal procesal,
penitenciario y de seguridad ciudadana en que el cédigo penal, es una parte
del engranaje del sistema penal y del sistema de seguridad ciudadana. Todo
proceso de reinvencion del Estado neoliberal o de la nueva gobernabilidad,
no debe desechar estas tradiciones del sistema democratico liberal en aras

de un Estado mas eficaz.

Algunos autores contemporaneos critican la limitacion de derechos
individuales, por amparar derechos sociales, otros por el contrario critican la
ineficiencia del estado benefactor. Adoptar un enfoque bien sea el del
liberalismo radical o el neoconstitucionalismo, incide en el sistema de justicia
reinante. Quienes comparten la postura filosofica liberal individualista,
comparten la tesis que la verdadera libertad es la negativa, es decir, una

libertad en todo su ejercicio sin intervenciones estatales o de particulares, en
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cuanto a la propiedad consideran que es elemento fundamental para el
desarrollo de la autonomia del individuo.

En cuanto al aspecto social consideran que el mercado es la expresion de la
maximizacién de la libertad personal, por el aspecto consensual en que se
desarrolla. Por eso, consideran que el estado debe amparar la propiedad, la

iniciativa privada y las convenciones.

Desprendiéndose de esta forma un concepto de justicia social centrada en la
proteccion de las interacciones mercantilistas, por parte del Estado y la

negacion de los derechos sociales.

La complementariedad de estos enfoques opera de la
siguiente manera: el liberalismo individualista radical denuncia
el engafno y autoritarismo de los derechos sociales y de las
funciones redistributivas del Estado, y por ello concluye que la
justicia social es, segun la expresion de uno de sus
representantes mas conspicuos, un simple espejismo, que
representa el camino a la servidumbre (Hayek, 1973, Tomo
II). Por su parte, los economistas neoliberales argumentan
gue el Estado benefactor es inviable, debido a los problemas
fiscales que genera y a la ineficiencia y mala calidad de sus
servicios publicos. Finalmente, los neoinstitucionalistas
insisten en la importancia para el desarrollo econémico de
gue exista un sistema judicial eficiente pero centrado en la
proteccion de los derechos liberales clasicos, como la
propiedad y la libertad contractual. De esta manera, el
esquema queda completo pues se unen un neoliberalismo
“fundamentalista” radical de los fildsofos, con un
neoliberalismo “instrumental” mas moderado de los
economistas y los neoinstitucionalistas, para proponer una
reforma judicial de orientacién neoliberal 4°.

4 UPRIMY, Rodrigo y otro. Justicia para todos o seguridad de mercado. El neoliberalismo y la reforma
judicial en Colombia y en América latina. Bogota: ILSA, 2001. p. 2-3.
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1.4 El neoinstitucionalismo. La anterior explicacién, se hace necesaria,
para establecer la relacion entre el sistema de mercados, la intervencion
estatal en las politicas publicas y los sistemas judiciales reinantes. Si hay
una deficiente administracion de justicia esto incide en los costos de la
economia estatal, si no hay sistemas judiciales confiables, se reduce la
inversion extranjera, si hay altas imitaciones a la propiedad, se reducen los
negocios comerciales y bancarios y asi sucesivamente. Esto supone, segun
estos enfoques neoinstitucionales, que debe existir un poder judicial eficaz e
independiente, que con base en criterios juridicos estables sea capaz de
proteger los derechos de propiedad y hacer cumplir los contratos. La
conclusién que se sigue es obvia: es necesario reformar los aparatos

judiciales para asegurar que cumplan esa funcién.

De otro lado, los andlisis neoinstitucionales también insisten en que, dado
que las instituciones crean incentivos para los agentes econdmicos, es
indispensable establecer arreglos institucionales que favorezcan el desarrollo
econémico y reformar aquéllos que lo obstaculizan. Por ello, algunos de
dichos andlisis cuestionan el constitucionalismo social, pues consideran que
la inclusion de clausulas sociales generosas en las constituciones, en vez de
ayudar al bienestar social, obstaculiza el desarrollo. Esto es asi porque, desde
esta perspectiva, el reconocimiento de derechos sociales estimula conflictos
distributivos, dado que las personas consagran sus esfuerzos a la obtencion de
esos servicios estatales, en lugar de dedicarse a las actividades

verdaderamente productivas que impulsan el desarrollo econémico?®.

4 |bidem. Pg. 6
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Es por eso que las reformas a la administracion de justicia, se hacen
orientadas a garantizar una economia de mercado, a proteger bienes,
servicios, agentes econdémicos, y a contrarrestar los actores de violencia, que
obstaculizan el libre ejercicio de la propiedad privada y los medios de
produccion. Consecuentemente se prioriza el orden publico, la seguridad
ciudadana, aun a costa de la institucionalizacion de sistemas autoritarios y la

necesidad de contar con recursos econdmicos

Sin embargo, hay que reconocer que la vision globalizante irrigé igualmente
en la dogmatica penal, superando el estatalismo del poder y exigiendo al
estado mayores garantias ciudadanas a cambio de limitaciones de la libertad
individual, a cambio del aseguramiento de los intereses individuales y

colectivos.

Se acortan asi los espacios de la distribucion desigual de la libertad, que la
democracia busca combatir. Adquiere, entonces el derecho su condiciéon de
medio para la obtencion gradual de fines, traducidos, en dltimas, en la
homedstasis del sistema social, preocupacion central del funcionalismo

sistémico.4’

Reflejo fiel de tal evolucidn, lo constituye la transicion del sistema inquisitivo
al sistema acusatorio, el primero, caracterizado por la concentracién de los
poderes, el autoritarismo y el desconocimiento del debido proceso, el
segundo, por el respeto al principio del debido proceso, a la igualdad y a la
dignidad humana, principios orientadores de raigambre politico libertario de

ideologia revolucionaria francesa. Ahi comienza el proceso penal moderno,

4T RIVERA, Llano ABELARDO. Op. cit. Pg. 239.
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que hace reconocer las magnificencias del proceso penal antiguo, después
de haberlo depurado o adaptado a las transformaciones del derecho,
inspirado en las ideas democraticas que sustituyen el viejo concepto del

derecho divino de los reyes por el de soberania del pueblo.*®

1.5 El sistema procesal penal en Colombia. La justicia colombiana ha
experimentado profundas transformaciones en sus sistemas procesales, pero
de manera destacada en el campo penal. Varias reformas han estado ligadas
a la inspiracion de la Constitucion de 1991, otras de ellas, a imposiciones
politicas no del todo pacificas.

Hoy mas que nunca el poder judicial ha tomado gran fuerza de los debates
politicos, el papel del juez en las decisiones judiciales y en la concepcién del
derecho se hace méas notorios. Lo cual obedece entre otros factores al
incremento de la violencia, a la corrupcion y a la ineficacia del sistema judicial
gue han generado impunidad y a la postre, tratada de contrapesar mediante

una mayor judicializacién e intervencién del derecho penal.

Es asi como, el sistema acusatorio se implemento luego de multiples debates
sobre el particular, qgue en algunos eventos generaron posiciones a favor y
en contra del sistema para Colombia. La comision Constitucional Redactora
hizo hincapié que el acto Legislativo No. 003 de diciembre 19 de 2002,
superara las ataduras que impedian la introducciébn de un sistema
acusatorio en Colombia , ya que con el sistema penal mixto con tendencia
acusatoria, el fiscal podia practicar pruebas que en adelante, le serian utiles
para darle aliento a sus propias decisiones, convertido por eso en verdadero

juez de instruccion criminal, pruebas que tenian vocacién de permanencia al

48 GARCIA VALENCIA, Jesus Ignacio. Op. cit pg. 29
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poder ser tenidas en cuenta al dictar sentencia sin que hubieran sido
presentadas, practicadas y controvertidas ante el juez de la causa, como
ahora es requisito indispensable distinguido con el pedigri de principio de la

inmediacién probatoria.*®

En sus origenes, la Fiscalia General de la Naci6on® y la introduccién del mal
llamado sistema acusatorio en Colombia fue una propuesta de sectores
autoritarios, que estaban interesados en aumentar la injerencia del ejecutivo
en la investigacion penal. Sin embargo, como explicaremos luego, las modifi-
caciones que introdujo la Asamblea Constituyente llevaron a radicar la
Fiscalia en la rama judicial. Se cred asi un hibrido, que tiene enormes
riesgos, pero también importantes virtudes, pues ese 6rgano ha asumido
posiciones y llevado a cabo investigaciones que comprometen la responsa-
bilidad gubernamental, y que no hubieran sido posibles de haber triunfado la
propuesta inicial segun las cual el Fiscal General debia ser de libre

nombramiento y remocién por parte del Presidente.

El sistema acusatorio encuentra su fundamento en los articulos 29 y 250 de
la Constitucién Politica, el primero contempla el derecho de todo ciudadano a
un proceso publico sin dilaciones injustificadas, asi como a presentar

pruebas y a controvertir las que allegue en su contra:

Articulo 250: La Fiscalia General de la Nacion esta obligada a
adelantar el ejercicio de la accidbn penal y realizar la
investigacion de los hechos que revistan las caracteristicas de
un delito que lleguen a su conocimiento por medio de denuncia,

49 RAMIREZ Bastida. Yesid. Sistema Acusatorio Colombiano. En:
www.acoldeseaida.org/congresos.../conferencia_yesid_ramirez.doc. Febrero 01 de 2010.
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peticion especial, querella o de oficio, siempre y cuando medien
suficientes motivos y circunstancias facticas que indiquen la
posible existencia del mismo. No podra en consecuencia,
suspender, interrumpir, ni renunciar a la persecucion penal,
salvo en los casos que establezca la ley para la aplicacion del
principio de oportunidad regulado dentro del marco de la
politica criminal del Estado, el cual estara sometido al control
de legalidad por parte del juez que ejerza las funciones de
garantias 2.

Con la entrada en vigencia del Acto Legislativo nimero 03 de 19 de
diciembre de 2002, se reform6 nuestra Constitucion Politica, dando paso a
la expedicion de la Ley 906 de 2004, y con ella un nuevo sistema de
enjuiciamiento penal de tendencia acusatoria, considerado como el
ordenamiento procesal penal mas ajustado a los canones internacionales
gue abogan por un mayor garantismo penal, prevalencia de la dignidad
humana, respeto por el debido proceso, por los derechos humanos, y por el
acatamiento e interpretacion del Constitucionalismo, aunado al surgimiento

de un nuevo derecho, centrado en la antropologia y en la sociedad humana.

Quienes abogaron por la institucionalizacion Colombiana del sistema penal
con tendencia acusatoria, consideraron que la igualdad material a la que
hace alusién nuestro Estado Social de Derecho, podria ser garantizada de
forma mas efectiva, si se adoptaba este sistema, al considerarsele como el
que podria permitir mayor libertad e igualdad para las partes. Mas aun,
teniendo en cuenta, que no se le puede solicitar a la fiscalia la practica de
pruebas, ni el juez tampoco las puede decretar de oficio. Acusador y

defensa, pueden aportar en el juicio, para su confrontacién, los elementos

51 Articulo 250 Cédigo de Procedimiento Penal Colombiano. Bogota: Leyer 2005, pg. 54
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materiales probatorios y las evidencias, los cuales servirdn de base para
fundamentar sus pretensiones, donde se enfrenten juridicamente en igualdad
de condiciones, entendiéndose por tanto que se esta frente a un proceso

justo.

Se erige como mejor opcién el sistema con tendencia acusatoria, frente a los
sistemas de enjuiciamiento penal de corte inquisitivo o mixto, al
considerarsele como el mas acorde a las politicas organizativas de los
estados contemporaneos, que demandan coherencia en la aplicacion
practica de los derechos en el proceso judicial, %?un proceso penal en un
Estado Social de Derecho, visto desde esta perspectiva, supone la
realizacion de una serie de actos procesales, orientado hacia cuatro fines
basicos, a saber: a)Lograr una aproximacién razonable al conocimiento de la
verdad, Db)respetar los derechos fundamentales de los individuos
involucrados en el proceso, c)resguardar los intereses sociales en juego,

d)flexibilizar cuando es del caso, las normas de derecho sustancial.

1.5.1 Esquema del proceso penal: Con el Acto legislativo No. 03 de 2002,
modificatorio de los articulos 250 y 251 de la Carta Politica se le otorg6 a la
Fiscalia General de la Nacion la funcién de “adelantar el ejercicio de la
accion penal y realizar la investigacion de los hechos que revistan las
caracteristicas de delito que lleguen a su conocimiento por medio de

denuncia, peticion especial, querella o de oficio.

En virtud de esta disposicion constitucional, el proceso penal queda
constitutivo por dos fases, la investigacion y juicio oral. Dentro de la primera,

se encuentra una etapa de indagacion previa a la formulacion de la

52 PRIMY, Rodrigo. Op. cit. pg. 47. (Uprimny)
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imputacion e igualmente entenderse como parte del segundo, como

preparatoria al juicio oral. Cumpliéndose asi la funcion de separacion de

poderes.

Etapa de investigacion. Tiene por objeto establecer la existencia de la
conducta, de la cual se predica su prohibicion, identificar los
presuntos actores y participes de la misma, las circunstancias de su
realizacion, ubicar, identificar y preparar los medios de prueba, todo
con miras a fundamentar la acusacion o cualquiera otra decision
conclusiva.®® Esta etapa es de exclusividad del Fiscal, como director,
coordinador de la misma y controlador de la labor investigativa de la
Policia Judicial.

Desarrollo del programa metodolégico: Se inicia con la noticia criminal
y tiene por objeto la realizacion de actividades de investigacion para la
identificacion e individualizacion de los presuntos autores o participes
de la conducta, descubrimiento y aseguramiento de los elementos
materiales probatorios y evidencia fisica, garantizando la cadena de
custodia mientras se ejerce su contradiccion; evaluacién 'y
cuantificacion de los dafios causados, asistencia y proteccién a las

victimas.>*

Cabe sefialar que los elementos materiales probatorios, no son sinénimo de

prueba, ya que por ésta solo debe entenderse la que ha sido practicada en el

5% CASTRO OSPINA, Sandra Jeannette y otros. El proceso penal acusatorio colombiano. Tomo II.
Bogoté: Ediciones Juridicas Andrés Morales, 2005, p. 4

% Ibid., p. 6
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juicio oral, con las posibilidades de ser controvertida y con la inmediacion del

juez.

e Etapa intermedia o de preparacion del juicio oral. Una vez se
presenta el escrito de acusacion ante el juez de conocimiento, la
audiencia de formulacion de la acusacion y la audiencia preparatoria,
constituyen entonces la etapa intermedia o preparatoria a la
realizacion del juicio oral. Esta etapa tiene como fin garantizar el
derecho de defensa, el descubrimiento de los elementos de prueba,
estudiar las solicitudes de pruebas no admisibles y pruebas ilicitas,
saneamiento del juicio de nulidades, determinacion de la calidad de

victima y proteccion de la misma.

Concluida la audiencia de formulacion de acusacion, el juez sefala fecha y
hora para la celebracion de la audiencia preparatoria, la cual debera

realizarse en un término no inferior a 15 dias ni superior a 30.

Entre algunos de los temas que se ventilan en la audiencia preparatoria esta
el que las partes manifiesten observaciones al procedimiento de
descubrimiento de la prueba, que se enuncien la totalidad de las pruebas que
se pretenden hacer valer, que manifiesten lo relativo a estipulaciones
probatorias, exclusién de prueba ilicita e ilegal, decision sobre el orden de
presentacion de prueba y que el acusado manifieste si acepta o no los

cargos.®®

El articulo 357 del Cddigo de Procedimiento Penal, sefala que “durante la

audiencia el juez dara la palabra a la fiscalia y luego a la defensa para que

5% ey 906 de 2004. Op. Cit., p. 12
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soliciten las pruebas que requieran para sustentar su pretension. El juez
decretara la practica de las pruebas solicitadas cuando ellas se refieran a los
hechos de la acusacion que requieran prueba, de acuerdo con las reglas de
pertinencia y admisibilidad previstas en este codigo. Las partes pueden
probar sus pretensiones a través de los medios licitos que libremente
decidan para que sean debidamente aducidos al proceso.
“Excepcionalmente, agotadas las solicitudes desaprobatorias de las partes,
si el Ministerio Publico tuviere conocimiento de la existencia de una prueba
no pedida por estas que pudiere tener esencial influencia en los resultados

del juicio, solicitara su practica” 6.

Esta etapa finaliza con la citacion que el juez de conocimiento hace a los

sujetos procesales para la realizacion del juicio oral.

e Etapa de juicio oral. Aqui, segun lo sostienen algunos autores,
comienza el verdadero proceso penal, con sus caracteristicas de
oralidad, publicidad, contradiccién, concentracion e inmediacion, esto
es, bajo la direccibon permanente e inmediata del juez de

conocimiento.

Todas las pruebas que se hayan practicado con anterioridad se
repetiran de manera integra en el juicio. Los peritos y testigos
seran llamados al estrado y seran interrogados por la Fiscalia y
la Defensa en presencia del juez y del jurado, si asi lo
determina la ley, pues recuérdese que en la forma como queddé
redactado el articulo 116 de la Constitucion, no es obligatorio la
conformacién de jurados de conciencia o de derecho, aunque
para algunos criticos, el jurado debe entenderse de la esencia

%Ipid., p.75
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del sistema acusatorio, en tanto que algunos otros aducen que
su ausencia no desdice de la naturaleza del sistema.>’

La etapa del juicio oral es considerada como la fase més importante del
proceso, en donde cada parte interviniente procura la consecucion de sus
pretensiones procesales y probatorias. El juicio oral inicia con la concesion
de la palabra al acusado para que manifieste si se declara inocente o
culpable, seguidamente se examina lo relativo a las manifestaciones de
culpabilidad preacordadas; se llevan a cabo los alegatos o argumentaciones
de apertura, obligatorios para el fiscal y potestativos para la defensa, en los
que cada parte hace una exposicion breve de su teoria del caso,
entendiendo por ésta la hipétesis factica, juridica y probatoria, para que el
juez tenga una vision de la prueba que desfilara en el juicio y lo que se busca
al presentarla. “Presentados los alegatos de apertura, se lleva a cabo la
actividad probatoria, en la que las partes interrogan y contrainterrogan los
testigos y los peritos, introducen evidencias fisicas o materiales y las

analizan”.%8

Efectivamente, el juicio oral constituye la etapa procesal donde se ejerce un
verdadero debate probatorio, y en donde se efectivizan los principios de

inmediacion, concentracion, contradiccion y publicidad

1.5.2 Principios que rigen el sistema procesal penal.
El actual Cédigo Procesal Penal, consagra un catalogo de principios y

garantias a ser consideradas en toda la sistematica procesal penal, en su

57 \VANEGAS GONZALEZ, David. El sistema acusatorio. Estructura del proceso penal. La investigacion
y juzgamiento de los delitos en el proyecto de Cédigo de Procedimiento Penal. 32 edicion. Bogota:
juridica, 2004, p.176-177.

5% ARIAS DUQUE, Juan Carlos y otros. El proceso penal acusatorio colombiano. Las audiencias en el
juicio oral. Bogota: Ediciones juridicas Morales, 2005, p.12
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interpretacion y aplicacion al caso concreto que permitan una mejor
aplicacion del derecho de defensa, en coherencia con el Estado Social de
Derecho, que posibilite el logro de los derechos y libertades hacia la
busqueda de las condiciones para que sean una realidad tangible., pues tal
como lo afirmara Ferrajoli: “en materia procesal y probatoria la concepcién
del Estado social y democratico de derecho, implica que ni el proceso ni la
prueba se pueden aducir con la violacion de los valores superiores de la vida,
la dignidad humana, la libertad, etc., ni tampoco pueden desarrollarse para
atentar contra ellos. EIl respeto a esos valores y principios es condicion de

validez”.>

Entre los principios de mayor relevancia en el actual sistema procesal penal

Colombiano se destacan:

1.5.2.1Principio de presuncién de inocencia. Esta garantia fundamental,
consiste en que toda persona se presume inocente y debe ser tratada como
tal, mientras no quede en firme una decision definitiva sobre su
responsabilidad penal (art. 29 constitucional y 7 del CPP). “Asi el indiciado,
imputado o acusado no puede ser tratado como culpable hasta tanto no
exista una decision en firme, ni esta obligado a declarar, ni ser él, quien deba
probar su inocencia. Como lo sintetiza el Tribunal Espafiol la presuncion de
inocencia es el derecho a no ser condenado sin pruebas de cargo validas”®°.

1.5.2.2 El derecho a guardar silencio y no auto incriminacion. De

conformidad con el articulo 8 del CPP, en desarrollo de la actuacién, una vez

5% FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias. Madrid, Edit. Trotta, 1999. pg. 19 y 20.
60 REYES Medina, César. La prueba en el sistema penal acusatorio. Programa de Fortalecimiento y

acceso a la justicia. Defensoria del Pueblo. USAID. En:
http://www.pfyaj.com/checchi/biblioteca/Mxdulo_de_Pruebas.pdf
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adquirida la condicién de imputado, este tendra derecho en plena igualdad,

respecto del 6rgano de persecucion penal, en lo que aplica a:

e No ser obligado a declarar en contra de si mismo ni en contra de su
conyuge, compariero permanente o parientes dentro del cuarto grado

de consanguinidad o civil, o segundo de afinidad.

e No autoincriminarse ni incriminar a su conyuge, compafero
permanente o parientes dentro del cuarto grado de consanguidad o

civil, o segundo de afinidad.

e No se utilice el silencio en su contra.

Tenemos pues, que el acusado en una causa criminal tiene un derecho
constitucional a ni siquiera ser llamado por el gobierno (ministerio o fiscal) a

declarar.61

1.5.2.3 Principio de legalidad, Articulo 276. “La legalidad del elemento
material probatoria y evidencia fisica depende de que en la diligencia en la
cual se recoge o0 se obtiene, se haya observado lo prescrito en la
Constitucion Politica, en los tratados internacionales sobre derechos
humanos vigentes en Colombia y en las leyes™®2.

Este sometimiento a la legalidad implica la satisfaccion del derecho
fundamental al debido proceso (art. 29 constitucional) para el defendido con

sus garantias de:

61 CHIESA, Emesto. Tratado de Derecho Probatorio. Tomo |. Bogota: Publicaciones JTS, 1995, p. 208

62 L ey 906 de 2004, Op, cit., p.59.
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e Tener un juicio publico, oral, contradictorio, concentrado, e imparcial
(art- 8 It. K)

e Solicitar, conocer y controvertir las pruebas(art. 8 literal j)

e Obtener el control de la legalidad formal y material de los actos de
investigacion y los actos de prueba. (arts 2, 14, 66, 84, 114 No. 3,
154#1y 7, 237, 239, 240, 242 a 245, 249, 297,298, 302,y 327)

e Solicitar la exclusion, el rechazo e inadmisibilidad de los medios de
prueba por ilegales, inadmisibles, impertinentes, inutiles, repetitivos o
encaminados a probar hechos que no los requieren. (arts. 359 y 360
CPP).63

El principio de legalidad constituye asimismo un criterio para la valoracion
probatoria, que aunque es descrito Unicamente para los elementos
materiales probatorios y evidencia fisica (art. 276 CPP) es perfectamente
aplicable a todos los medios de conocimiento.*

1.5.2.4 Principio de libertad probatoria. No podemos hoy, y por sobre todo
frente a los acontecimientos mundiales, afirmar que triunfo la civilidad. Se
debe seguir recalcando sobre los derechos inalienables de la persona
humana, dentro de los cuales esta la integridad psiquica. Esa necesidad de
tener en cuenta esos derechos ha conducido a que algunos juristas afirmen
que los medios de prueba deben estar, sobre todo en materia penal,
taxativamente enumerados y concretamente se ha dicho: “Las normas sobre

las pruebas penales son normas de garantia, por lo cual toda su disciplina

8 REYES, Op. Cit., p. 11

& |bid., p. 12
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deberia ser considerada como un instrumento de defensa para el

imputado”®®,

El derecho penal de la modernidad, supera la postura formalista del derecho
y ubica al hombre como centro y limite de toda accién. Obtener entonces la
correcta representacion del hombre como acto de auto comprension,
constituye una de las preguntas metodoldgicas fundamentales no solo para
el legislador que quiere crear derecho correcto, sino para el operador juridico
que pretenda interpretarlo con justicia y equidad, esto es, como proporcion
del hombre al hombre, en su realidad existencial(C.P. arts 56 y 57). “Esta
viene a ser en la evolucion del derecho penal de la modernidad, la esencia,
no solo de la culpabilidad normativa, sino también de la inclusion de aquella
en la antijuridicidad, para conformar el injusto culpable evidenciandose de

esta manera, que el derecho no es una formalidad juridica”®®.

La constitucion como norma fundamental y normativa, impone limites al
legislador, que le impiden dictar normas que contravengan los que en ella
aparezcan como derechos fundamentales. En consecuencia, el principio de
libertad probatoria comparte la prueba de los hechos, mediante cualquier
medio de prueba desarrollado en el cédigo de Procedimiento Penal, como
cualquier otro medio técnico o cientifico, siempre y cuando no vulnere los

derechos humanos.

1.5.2.5 Principio de contradiccién. El principio de contradiccion aparece
con frecuencia relacionado con el llamado principio de igualdad de armas,

considerado con toda razén esencial en la jurisprudencia del Tribunal

8 PARRA QUIJANO, Jairo. Manual de derecho probatorio. Bogota: El Profesional Ltda., 2004, p.15.

8 RIVERA, Op. cit. p. 609,
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Europeo de Derechos Humanos, aunque limitdndolo a la posibilidad de
ofrecer pruebas y de interrogar a los testigos.

Como se ha observado en la doctrina, en la préactica de los tribunales el juicio
queda decidido en buena medida durante la instruccion, en donde rige la
“desigualdad de armas””’. La contradiccion es un principio general y esencial
del proceso penal, respetuoso de los derechos humanos y de su dignidad,

gue se concreta en el debido proceso y el derecho de defensa.
El derecho de defensa y contradiccion estan indisolublemente ligados:

El real atendimiento de las consecuencias que el binomio
acusacién-defensa conlleva, con igualdad de oportunidades de
alegacion, prueba y contradiccion, debatiéndose en el seno del
proceso en marcha cuantas pretensiones se aducen, sin hurtar
ningun aspecto de la acusacion al conocimiento del afectado y a
la posibilidad de su impugnacién y mas logrado debate y en tal
sentido el derecho a la tutela judicial efectiva comporta, entre
otros efectos, el derecho a ser informado de la acusacion, como
primer elemento del derecho de defensa, que condiciona a todos
los demas, pues la indefension se consuma cuando una parte se
ve impedida de ejercitar su posibilidad de alegar o de replicar
dialécticamente las posiciones contrarias en el ejercicio de
indispensable principio de contradiccion ©8,

Con toda rotundidad, afirma la Sentencia del Tribunal Espafiol/1998 que el

principio de contradiccion:

Constituye una exigencia ineludible vinculada al derecho a un
proceso con todas las garantias, para cuya observancia adquiere
singular relevancia el deber de los organos judiciales de

67 BACIGALUPO. La significacion de los derechos humanos en el moderno proceso penal, citado por
VALLEJO, Jean. Los principios de la prueba en el proceso penal. Bogota: Universidad Externado de
Colombia. Centro de Investigaciones de Derecho Penal y Filosofia del Derecho, 2005, p.27.

8 GARCIA VALENCIA, Jesus Ignacio. Las pruebas en el proceso penal. Medellin: Ediciones Morales,
2003. p. 98.

62



posibilitarlo”. También la STC 86/1999 ha hecho hincapié en la
importancia de este principio, recordando su doctrina mantenida
desde la STC 31/1981: “el procedimiento probatorio ha de tener
lugar necesariamente en el debate contradictorio, que, en forma
oral, se desarrolla ante el mismo Tribunal que ha de dictar
sentencia, de suerte que la conviccion de éste sobre los hechos
enjuiciados se alcance en contacto directo con los medios
aportados a tal fin por las partes (...)". Esta misma STC hace
referencia a los supuestos de excepcion a la regla general de la
practica de la prueba en el juicio, sefialando la posibilidad de
pruebas preconstituidas y pruebas anticipadas conforme a la ley
procesal, “pero siempre que se reproduzcan en el juicio oral o se
ratifiquen en su contenido los protagonistas o se dé a las partes la
posibilidad de contradecirlas en dicho acto, no bastando la simple
férmula por reproducidas del uso forense y sin mas atencién sobre
ellas, ni aun con el asentimiento del acusado ©°.

1.5.2.6Principio de concentracion. La necesidad de que la prueba se
forme ante el juez y el mismo juez, obliga a que la actuacion se concentre
en una sola etapa. En ella debe recaer toda la actividad procesal
destinada a producir decisiones jurisdiccionales. Solo cuando
circunstancias sobrevinientes de manifiesta gravedad impidan la
continuidad de las audiencias y no exista alternativa alguna para su

realizaciéon podra el juez suspenderlas hasta que cese la gravedad.”

El articulo 17 del CPP, estipula: Durante la actuacion procesal la practica de
pruebas y el debate deberan realizarse de manera continua, con preferencia
en un mismo dia; si ello no fuere posible se hara en dias consecutivos, sin

perjuicio de que el juez que dirija la audiencia excepcionalmente la suspenda

8 JAEN, VALLEJO. Los principios de la prueba en el proceso penal. Bogota: Universidad Externado
de Colombia. Centro de investigaciones en derecho penal.2002. Pg. 98.

0 REYES, Op. cit., p.13.
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por un término hasta de treinta (30) dias, si se presentaren circunstancias
especiales que lo justifiquen. En todo caso el juez velara por que no surjan
otras audiencias concurrentes, de modo que concentre su atencién en un

solo asunto.

De igual forma el articulo 454 del Codigo de Procedimiento Penal, consagra:
La audiencia del juicio oral debera ser continua salvo que se trate de
situaciones sobrevivientes de manifiesta gravedad, y sin existir otra
alternatividad viable, en cuyo caso podra suspenderse por el tiempo que dure
el fendmeno que ha motivado la suspension. El juez podra decretar recesos,
maximo por dos (2) horas cuando no comparezca un testigo y debe

hacérsele comparecer coercitivamente.

1.5.2.7Principio de inmediacion. La inmediacion es el contacto directo del
juez con las demas personas que intervienen en el proceso, especialmente

con los testigos.

El articulo 16 del CPP, estipula que en el juicio Unicamente se estimara como
prueba la que haya sido producida o incorporada en forma publica, oral
concentrada y sujeta a confrontacion y contradiccion ante el juez de
conocimiento. En ningun caso podra comisionarse para la practica de
pruebas. Sin embargo, en las circunstancias excepcionalmente previstas en
éste codigo, podra tenerse como prueba la producida o incorporada de forma
anticipada durante la audiencia ante el juez de control de garantias. “Si no se
cumple con ésta exigencia, antes de proceder a la valoracion de la prueba,

realmente hay una carencia total de actividad probatoria, y por tanto, una
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vulneracion de la presuncion de inocencia, por infraccion grave de una de las

garantias basicas del proceso penal”’?.

1.5.2.8 El derecho a probar: La diferenciacion entre lo que es considerado
como prueba de lo que no es, nos remite a la clasica discusion entre tema de
prueba y objeto de prueba, cuyo entendimiento es importante, antes de
abordar los efectos de las excepciones probatorias al principio de

inmediacion.

Como primera medida, se hace necesario dilucidar qué es prueba,
retomando lo que los tratadistas han enunciado al respecto, diferenciandola
del medio que la incorpora, para llegar a la comprension de su fin dentro del
proceso y la posibilidad de admisién de excepciones probatorias, tales como

la prueba de referencia.

El concepto de prueba puede tornarse inacabable, sin embargo, cualquiera
que sea el alcance que se le dé, ha de orientarse a establecer relaciones
entre lo ocurrido, lo aducido y pretendido, para crear en quien ha de decidir,
el convencimiento de aquello que se pretende probar. Las partes conforme a
las normas sustanciales y procesales, deben hacer uso de todas sus
destrezas, capacidades y medios para aportarlas al proceso y conseguir el
objetivo probatorio pretendido. Ahora bien, los estudiosos del derecho
procesal, discurren en que esta facultad debe ser de competencia exclusiva
de las partes y no del juez, en razén a que éstas persiguen un interés propio
y excluyente, en el cual no debe intervenir quien tiene la funcién de decidir,
bajo esta postura se considera que la mision del juez es resolver el conflicto

intersubjetivo de intereses, sin incidir en su resultado, al hacerlo, esta

7 |bid., p.13.
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quebrantando el equilibrio procesal, justificado s6lo por un solidarismo

judicial. 72

En el lenguaje comun, prueba se usa como comprobacion de la verdad de
una proposicion, solo se habla de prueba a propdésito de alguna cosa que ha
sido afirmada y cuya exactitud se trata de comprobar; no pertenece a la
prueba el procedimiento mediante el cual se describe una verdad no
afirmativa, sino por el contrario, aguel mediante el cual se demuestra o se

halla una verdad afirmada.”?

En realidad hay dos historias de la verdad. La primera es una especie de
historia interna de la verdad, que se corrige partiendo de sus propios
principios de la regulacion: es la historia de la verdad tal como se hace en o a
partir de la historia de las ciencias. Por otra parte, creo que en la sociedad, o
al menos en nuestras sociedades, hay otros sitios en los que se forma la
verdad, alli donde se definen unas ciertas reglas de juego, a partir de las
cuales vemos nacer ciertas formas de subjetividad, dominios de objeto, tipos
de saber y, por consiguiente, podemos hacer a partir de ello una historia
externa, exterior de la verdad... En el derecho penal hay diferentes formas

de verdad’4.

-La prueba juridicamente puede ser entendida “como accion de probar, esto

es, como la producciéon de elementos de conviccion, como la actividad

72 SIERRA Ospina, Graicy. Op. cit.p. 429.

8 CARNELUTTI, FRANCESCO., Sistema de derecho procesal civil. Tomo Il. Buenos Aires,
1982, pag. 38

7 Foucault, Michel. La Verdad y las Formas Juridicas. Editorial Gedisa. Barcelona. 1980. Pg 17
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procesal encaminada a obtener determinadas piezas judiciales dentro del
proceso de verificacion o representacion de los hechos materia del debate.
Es asi como se dice en un momento dado, que el proceso esta en periodo de

prueba’®,

En sintesis, por prueba debe entenderse: los diversos medios, allegados al
proceso mediante el cumplimiento de los requisitos legales, que contienen
los motivos o razones para llevar al funcionario judicial, el convencimiento
sobre la existencia o inexistencia de los hechos que interesan al proceso’®.
El tema de prueba esta constituido por los hechos objeto de discusion dentro

del proceso y que ameritan ser probados.

Diferentes tendencias dominan la carga de la prueba y de manera gradual,
se arraigan en la mentalidad de los individuos y los jueces, aquella no se
halla ausente de la influencia politica de un estado determinado, de los fines
e ideologia de la sociedad. Es por ello que el estudio de la prueba, exige
rigorismo y cientificidad e integracion con otras ciencias, especialmente en el
campo de la logica y la filosofia, superando el purismo juridico, sin olvidar
qgue en la realidad método y verdad se correlacionan, dado que el primero, no

es otra cosa que el medio para encontrar lo segundo.

Montero Aroca, la define como "la actividad procesal que tiende a alcanzar la

certeza en el Juzgador respecto de los datos aportados por las partes,

75 RODRIGUEZ, Gustavo Humberto. Derecho Probatorio Colombiano.. 3 ediciones. Bogota, ediculco,
1979, pags. 21-22

78 |bid., p. 69
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certeza que en unos casos se derivara del convencimiento psicolégico del

mismo juez y en otros de las normas legales que fijaran los hechos"’".

Piero Calamendrei, afirmaba que “cuando en el proceso se habla de prueba,
se hace siempre referencia a una prueba histérica, no a una prueba logica o
dialéctica, como la que ofrece el matematico “probando” un teorema: la
prueba en sentido juridico se dirige a suscitar en la mente del juzgador una
imagen, una representacion de la existencia o del modo de ser de los
hechos concretos, esto es, de sucesos singulares de la vida, que han tenido
existencia en el tiempo y en el espacio, bien en el mundo externo de los

sentidos, bien en el interior del espiritu’®.

Eugenio Florian considera que el concepto de prueba es la sintesis de
diversos aspectos, pues la figura de la prueba es poliédrico. Inclusive un
analisis sucinto, nos muestra su complejo contenido, del cual debemos tener
en cuenta los aspectos que mas interés revisten para los fines practicos del
procedimiento penal.: “empero, si se le considera adentro del proceso penal,
la prueba se presenta por un doble aspecto fundamental, y asi puede
hablarse de ella, en un sentido amplio, para designar el concepto de lo que
se comprueba en el juicio, y también en sentido propio, restringido y
especifico, para indicar el concepto de lo que se comprueba en juicio con

medios idéneos de prueba procesalmente establecidos. Es bien sabido que

T MONTERQO Aroca, Juan. La Prueba en el Proceso Civil. Ediciones Civitas. 22 Edicién. Madrid 1998.

8 CALAMENDREI, Piero. El procedimiento monitorio o de intimacién. Traduccién de Santiago Sentis
Melendo. Edicién 1946. Citado por: FLORES Garcia, Fernando. La prueba homenaje al Maestro Devis
Echandia. Bogota. Universidad Libre. 2002.p.713
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la comprobacion puede conseguirse en el juicio penal aun sin el auxilio de

especiales medios probatorios.”

Tal como lo anotara 8°Silva Melero, la prueba procesal “no es mas que un
aspecto de la prueba general que, en el mundo de los valores, se nos ofrece
de un modo polifacético, que unas veces se relaciona con el tréfico juridico
general; otras, afectando al dominio de la I6gica, al de la investigacion en las
diferente ciencias y adquiriendo particular relieve en las investigaciones

sociales y humanas”

En suma, 8entendida la prueba como comprobacién de la verdad del hecho ,
o como fijacién formal del mismo, el resultado del empleo del medio o medios
indicados sobre el objeto (percepcién del hecho a probar) o sobre la fuente
de ella (percepcion del hecho diverso del hecho a probar y deduccién de éste
del hecho a probar), la actividad del juez y los hechos que sirven para la
deduccion se encuentran por tanto, respecto de la prueba, en una verdad de

relacion instrumental.

Asi se puede colegir del articulo 372 de la Ley 906 de 2004: “Las pruebas
tienen por fin llevar al conocimiento del juez, mas allda de toda duda
razonable, los hechos y circunstancias materia del juicio y los de la

responsabilidad penal del acusado, como autor o participe”.8? De donde se

79 GARCIA Valencia JesUs Ignacio. Op. pg.65
8 SILVA MELERO. La prueba procesal, Madrid, edit. Revista de derecho privado, 1963 tomo |, pg.30

8 CARNELUTTI, FRANCESO. Op. cit. 80
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deriva la necesidad de la actividad probatoria, concebida como "el esfuerzo
de todos los sujetos procesales tendiente a la produccion, recepcion y
valoracion de elementos de prueba"®. La prueba en el proceso penal
acusatorio, esta constituida por aquella actividad que han de desarrollar las
partes exclusivamente, sin intervencion judicial. Por parte del ente acusador,
a objeto de establecer la culpabilidad del indiciado o imputado a desvirtuar el
estado de no culpabilidad respecto del delito que se le atribuye o derecho a
la presunciéon de inocencia, el cual es el punto de partida de toda
consideracion probatoria dentro de un proceso penal, que se inicia con la

verdad provisional o interina de que el imputado es inocente.

La introduccion de un sistema procesal penal de corte acusatorio, amerita un
tratamiento y concepcién particular sobre el tema de las pruebas y su
incorporacion y valoracion en el proceso. La concepcion y entendimiento de
la prueba, resulta ser de enorme importancia para el sistema de justicia
reinante en un ordenamiento politico determinado, el tratamiento, valoracién
e incorporacion, reflejan tanto el grado de civilidad de un sistema de
enjuiciamiento, como el respeto por la condicién humana y las garantias que

le asisten a todo enjuiciado.

Este principio es uno de los mas caracteristicos de este sistema, toda vez
gue solo se considera prueba la presentada y discutida en el juicio, antes de
esto, solo es elemento material probatorio o evidencia fisica. En aras de
lograr la valoracion directa del juez, la permanencia de la prueba que permita

emitir una decision basada y fundamentada en lo que se logre probar.

8 Articulo 372 Ley 906 de 2004. Cddigo de Procedimiento Penal Colombiano. Editorial Legis. Bogota
2004. pg.76

8 CAFERRATA NORES, José.. La Prueba en el proceso penal, Buenos Aires, Depalma, 1986, p. 31.
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-Fin de la prueba

Los medios probatorios son los elementos que en un sistema juridico se
consideran idoneos para producir certeza en el juzgador, implica elegir una
opcion fundamental y esta contribuye a caracterizar el sistema probatorio
respectivo.84 Denotandose una clara diferencia entre la finalidad de los
medios probatorios en lo civil y en lo penal, que conduce a un tema mucho
mas algido y polémico. En el nuevo sistema procesal penal acusatorio, la
regulacion juridica del proceso de busqueda de los hechos controvertidos por
parte del juez, altera profundamente la funcion del proceso, el cual no sirve
en realidad para conocer los hechos, o sea para establecer su verdad, sino
Gnicamente para conseguir una fijacién formal de ellos. En tal sentido, debe
admitirse que la prueba se dirige Unicamente a la persuasion del juez, esto
obedece a la finalidad misma del proceso acusatorio, cuya finalidad politica
se encamina a la obtencion y conocimiento de los hechos resultantes del
proceso Yy fijados posteriormente en la sentencia, los cuales se consideran
como las “verdades establecidas”, incluso aunque no lo sean frente a la
realidad factica. Esto nos conduce necesariamente a corroborar lo aducido
por 8Goldschmidt cuando manifiesta que “la verdad formal es una no
realidad, puesto que verdad no puede haber mas que una, pero no puede
olvidarse que de la verdad formal resulta luego la verdad material en el

promedio de los casos.

Se constituye por consiguiente la prueba como la clave del debate

adversarial que amerita un tratamiento y concepcion particular, que va

8 MENDEZ, Maria Lidia. El derecho a la prueba como categoria juridica. En:
http://www.monografias.com/trabajos14/derechoalaprueba/derechoalaprueba.shtml. Noviembre 03 de
2009.

8 GOLDSMITH, James. Principios Generales del Proceso. Ed. Porria, S.A. México. 2001. Pg.15
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desde la incorporacion, la carga de la prueba y la valoracion de ésta ultima,
por cuanto el tema de la igualdad al interior del proceso se enfoca
precisamente a: quien debe probar, quien puede probar y qué se pretende y
puede probar, y qué fin se persigue con la prueba, por ello la historia permite
colegir, que toda prueba se funda en una verdad, bien sea formal o material,

orientada a formar el convencimiento del juez.

Prueba y verdad se hallan correlacionadas a tal extremo, que podria decirse
qgue no hay verdad sin prueba, en cuanto la prueba es la piedra de toque, el
medio de aquilatar, de admitir la evidencia incuestionable de la verdad, de
verificar (verum) la verdad encontrada, de cerciorarnos (certus) de su
exactitud, de su certeza legitima. Toda verdad debe resistir a la prueba de la
duda y salir triunfante de ella, por medio de la prueba, de la cual podriamos
decir que es hija de la duda y madre de la verdad.®

La verdad en el proceso, no puede ser absoluta porque estamos frente a
una ciencia social y humana, no exacta, pero no por ello, debemos desvirtuar
la consecucion de la verdad para plasmarla en una decision que enaltezca la
justicia y que legitime el poder del Estado ante la sociedad que espera de su
ordenamiento juridico, justicia, pero que dado su complejidad, no se sabe a
ciencia cierta que debe entenderse por tal, aunque si se pueda catalogarse

unanimemente ciertas conductas de injustas®’.

A propésito considera el maestro Alvarado Velloso, que la figura del juez

investigador, a la que asocia con una busqueda obsesiva de la Verdad y la

8 DELLEPIANE. Nueva teoria de la prueba. Bogota: Editorial Temis. Colombia. 2003. p. 33
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Justicia “como valores absolutos”. Se esfuerza en mostrar los riesgos de tal
actitud y la necesidad gnoseologica de admitir, en el plano procesal, la
relatividad de esos valores. Es claro que, como deciamos antes, las
exageraciones no son buenas en general y, menos aun, dentro de ese marco
tan particular y tan esencial para la vida de una sociedad que es el proceso

judicial.®®

1.5.29 La igualdad de armas. El principio de igualdad de armas,
consagrado en nuestra legislacion procesal penal tiene un prosapia
constitucional como lo es el debido proceso e igualdad de trato juridico para
acceder a la justicia (articulos 29-13 y 229 de la Constitucién Politica)®,
donde se garantice a las partes las mismas posibilidades de alegacién
prueba e impugnacion. Al respecto la Corte Constitucional Colombiana ha
sefalado:

“Algunos doctrinantes y la propia Fiscalia General de la Nacion hacen
referencia a él como el principio de ‘igualdad de armas’, queriendo
indicar con ello que, en el marco del proceso penal, las partes
enfrentadas, esto es, la Fiscalia y la defensa, deben estar en
posibilidad de acudir ante el juez con las mismas herramientas de
persuasion, los mismos elementos de conviccién, sin privilegios ni
desventajas, a fin de convencerlo de sus pretensiones procesales. El
Tribunal de Defensa de la Competencia Espafiol (Resolucién 240), ha
establecido, por ejemplo, que el principio de igualdad de armas “exige
gue se conceda el mismo tratamiento a las partes que intervengan en
el expediente”.

En la Convencion Europea de Derechos Humanos, el principio de
igualdad de armas se hace derivar del articulo 6.1, contentivo del

88 ALVARADO Velloso, Adolfo. La prueba judicial. En:
ttp://www.salvador.edu.ar/juri/avnv/PRUEBA%20JUDICIAL.pdf. Diciembre 15 de 2009.

8 Constitucion Politica Colombiana. Articulos 29-229. Bogota: Legis. Colombia. 2007. p. 17
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principio juridico conocido bajo el brocardo “audiatur et altera pars” y
que literalmente significa, escuchar también a la otra parte. Dice al
respecto la Convencion Europea:

Articulo 6: Derecho a un proceso equitativo. 1. Toda persona tiene
derecho a que su causa sea oida equitativa, publicamente y
dentro de un plazo razonable, por un tribunal independiente e
imparcial, establecido por la ley, que decidir4 los litigios sobre sus
derechos y obligaciones de caracter civil o sobre el fundamento
de cualquier acusacion en materia penal dirigida contra ella...

Asi entonces, el principio de igualdad de armas constituye una de las
caracteristicas fundamentales de los sistemas penales de tendencia
acusatoria, pues la estructura de los mismos, contrario a lo que ocurre
con los modelos de corte inquisitivo, es adversarial, lo que significa que
en el escenario del proceso penal, los actores son contendores que se
enfrentan ante un juez imparcial en un debate al que ambos deben
entrar con las mismas herramientas de ataque y proteccion.

Desde otra perspectiva, el principio de igualdad de armas constituye
una de las caracteristicas mas sobresalientes de la metodologia de
investigacién que impone el entrante modelo acusatorio. %

-El sistema procesal penal regulado por la Ley 906 de 2004, al permitir que
sean las partes las que entablen el debate contradictorio probatorio y no un
tercero, es considerado como el mas garantista desde la Optica nugatoria
gue no comparte las facultades probatorias oficiosas en cabeza del juez. No
obstante, tratandose de un principio como el de la igualdad, y en especial el
de igualdad probatoria, sugiere para su concretizacion, lineamientos
hermenéuticos, que permitan superar la abstraccion del mismo, y le brinden
al juez mayores elementos que posibiliten el acercamiento del ciudadano a

la ley por intermedio del derecho procesal.

% Corte Constitucional. Sentencia C-1194 de 2005. Magistrado Ponente Gerardo Monroy Cabra.
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Segun la Corte Constitucional °!el principio de igualdad estad encaminado a
asegurar que acusador y acusado gocen de los mismos medios de ataque y
de defensa para hacer valer sus alegaciones y medios de prueba, es decir,
que disponga de las mismas posibilidades y cargas de alegacion, prueba e

impugnacion.

Acusador y defensa, pueden aportar en el juicio, para su confrontacion, los
elementos materiales probatorios y las evidencias, los cuales servirdn de
base para fundamentar sus pretensiones, donde se enfrenten juridicamente
en igualdad de condiciones, entendiéndose por tanto, que se esta frente a
un proceso igualitario y por ende justo, en el caso de equiparacion de la
igualdad como se expres6 en anteriores apartados al valor justicia, y
considerando la misma desde una nocién de equivalencia, es decir igualdad
como proporcion igual, sin tener en cuenta ningun aspecto diferenciador

entre sujetos, ni las diferentes condiciones subyacentes a los mismos

91 Corte Constitucional. Sentencia C-591 de 2005. Magistrada Ponente Clara Inés Vargas Hernandez
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CAPITULO IL.

1. EL RECURSO DE CASACION DESDE LA CONSTITUCION POLITICA
DE COLOMBIA.

En este capitulo se analiza desde una o6ptica constitucional Colombiana el

recurso de casacion.

Sumario: 1.1 Principios que rigen la casacion. 1.2 Naturaleza y
caracteristicas. 1.3. Fundamentos constitucionales. 1.4 El recurso de
casacion en la ley 906 de 2004. 14.1 Las causales en la Ley 906 de 2004.
1.4.2 Causales del recurso de casacion por vicios in indicando. 1.4.3
Causales de casacién por vicios in indicando. 1.4.4. Causales por vicios
in procedendo en la ley 906 de 2004. 1.4.5. Procedencia del recurso.
1.4.6. El recurso de casacion como control de constitucionalidad en la
ley 906 de 2004. 1.4.7. La incorporacion de la legislacion internacional

en el derecho penal.

No es posible escindir el derecho del fendbmeno politico. La relacion
dialéctica poder-derecho permite la expresion de la siguiente formula: el
poder proviene del derecho, asi como el derecho proviene del poder. Esta
frase nos remite necesariamente al punto en el cual tiene lugar la interaccion
del poder y el derecho: el fendmeno constitucional. La constitucion, como
manifestacion del poder politico del poder constituyente, funge a su vez

como norma de normas encerrando una doble naturaleza politica-juridica
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que obliga a la aproximacion de ambas esferas para una correcta

comprension del fendmeno constitucional.®?

El constitucionalismo contemporaneo impregna a las Constituciones de un
caracter normativo y vinculante en aras de alcanzar los fines previstos en un
modelo de estado. La nueva estirpe de estado traza nuevos ambitos de
proteccion que a diferencia del Estado de Derecho, ya no se enfoca solo ala
proteccion de los derechos fundamentales sino también los sociales y
colectivos entre otros. Adicionalmente permite mayores facultades
interpretativas en aras de la prevalencia del derecho sustancial, lo que
produjo un aumento de la produccion normativa y la constitucionalizacion del
derecho colombiano. La interpretacion constitucional se convirti6 en un tema
fundamental y polémico, por cuanto otorga mayor espacio para la actividad
judicial, pero exige mayor capacidad de argumentacién, valoracién e

interpretacion legal y constitucional.

El recurso de Casacion como pieza fundamental para la procura de las
garantias y derechos ha sufrido importantes cambios desde la Constitucion
de 1991, entre las que se pueden citar, una disminucion de las formalidades
del recurso y la aparicion de nuevas causales.

Desde el Decreto 2700 de 1991 y la Ley 600 de 2000, se introdujo una nueva
modalidad de Casacién llamada excepcional o por via de discrecional, que
concedia la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia cuando

se encontraba demostrada la violacién a derechos fundamentales:

%2 ESTRADA, Vélez Sergio. REVISION DE LA TEORIA DE LA TRIDIMENSIONALIDAD A LA LUZ DE
LOS PRINCIPIOS JURIDICOS. Universidad de Medellin. Ponencia del Primer encuentro internacional
de teoria general del derecho. Medellin., 2004. Pg. 5
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De manera excepcional, la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia,
puede admitir demanda de Casacion contra sentencias de segunda
instancia, distintas a las arriba mencionadas, a solicitud de cualquiera de los
sujetos procesales, cuando lo considere necesario para el desarrollo de la
jurisprudencia o la garantia de los derechos fundamentales, siempre que
reina los demds requisitos exigidos por la Ley. Aunque esta modalidad
desaparecio con la Ley 906 de 2004, se denota un claro interés del legislador
de otorgar instrumentos legales para la defensa y reivindicacién de las

garantias fundamentales.

Cabe igualmente recordar que en sentencia C-596-00 la Corte Constitucional
Colombiana afirmo: “(...) en razén a la primacia que se reconoce a los
derechos constitucionales fundamentales es obligatorio para el tribunal de
casacion pronunciarse oficiosamente sobre la violacién de éstos, aun cuando
el actor no formule un cargo especifico en relacion con dicha vulneracion”.
Asi las cosas puede afirmarse que la Casacion en Colombia est4 tomando
un viraje importante haciéndose mas asequible y necesaria su interposicion
como mecanismo idoneo en la consecucion de los fines del Estado social de

Derecho®.

1.1 Principios fundamentales de la casacion.

El fundamento y finalidad de la casacion es resguardar el principio de
igualdad ante la ley asegurando la interpretacion unitaria de la ley de fondo,

sometiendo en definitiva su interpretacion al mas alto tribunal de la Justicia

% Corte Constitucional Colombiana. Sentencia. C-596-00. Santafé de Bogota, D. C., mayo veinticuatro
(24) de dos mil (2000). En: www.dmsjuridica.com. Enero 30 de 2010.
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nacional o provincial, ante el cual la causa llega con los hechos del proceso
definitivamente fijados, para que solamente se juzgue de la correccion
juridica con que han sido calificados"”, de una parte; y de la otra, preservar la
observancia de las garantias de la libertad individual y en particular del juicio
previo en el cual se asegure la defensa, haciendo efectiva la verdadera y
amplia interpretacién de la regla: juicio no sélo previo sino también legal.
Podemos afirmar, que el recurso de casacion, es una institucion establecida
con el fin de garantizar la correccidn sustancial y la legalidad formal del juicio
previo exigido por la constitucion, para asegurar el respeto a los derechos
individuales y a las garantias de igualdad ante la ley e inviolabilidad de la
defensa en juicio, asi como también el mantenimiento del orden juridico

penal, por una mas uniforme aplicacion de la ley sustantiva.
Entre los principios que rigen tal figura estan:

o Interés publico: por medio del recurso de Casacion se denuncian las
transgresiones del orden juridico, se unifica la jurisprudencia y la
arbitrariedad en la administracion de justicia. La casacion hace
efectivo el cumplimiento del derecho objetivo y de la ley en sentido
abstracto.

o Principio de interés particular: ademas de la proteccion del interés
publico, el recurso de Casacion busca el restablecimiento del derecho
o la reparaciéon del agravio, aunque se considere como un fin
secundario, la articulacion de una recta administracién de justicia se
concretiza en el caso concreto.

o Principio de taxatividad: Significa que el recurso solo puede invocarse
bajo causales previamente contempladas en la ley de forma expresa.

o Principio de limitacion: Significa este principio que el ambito de

competencia, discusion y fallo del asunto sometido a Casacion lo fija
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exclusivamente el recurrente. Esto es, la Corte solo estudia las
pretensiones o causales propuestas por el recurrente o recurrentes.
De manera que este principio se subdivide en:

o Principio de limitacion para las partes, por cuanto éstas deben
someterse exclusivamente a las causales previstas en la ley.

o Principio de limitacion para el juez o Tribunal de Casacion, en cuanto
que al estudiar y fallar el recurso, solo lo puede hacer dentro de los
rumbos y parametros fijados por el recurrente en la demanda.®*

o Principio de prioridad o preeminencia: Se refiere al caracter logico y
ordenado en que se deben formular las diferentes causales que se
invocan al atacar una sentencia, la Corte procede a examinar las
causales alegadas y las resuelve unas causales en prelacion a otras y

en orden légico.

El articulo 186 de la Ley 906 en cuanto a este principio estipula que: “a juicio
de la Sala, por razones de unificacion de la jurisprudencia, podran
acumularse para ser decididas en un mismo fallo, varias demandas

presentadas contra diversas sentencias”.%®

o Principio del agravio. Solamente el recurrente que haya sufrido
perjuicio con la sentencia esta legitimado para interponer el recurso.
Cuando la sentencia recurrida viola el interés de las partes, o de los
intervinientes en el proceso, éstos se legitiman para recurrir en
Casacion.

o Principio de presuncion de acierto y de legalidad del fallo recurrido: Al

recurrir en Casacion es necesario que el recurrente desvirtie de

% TOLOSA VILLABONA, Luis. Op. pg.113

% Articulo 186 de la Ley 906 de 2004. Sanchez Ltda. 2007, pg. 326.
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manera clara y demostrativa del error las presunciones legales: a)de
acierto que significa que la sentencia es verdadera por cuanto cumple
con el aspecto légico juridico en la apreciacion de los hechos y la
aplicacion del derecho b) la legalidad, en esencia significa que el fallo
se ajusta a la Constitucion , a la ley material y procesal y que se dicto
conforme a derecho. Estas dos presunciones tienen que desvirtuarse
para lograr la prosperidad del recurso de casacion.

Principio de la Justicia: La casacion se constituye en un mecanismo
idoneo para lograr este principio al permitir la reparacién del agravio
sufrido por el recurrente y la sustitucion de la sentencia, corrigiendo
los errores o reenviando el proceso al juez de instancia para que los
reponga.

Principio de correccion y de invalidacion. De prosperar el recurso la
Corte de Casacion, al evidenciar la violacion de la ley sustancial o la
existencia de errores o vicios asume funciones de correccion. De ahi
qgue el recurso de casacion, salvo en asuntos laborales, tiene un fin
renovador del proceso.

Principio de la técnica: Conlleva al cumplimiento de unos principios
minimos de técnica y légica juridica, de tal suerte que no puede
acusarse frente a la aplicacion de la misma norma el fallo por
aplicacion indebida y al mismo tiempo por interpretacion erronea,
salvo que se acusen las normas de forma separada. Los motivos
alegados en casacion exigen un desarrollo légico y coherente frente
a las normas aducidas, tampoco pueden refundirse los errores de
hecho y derecho.

Principio de la Constitucionalidad. EI recurso de Casacion se
encuentra  consagrado en la mayoria de  ordenamientos
constitucionales, Su importancia radica entre otros aspectos, en el

permitir un control jurisdiccional, la proteccion de los  derechos
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fundamentales como el debido proceso, posibilitando el ejercicio
practico del derecho objetivoy la reparacion del agravio.

o Principio de autonomia: Cada cargo se debe presentar de forma
autonoma que por si solo pueda anular el fallo de forma parcial o total.
La legalidad del fallo se quiebra en cuatro posibles sentidos:

Para convertir un fallo condenatorio en una decision absolutoria: para
convertir una condena en absolucion; para lograr una morigeracion de la
pena; o para incrementar el monto de la condena. Pero cada discurso, cada
causal, cada sentido de quebranto normativo tiene un discurso especifico,
luego es pertinente escindir el contenido como se debe sustentar cada

cargo®®,

La falta de objetividad al asumir el recurrente el contenido de los fallos de
instancia y el ataque, convierte el fundamento del cargo en otra perspectiva
en la valoraciébn de las pruebas, con la que se critica simplemente la
realizada por el juzgador, pasando por alto que el juicio que se hace en
casacion sea la sentencia y jamas constituye una prolongacion del debate
sostenido en las instancias. Este tipo reargumentacién al que se acudio
en la demanda, carece de entidad para estructurar error sobre el cual se
pueda edificar el reproche en casacion, porque el andlisis realizado por el
fallador corresponde al ejercicio del poder discrecional conferido a él por
la ley, en consecuencia, sus conclusiones probatorias prevalecen por llegar
la sentencia a esta sede, amparada por la doble presuncién de acierto y
legalidad®’ .

% CASTANEDA DIAZ, Augusto. EL RECURSO EXTRAORDINARIO DE CASACION Y LA ACCION DE
REVISION EN EL SISTEMA PENAL ACUSATORIO. Colombia. Editorial Ibafiez.2008, pg. 300.
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1.2. Naturaleza de la casacion.

En cuanto a su naturaleza juridica puede afirmarse que la casacion penal es
medio de impugnacién extraordinaria contra resoluciones judiciales de ultimo
grado, se caracteriza por su tecnicismo o formalidad, es limitado o restrictivo
a ciertas resoluciones por las causales que la ley determina, que condiciona

la decisién o fallos "secundum iuris".

o El recurso es de caréacter extraordinario, ya que no puede proponerse
frente a todo tipo de proceso ni a toda clase de sentencia, siendo
necesario el agotamiento previo de todos los recursos. En efecto la
casacion reune los principios que rigen la actividad impugnativa, pues
Su ejercicio esta sujeto a un plazo, se requiere de la nocion de agravio
como presupuesto subjetivo para la impugnacion, cuenta con un
periodo de sustentacion. Es un verdadero medio de impugnacién ya
que sélo procede contra sentencias o autos de ultimo grado, es decir,
de segunda instancia, se fundamenta en el derecho de pedir su
anulacién, se promueve ante un organismo especializado: la sala
penal de la Corte Suprema de Justicia; se desenvuelve como una fase
extraordinaria del juicio, se apoya en causales taxativamente
sefaladas en la ley; y finalmente se limita a las expresamente
propuestas. Por razén de esta caracteristica, la Corte no sélo esta
vedada para reconocer causales de manera oficiosa, sino que,
ademas, se encuentra inhibida para proceder a la complementacién o
rectificacion de las omisiones, inconsistencias y defectos que se
observen en la formalizacién de un recurso de casacion, empero, esta

limitacion de los poderes del tribunal de casacion, no opera de manera

9 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sentencia del 24/07/2003 Rad: 16453 M.P. Dr. Hernan Galan
Castellanos.
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absoluta, toda vez que cuando se anula el fallo recurrido se convierte
en tribunal de segunda instancia y procede a dictar la resolucién que
corresponde.

La Casacion no se considera una instancia, porgue ésta es el conjunto
de actos procesales o de actuaciones que realiza el juez y las partes
de manera sucesiva y preclusiva hasta proferirse un fallo. En la
Casacion se compara la sentencia con la norma juridica procesal o
sustancial para establecer el quebrantamiento de la ley y en tal caso
proceder a anularla o casarla, no obstante esta afirmacion es
debatida por diferentes tratadistas al considerar el recurso como
ordinario por cuanto esta sometido a la interpretacion mas favorables
bajo causales taxativas.

La actuacion del juez de Casacion esta limitada a lo alegado por el
causante, no puede por tanto emitir un nuevo juzgamiento, Sino
proceder frente a lo impugnado, lo decidido en la sentencia y la norma
juridica.

Es un recurso técnico y formalista, aspecto bastante cuestionado por
cuanto las exigencias exacerbadas de requisitos de forma suelen
anteponerse frente al derecho sustancial, conculcando incluso las
finalidades del recurso, torndndose inalcanzable para el ciudadano,
incluso para juristas de gran trayectoria.

En materia penal el recurso de Casacion se concede con efectos
suspensivos.

La sentencia se demandada en casacion por errores in iudicando o
por errores in procedendo, esta division de orden doctrinal, ubica las
primeras causales cuando la sentencia quebranta la ley sustancial y
las segundas cuando se quebranta la ley procesal.

El recurso es dispositivo, nace de la voluntad de la parte, del

procesado o autorizado legalmente, la decision de la sentencia se
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encuentra limitada por lo demanda misma. La actuacion procesal
inicial termina con el agotamiento de los recursos procedentes.

o La sentencia de Casacion contempla un interés publico, claro esta que
también un interés privado o particular frente a la pretension y los
errores que se alegan, pero su naturaleza es publica, ya que se busca
la efectividad del derecho material, y el respeto por las garantias
procesales.

o Toda sentencia, como disposicion aplicadora del derecho, es una
decision politica, pero las decisiones de los tribunales de primera y
segunda instancia y las que recaen en un recurso de casacion se
diferencian, en que en los primeros dos casos el interés particular es
lo esencial. Las partes ponen en movimiento la actividad jurisdiccional
para satisfacer sus privativos intereses, mientras que en casacion,
aunque opera el principio dispositivo, el Tribunal se coloca en
situacion diferente: el interés que prima es el de aplicar la ley que ha
sido quebrantada, restablecer la unidad del derecho vulnerado,

garantizar la certidumbre juridica.®®

o Es un recurso formalista. Como la casacibn no es una tercera
instancia sino una fase extraordinaria del proceso, en la que se debate
en estrictos derechos la legalidad del auto o sentencia impugnada,
donde no existen plazos para la presentacion de pruebas, se
comprende que ella se desarrolla sobre la base de un memorial, que
debe consignar el sefialamiento de las causales alegadas los motivos
que la acreditan, asi como las disposiciones legales que se
consideran infringidas. Este memorial no es una simple alegaciéon de

instancia, es un escrito sistematico que indica légica y juridicamente

% DUJARARIC HART. Marina. El Recurso de Casacioén. Editorial de ciencias Sociales, La HABANA,
1988. pg. 17-18.
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los errores cometidos en la resoluciéon, violacion de una norma
sustancial o procesal, cefiido a las exigencias minimas de forma y

contenido que precisa la ley

1.3 Fundamentos constitucionales.

Con la expedicion de la nueva Carta Politica de 1991, no so6lo se dio un
cambio de paradigma constitucional y estatal, sino que se consagré una
gama de derechos fundamentales de realce europeo, enraizado en la
revolucién francesa y americana. Se consagré igualmente, una constitucion
de corte normativo e integrativo, al igual que la aplicacion de principios
individuales. Se dio paso a la primacia de los derechos sociales, superando
el papel pasivo del estado de derecho y de la constitucién de 1886, de corte
programatico. Tal cambio es consecuencia de la crisis social y econdmica
gue comenzd a manifestarse a mediados del siglo XIX, tal prototipo de
estado colapso, entre otras causas, por la sujecion ciega y exacerbada de la
ley por la ley. Después de la segunda guerra mundial empieza a
restablecerse la normalidad constitucional en Europa y los gobiernos tuvieron
gue concentrarse en actividades dirigidas a la proteccion real y efectiva de
derechos basicos de toda la poblacion. Las constituciones comenzaron a
incluir amplios catalogos de derechos fundamentales, para proteger
efectivamente la dignidad humana, en igual propdsito se reconocieron una
serie de mecanismos judiciales para la defensa y proteccién de los derechos

tanto individuales como grupales.

Es asi como en la Constitucion Colombiana, encontramos el articulo 89 el
cual ensefa que “la ley establecera los demas recursos acciones y los
procedimientos necesarios para que puedan propugnar por la integridad del

orden juridico y por la proteccion de sus derechos individuales, de grupo o
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colectivos frente a la acciéon u omision de las autoridades publicas®”. Y luego
de introducir la accion especial de pérdida de investidura contra congresistas

y le da un estatuto constitucional a la Casacion.

De ahi que su naturaleza es de estirpe constitucional cuyo control y actividad
estd en cabeza de la Corte Suprema de Justicia, la cual en su funcién,

debera cumplir con:

o La prevalencia del derecho sustancial sobre el derecho instrumental
de que trata el articulo 228 de la C.N.

o Asegurar el principio de igualdad en las diferentes actuaciones
judiciales

o Garantizar el debido proceso

o Reparar los agravio que sufran las personas dentro del proceso con
ocasion de las sentencias en las que el juez incurre en errores in
indicando y errores in procedendo.

o Procurar la justicia en la actividad judicial.

o La correcta aplicacion de la ley sustancial y procesal de conformidad
con el articulo 29 CN.

o Cumplimiento del mandato de prohibicion de la reformatio en peius,
aunque en el procedimiento penal actual no aparece como causal

auténoma, puede invocarse por via de la causal primera.

El contenido principialistico y teleolégico de la Constitucion permite enjuiciar
su quebrantamiento por via de casacion, en un cargo concreto. La prueba
mas contundente de ello, se encuentra en la excepcion de
inconstitucionalidad que consagra la Constitucion Colombiana en su articulo

4°, por la cual en caso de incompatibilidad entre una norma constitucional y

% Constitucion Politica de Colombia. Articulo 89. Editorial Legis.2007. pg.15
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una norma legal, el juez debe aplicar de forma preferente la disposicion
constitucional; por tanto la infraccibn de una norma constitucional en forma
directa o indirecta, o por seleccionar la incorrecta o0 interpretar
errbneamente la pertinente, sirve de apoyo para estructurar un cargo en

casacion.

La casacion por consiguiente, debe mirarse no solo desde la Optica legal,
sino desde una perspectiva constitucional, por cuanto el denominado bloque
de constitucionalidad forma parte de la legislacion interna y frente a ella no

puede sustraerse el sentenciador.

La Corte Constitucional lo expresd en repetidas ocasiones, como en la
sentencia C-225 de 1995 al manifestar que “en Colombia no sdlo el derecho
internacional humanitario es valido en todo tiempo sino que, ademas, opera
una incorporacion automatica del mismo al ordenamiento interno

nacional”.190

De manera que las normas constitucionales, no sélo por virtud de la
excepcion de inconstitucionalidad, sino por la prevalencia de la parte
normativa o dogmatica de la Constitucion sobre la parte organica, permiten
sin vacilacion alguna fundar un cargo en casacién por violacion de normas de
la Constituciébn, pero ademas, si hay violacibn de los derechos
fundamentales debe perentoriamente la Corte de Casacion, en forma oficiosa
pronunciarse sobre el particular, asi no se haya invocado cargo alguno al
respecto. Este criterio ha sido reiterado por ejemplo en la Sentencia C-
596/2000 donde expresd la Corte Constitucional: “en relacion con la
exigencia procesal, en el sentido de que la acusacién contra la sentencia

debe basarse en la violacion de la ley sustancial, anota la Corte lo siguiente:”

100 Corte Constitucional Colombiana. Sentencia C-225 de 1995. cuatro (4) de febrero de dos mil tres
(2003) expediente D-4111.
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El concepto de ley sustancial no solamente se predica o limita a las normas
de rango simplemente legal. Este comprende por consiguiente las normas
constitucionales que reconocen los derechos fundamentales de la persona, y
aun aquellas normas de las cuales pueda derivarse la existencia de un
precepto especifico, por regular de manera precisa y completa una

determinada situacion”10?,

La primacia constitucional que permite acusar las sentencias objeto de
Casacion por violacion de las normas del bloque de constitucionalidad o de la
Constitucion se ve reflejada en el articulo 181 de la Ley 906 de 2004,
materializando la tesis de prevalencia y aplicacion directa de las normas
constitucionales. Ello obedece a la inherencia de los derechos fundamentales
en todo el conjunto de disposiciones legales, en especial en el derecho
penal, lo cual ha demandado una teoria identificadora de los mismos, al
respecto, el profesor Tulio Eli Chinchilla Herrera, plantea varios criterios para

identificar los derechos fundamentales, argumenta a proposito que hay:

“Un criterio axiolégico o material, segun el cual un derecho
fundamental se identifica por su naturaleza misma, por ser una
cualidad valorativa o propiedad ética intrinseca que le otorga ese
caracter, independientemente de cualquier otro dato externo, formal
o0 técnico. Son fundamentales los derechos que admiten una
sustentacién axiolégica basandose en cualquiera de estas dos vias:
a) por ser inherentes o esenciales a la persona humana” de tal
manera que sin ellos no es concebible la existencia del ser humano
con sus atributos definitorios: racionalidad, libertad, autonomia
moral y con el estatus de dignidad que le es inherente (de alli su
caracter de inalienables); b)por ser una derivacion inmediata,
directa y evidente de ciertos valores y principios supremos que
hacen las veces de axiomas éticos y como tales, dan sentido y
fundamento moral a todo el orden constitucional. Esos valores o

101 Corte Constitucional Colombiana. Sentencia. C-596-00. Santafé de Bogota, D. C., mayo veinticuatro
(24) de dos mil (2000). En: www.dmsjuridica.com. Enero 30 de 2010.
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principios axiales son: la dignidad de la persona humana, la
libertad, la igualdad, el trabajo y la solidaridad; y por tanto, son
fundamentales, desde esta perspectiva, todos los derechos que se
revelen como imprescindibles para su realizacion, de tal manera
que si no se tutelaron esos derechos, aquellos valores sufririan
lesion grave y sustancial o quedarian frustrados en forma
insuperable” 102,

1.4 El recurso de casaciéon en materia penal.

La ley 906 de 2004, introdujo modificaciones importantes y sustanciales al
recurso de casacion. El capitulo IX de la citada ley, desarrolla en los articulos
180 al 198 lo relativo a este recurso. En primera medida, cabe sefialar su
finalidad, la cual se orienta a “la efectividad del derecho material, el respeto
de las garantias de los intervinientes, la reparacién de los agravios inferidos
a estos y la unificacion de la jurisprudencia”, en cuanto a este aspecto se
conservan las mismas finalidades establecidas en la ley 600 de 2000, solo
que se adiciona “la efectividad del derecho material y el respeto por las

garantias de los intervinientes.

El articulo 181 de la ley 906 de 2204 sefiala la procedencia del recurso de
casacion: “el recurso como control constitucional y legal procede contra las
sentencias proferidas en segunda instancia en los procesos adelantados por

delitos, cuando afectan derechos o garantias fundamentales por:
1. Falta de aplicacién, interpretacion errénea, o aplicacion indebida de
una norma del bloque de constitucionalidad, constitucional o legal,

llamada a regular el caso.

102 CHINCHILLA Herrera, Tulio Eli. Qué son y cuales son los derechos fundamentales. Editorial Temis
S.A. Bogota. 1999. pg.98
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2. Desconocimiento del debido proceso por afectacion sustancial de su
estructura o de la garantia debida a cualquiera de las partes.

3. ElI manifiesto desconocimiento de las reglas de produccion vy
apreciacion de la prueba sobre la cual se ha fundado la sentencia.

4. Cuando la casacion tenga por objeto Unicamente lo referente a la
reparacion integral decretada en la providencia que resuelva el
incidente, debera tener como fundamento las causales y 1'%%a cuantia

establecidas en las normas que regulan la casacion civil.

Por su parte el articulo 182 de la misma ley citada, expresa lo concerniente a
la legitimacion para recurrir: Estan legitimados para recurrir en casacion los
intervinientes que tengan interés, quienes podran hacerlo directamente si

fueren abogados en ejercicio®*.

Comenta la doctrina que se exige que el interviniente procesal recurrente
haya sufrido agravio con la decision atacada en casacién, el cual puede
surgir cuando se ha recurrido la sentencia de primera instancia, como,
cuando no habiéndolo hecho, result6 afectado con el fallo de segunda
instancia por modificacion de su situacion inicial o por inclusién personal en
la decision que inicialmente lo excluyo; pues, cuando en la sentencia de
segunda instancia no se ha modificado su situacion, asi haya sufrido agravio
con la de primera instancia pero que no recurrié en su momento, se carecera

de legitimacién para recurrir en casacion'®®,

103 Articulo 181 del Codigo de procedimiento penal colombiano. Op. pg. 326.
104 Articulo 182 de la Ley 906 de 2004. Ley 906 de 2004. Op. 2007, pg. 326.

105 AA.VV. Nuevo Cddigo de Procedimiento Penal sistema acusatorio. Colombia. Juridica Sanchez.
2007. Pg. 326.
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El recurso de Casacion se orienta por consiguiente, a la garantia o defensa
de los derechos fundamentales, se erige como un control constitucional de la
actividad judicial, proteccionista e humanistico que antepone la legalidad
a la voluntad autoritaria, permitiendo denunciar los errores que los jueces
cometen en sus sentencias, cuando afectan la legalidad del sistema
juridico. Resulta correlacional la teleologia del recurso de casacion a la
nueva racionalidad del derecho, guardando una dialéctica comprensiva entre
lo humano y las concepciones de justicia que ostenta una sociedad. Se
acude a la vision antropologica del sujeto y su prevalencia sobre el objeto,
para lograr una coherencia conceptual y politica del ser fundado en el

respeto por la dignidad humana.

Estamos entonces ante una nueva dogmatica extrasistémica (abierta al
problema) e integrada con los sistemas abiertos y autopoiéticos que
permite, hemos sefialado, la reformulacion de los factores estructurales de la
conducta desviada, que esta en la base de los conflictos sociales y permite
que aquella sea el médulo de aplicacién y que la politica criminal, con
sus disciplinas tributarias, lo sea de critica debelacién de la realidad, para
hacer virtual y operativo el principio constitucional de la igualdad
material que subyace en las normas citadas, a mas de la culpabilidad,
concebida en la forma ya indicada, es decir, como proporcionalidad y
exigibilidad, o sea, atribuibilidad del hecho injusto a su autor en virtud de

la capacidad de motivacion frente alas normas pertinentes.19

Asimismo, el recurso de casacion tiene como finalidad la unificacion de la
jurisprudencia, pretende trazar criterios para los falladores, recuperando las

fuentes del derecho para la resolucién de los conflictos. Es uno de los fines

106 RIVERA LLANO, Abelardo. Op. cit. 706
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mas importantes del recurso de Casacion en el derecho continental. La
jurisprudencia es una de las fuentes mas tonificantes y refrescantes del
derecho, porque dia a dia recrea su marco teérico permitiendo su
actualizacion, frente al caracter pétreo y estéatico de la norma juridica. Si bien
es cierto que el derecho continental el juez esta sometido al imperio de la ley,
también goza de independencia o autonomia; €l encuentra en la
jurisprudencia una fuente orientadora, de manera que los precedentes
pueden iluminar su trabajo histérico-juridico en la fijacion de criterios para la

solucién de cada caso concreto y en la aplicacion de la ley.

Esta finalidad es de las mas importantes del recurso, entre otras cosas por

las siguientes razones:

o Evita los litigios y la disparidad de criterios, en cuanto fija armonia
jurisprudencial.

o Fija criterios interpretativos de la ley

o Evita interpretaciones contrarias a la ley, decisiones contradictorias
sobre el sentido de una norma.

o Permite la actualizacion de la ley frente a los momentos historicos.

o Evita la improvisacion al imponer respeto al precedente fijando reglas
abstractas, generales e impersonales.

o Otorga seguridad juridica a los ciudadanos y da coherencia a un
sistema juridico.

o Protege la libertad ciudadana frente a las interpretaciones arbitrarias y
caprichosas de los jueces que afectan las libertades sociecondmicas
(libertad contractual), las libertades ciudadanas, los derechos

fundamentales y las garantias.
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o Legitima el principio de igualdad frente a la injusticia que surge cuando

casos analogos son resueltos de forma diferente.1%7

Desde la vigencia de la Constitucion de 1991, el tema de la doctrina del
precedente en la unificacion de la jurisprudencial, constitucional, es uno de
los temas que mas ha ameritado precision y claridad técnica, cuyo
entendimiento se hace necesario para aclarar la pregunta respecto si en
Colombia existe una doctrina del precedente constitucional. Tratadistas
como Carlos Bernal Pulido, consideran que 1%el precedente constitucional es
toda ratio decidendi que haya servido a la Corte Constitucional para
fundamentar una decision suya. En este sentido, el precedente
constitucional es un argumento contenido en la parte motiva de toda
sentencia de la Corte Constitucional y se diferencia de los obiter dicta o
afirmaciones de caracter general en que en sentido estricto no representan
un pilar de la sentencia, sino soOlo una razon argumentativa de orden
secundario. Abordar el tema de la unificacion de la jurisprudencia requiere un
tratamiento especial, mas aun frente a la existencia de corrientes escépticas
que descreen la posibilidad de fundamentar en las disposiciones de nuestro
derecho la idea de que la jurisprudencia pueda tener fuerza vinculante. Se
trata de una postura tradicionalista que establecen la sujecién de los jueces
solo al imperio de la ley, de conformidad con el articulo 230 de la
Constitucion Politica, en contra posicion, esta la tesis optimista que presenta
igualmente reparos del orden practico, como lo es no contar con una unica
jurisdiccién en donde se reconozca la superioridad jerarquica de una sola

Corte.

107 TOLOSA VILLABONA. Luis Armando. Op. pg. 81

108 BERNAL PULIDO, Carlos. El derecho de los Derechos. Universidad Externado de Colombia.
Bogota. 2005 pg. 151
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La unificacion de la jurisprudencia Colombiana como uno de los fines de la

Casacion resulta imprescindible, aunado a la consolidacion de la doctrina del

precedente constitucional por via jurisprudencial, para cuyo proposito se

requiere entre otros aspectos la sujecion de los poderes publicos, pues tal

como lo estipulara la Corte Constitucional en sentencia SU-047 de 1999, esta

obligado a aplicar el precedente constitucional “todo tribunal, y en especial el

juez constitucional”. 1%°Corrobora como razones que fundamentan la fuerza

vinculante de la jurisprudencia en general y en particular, de la jurisprudencia

constitucional las siguientes:

Seguridad juridica y coherencia del sistema juridico, “pues las normas,
Si se quiere que gobiernen la conducta de los seres humanos, deben
tener un significado estable, por lo cual las decisiones de los jueces
deben ser razonablemente previsibles.

Proteccion de la libertad ciudadana y del desarrollo econdémico, “ya que
una caprichosa variacion de los criterios de interpretacion pone en
riesgo la libertad individual, asi como la estabilidad de los contratos y
de las transacciones econdmicas, pues las personas quedan
sometidas a los cambiantes criterios de los jueces, con lo cual
dificilmente pueden programar autbnomamente sus actividades.
Derecho fundamental a la igualdad, puesto que no es justo que casos
iguales sean resueltos de manera distinta por un mismo juez.

Como mecanismo de control judicial, pues el respeto al precedente
impone a los jueces una minima racionalidad y universalidad, ya que
los obliga a decidir el problema que les es planteado de una manera
gue estarian dispuestos a aceptar en otro caso diferente pero que

presenta caracteres analogos.

109 |bidem. pg. 172
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Estas finalidades no fueron desconocidas en la ley 906 de 2004, pues tal
como lo consagra el articulo 180: “El recurso pretende la efectividad del
derecho material, el respeto de las garantias de los intervinientes, la
reparacion de los agravios inferidos a éstos y la unificacion de la
jurisprudencia. Por su parte el articulo 181 de la misma disposicion

contempla la procedencia del recurso:

El recurso como control constitucional y legal procede contra las
sentencias proferidas en segunda instancia en los procesos
adelantados por delitos, cuando afectan derechos garantias
fundamentales por:

1. Falta de aplicacion, interpretacion erronea, o aplicacion indebida
de una norma del bloque de constitucionalidad, constitucional o
legal, llamada a regular el caso.

2. Desconocimiento del debido proceso por afectacién sustancial
de su estructura o de la garantia debida a cualquiera de las partes.
3. El manifiesto desconocimiento de las reglas de produccién y
apreciacion de la prueba sobre la cual se ha fundado la sentencia.

4. Cuando la casacién tenga por objeto Unicamente lo referente a
la reparacion integral decretada en la providencia que resuelva el
incidente, debera tener como fundamento las causales y la cuantia
establecidas en las normas que regulan la casacion civil”.

1.4.1 Causales de casacion en la ley 906 de 2004.

1. Falta de aplicacion, interpretacion errénea o aplicacion indebida de una
norma del bloque de constitucionalidad, constitucional o legal, llamada a
regular el caso.

2. Desconocimiento del debido proceso por afectacién sustancial de su
estructura o de la garantia debida a cualquiera de las partes.

3. El manifiesto desconocimiento de las reglas de produccién y apreciacion
de la prueba sobre la cual se ha fundado la sentencia.

Y agrega: “Cuando la Casacién tenga por objeto unicamente lo referente a la

reparacion integral decretada en la providencia que resuelva el incidente,
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debera tener como fundamento las causales y la cuantia establecida en las

normas que regulan la casacion civil”.

Las causales primera y tercera del citado articulo, se consignan como
causales de Casacion penal constitutivas de vicios in iudicando, mientras que
la causal segunda actualiza y reclasifica las tradicionales causales
constitutivas de vicio in procedendo en materia de Casacion penal, apunta al
control constitucional a la proteccién del bloque de constitucionalidad y la

Constitucion.

1.4.2 Causales generadoras de vicios in indicando.

Como se dijo anteriormente, las causales generadoras de Casacion pueden
ser de dos tipos, las generadoras de vicios in iudicando y las constitutivas de

vicios in procedendo.

Las primeras se constituyen por violacién de la ley material o sustancial que
ventilan errores de juicio, de hecho o de derecho, en la resolucién de un caso
concreto. Es decir, aquellas que surgen con ocasiéon de la actividad
intelectiva del juez y que en caso de demostrarse obligan al pronunciamiento
de un nuevo fallo o el reemplazo de la sentencia. En materia penal es tipica
la causal por violacién de la reformatio in peius, aunque no se encuentra
consagrada como causal autbnoma, como si ocurre en materia civil, puede
ser alegada por via de la causal primera de casacion. La conculcacién de la
reformatio in peius se considera como violacion de la ley sustancial de rango
constitucional, toda vez que el articulo 31 de la Constitucion Politica sefala:

“Toda sentencia judicial podra ser apelada o consultada, salvo las
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excepciones que consagre la ley. El superior no podra agravar la pena

impuesta cuando el condenado sea apelante Unico”.11°

La violacién de la ley sustancial bien pueda darse por via directa y por la via
indirecta.

o Violacion por via directa. La violacion por via directa proscribe las
desavenencias facticas entre el recurrente y la sentencia impugnada,
porque la infraccion lesiona inmediatamente la normatividad por haberse
desconocido la voluntad abstracta del legislador al caso regulado por ella
con respecto a su alcance, efectos o sentido. Se trata, entonces de una
causal de puro derecho, eminentemente juridica, ajena a aspectos
facticos. Esta causal se produce en todos los casos en que, aun cuando
el juez haya hecho una correcta valoracién de los medios probatorios que
reposan en el proceso, deja de aplicar una norma juridica clara, cuyo
texto no ofrece dudas, que regula la situacion de hecho debidamente
comprobada y cuando habiendo aplicado la disposicion que regula la
situacion planteada en el proceso, desconoce un derecho claramente

reconocido en ella, es decir que aplica la norma en forma incompleta.

En la violacién directa lo que se discute es la seleccion de la norma vy la
valoracion juridica o alcance de ella, mas no el alcance probatorio. Las tres

formas constitutivas de violacion directa de la ley sustancial son:

-Falta de aplicacion de la ley sustancial. Se constituye por negacion de un

precepto juridico en el fallo emitido. Se trata de un error de derecho, por
desconocimiento de la norma, o por no haberle reconocido validez, sea por

desconocimiento del fallador o por rebeldia en su aplicacion.

1o Constitucion Politica de Colombia. Articulo 31. En
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma.
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Se trata de un caso tipico de error de existencia de una norma juridica que el
maestro Hernando Morales Molina acertadamente concretiza en los
siguientes puntos
1. En los limites de la norma, por considerarlos mas restringidos de los
que realmente son, y por lo tanto, deja de aplicarse el precepto al
caso.
2. En los principios emanados de la transicion de una legislacién a otra
por no aplicar la norma que conforme ellos debia aplicarse, esto es, la

Ley antigua o la nueva, segun el caso.

3. En el derecho de las partes a derogar la ley supletoria 0 potestativa,
por dejar de aplicar la ley que las partes no derogaron o no podian

derogar por ser de orden publico.

4. En el rango de las distintas normas, por no aplicar la de jerarquia
superior (Constitucion) en caso de oposicion con la de inferior categoria.
En la operancia de la norma en el espacio, o sea al no aplicar la ley

nacional por entender que debia aplicarse la extranjera.'!

-Aplicacion indebida de la ley sustancial. En este caso el juez aplica una

norma pero no la llamada a regular el caso, por eso también es llamada error
de seleccion o error de subsuncién, que produce efectos diferentes a los que

deberian producirse.

-Interpretacion errénea: Se incurre en el error en la determinacion del

alcance juridico del texto. Se trata por tanto de un problema de

hermenéutica.

"1 MORALES MOLINA, Hernando. Técnica de Casacion Civil. Ediciones Rosaristas. 2° Edicién,
Bogota, 1983.Pg. 127
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Como puede observarse, a diferencia de lo que ocurre en la violacién directa
y en la indebida aplicacién de la ley, en donde el texto es claro y no se presta
a confusion, en la interpretacion errénea se parte del supuesto de que el
texto de la norma es oscuro, y que al tratar de precisar su contenido y
sentido, es cuando el juez comete un error , al otorgarle un alcance o sentido
que compagina con su texto o espiritu, error que es el que precisamente se

viene a denunciar a través de esta causal.

Cuando la ley se refiere a "inobservancia" y "errénea aplicacion" contempla,
en apariencia, casos diversos. Uno y otro sin embargo, quedan

comprendidos en el concepto de violacion de la ley sustantiva.

La inobservancia significa desconocimiento, desobediencia o falta de
aplicacion de la norma juridica. No se trata de un error en el modo de
aplicarla, sino de una omision de cumplirla. Erronea aplicacion es la
inadecuacion o falta de correspondencia de la norma aplicada con el caso
concreto, es decir, una norma es observada o cumplida, pero no es la que
debia aplicarse, o es aplicada con una mala interpretacion de su mandato.
En definitiva, la erronea aplicacion implicaria siempre una inobservancia, y

viceversa.

o Violacion Indirecta. Tratdndose de la via indirecta, la discordancia versa
sobre la existencia de los hechos debatidos que generan una
transgresion mediata de la normatividad, a causa de yerros manifiestos
como secuela de defectos de valoracion probatoria, de la misma

demanda o de su contestacién!!?, Se comete por apreciacién probatoria,

12 TOLOSA VILLABONA Luis Armando. Op. cit. 332.

100


http://www.monografias.com/trabajos10/teca/teca.shtml
http://www.monografias.com/trabajos/histoconcreto/histoconcreto.shtml

gue conllevan a falsos juicios sobre las pruebas, porque rechaza o altera
total o parcialmente los hechos probados. %3

Tratandose de la via indirecta, la discordancia versa sobre la existencia de
hechos debatidos que generan una trasgresidon medita o indirecta de la
normatividad, a causa de yerros manifiestos como secuela de defectos de
valoracion probatoria. Esta causal es conocida también como causal por
error facti in iudicando, opera en la premisa menor del silogismo. La
adulteracién de la prueba genera violacion de la ley sustancial y por lo tanto,

repugna la interpretacion erronea.

En la violacion indirecta no existe interpretacién errénea de un precepto o
norma sustancial porque la interpretacion erronea es un fenémeno ajeno a la
falsa apreciacion probatoria. En consecuencia, la violacién indirecta no
ocurre por interpretacion errénea, es decir, no existe esta modalidad porque
este concepto de violacion supone la seleccion del precepto correcto, pero

con error en el contenido, pensamiento, alcances o finalidad del precepto.!4

1.4.3. Causales in iundicando en materia penal.

El articulo 181 de la ley 906 de 2004 consigna dos causales in iundicando la
primera y la tercera. Con la nueva normatividad procesal penal se
reclasificaron las causales, separa la violacion directa para la primera causal
y la violacién indirecta con fundamento en errores probatorios en la causal

tercera.

13 |bidem. pg. 365
14 |bidem. pg. 364
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-Cuestiones de hecho y derecho. ElI numeral tercero del articulo 181 fija la
procedencia del recurso extraordinario de casacion cuando se presenta un
error in indicando por manifiesto desconocimiento de las reglas de
produccion y de apreciacion de la prueba sobre la cual se ha fundado la
sentencia. Las reglas de produccion de la prueba se discuten como errores
de derecho, por tratarse de contemplacion juridica de las pruebas, aqui estan
el falso juicio de legalidad y el falso juicio de conviccion (tarifa probatoria
negativa y tarifa probatoria positiva). Las reglas de apreciacion de la prueba
se refieren a apreciacion material de la prueba son los tipicos errores de
hecho.1®

La doctrina clasica se basa fundamentalmente en la afirmacion que dice que
mediante el recurso s6lo se puede intentar una revalorizacion juridica del
material factico establecido en la sentencia. A diferencia del recurso de

apelacion.

El Supremo Tribunal de Justicia de Colombia expreso: "La casacion no
constituye una nueva instancia sobre los hechos, cual recurso de apelacién,
donde el tribunal ad quem estd4 facultado legalmente para practicar un
reexamen ex novo de todo el material probatorio”. Al tribunal de casacion
soOlo le corresponde el control de la aplicacion de la ley sustantiva por los
tribunales de mérito.Por eso se ha podido declarar con razén que el tribunal
de casacién no es un tribunal de segundo grado con potestad para examinar
"ex novo" la causa y corregir todos los errores de hecho y de derecho que
pueda cometer el juez de sentencia, sino que es un "supremo guardian” del

derecho sustantivo y procesal, tanto para evitar la inobservancia o erronea

15 |bidem. pg. 135.
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aplicacion de la ley sustantiva como la inobservancia de las normas

procesales®.

La norma penal contiene una regulacion abstracta de la conducta humana, y
esa regulacion abstracta es el derecho, la concrecion de la conducta
supuesta en un acontecimiento real, es el hecho y los hechos son los que
determina, ya en concreto y definitivamente, la sentencia del tribunal de

juicio.

La norma penal, en cuanto describe factica e hipotéticamente una eventual
conducta humana punible, suministra un concepto juridico, entendido como
regulacién abstracta de la conducta, contenida en la ley penal: matar, hurtar,
incendiar, la premeditacion, la alevosia, son conceptos juridicos, y no simples

hechos.

En sintesis, para deslindar lo que puede ser materia de casacion (derecho)
de lo que no lo es (hecho), debe enfocarse a la sentencia a la luz de los
instrumentos dogmaticos indicados: el instituto y el concepto Todo lo que sea
valoracion, inteligencia o interpretacion de un concepto o de un instituto,

constituye objeto de la casacion.

Si, como repetidamente se sostiene, la funcion del juez es subsumir los
hechos en la norma es esencial entonces que esta tarea sea correctamente
realizada. Determinar por ejemplo si hubo robo dependerd de la previa
comprobacién acerca de la existencia de un desapoderamiento ilegitimo con
fuerza en las cosas o0 violencia en las personas, encuadrar esto en el
concepto de robo es una funcién secundaria derivada del hecho de que el
juez haya comprobado en primer término la existencia de los presupuestos

facticos (si hubo fuerza o violencia).

116 Corte Suprema de Justicia. Sentencia del 23/07/2003. Rad 12390; M.P Dr. Edgar Lambona Trujiillo.
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Revisar el razonamiento del juez, sin poder tocar la base factica en la que
éste se asienta implica la imposibilidad de revisar lo sustancial de su

decision.

Creemos que es necesario resaltar que la funcién dikelogica es la que debe
guiar los pasos del recurso de casacion, y si ello implica la revision de la
base factica ésta debera entonces ser llevada a cabo. Lo contrario implicaria

una seria lesion a mandatos constitucionales y tratados internacionales.

1.4.4 Causales por vicios in procedendo en la ley 906 de 2004.

Estas se caracterizan por violacion del debido proceso o la ley procesal,
originadas por una actividad judicial incompleta o defectuosa y a diferencia
de los vicios in indicando, normalmente se presentan en el proceso y por
excepcion en la sentencia. En la ley 906 de 2004, se encuentra como causal
segunda: “Desconocimiento del debido proceso por afectacion sustancial de

su estructura o de la garantia debida a cualquiera de las partes.

Es por tanto obligacion del juez proferir una decisién de fondo congruente o
consonante con los actos procesales fundamentales, es decir, se requiere
una decision de fondo que guarde relacion de causa-efecto que debe existir
entre los actos de iniciacion del proceso y la decision con actos de
acusacion. No cualquier violacién o desconocimiento de una norma procesal
consiente el recurso de casacion por este motivo. Debe tratarse ante todo de
una norma que establezca o determine una forma procesal; la erronea

aplicacion o interpretacion de una norma adjetiva.
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El juez debe examinar si las normas establecidas imponen imperativamente
una conducta, de modo que su violacidbn ocasione una sancion procesal,

capaz de privar de sus efectos al acto en que no se las respete.

La garantia constitucional del juicio previo, en su verdadera y completa
formulacién, debe expresarse, como hemos visto, de esta manera: juicio
previo y legal. Esto supone el respeto a las formalidades establecidas por la
ley, para que el proceso pueda desembocar en una sentencia valida y a las
propias de la sentencia misma, consideradas imprescindibles para que sea
legitima. Es mediante las formas establecidas por la ley procesal como se

aseguran los derechos de las partes y la rectitud del juicio.

Las normas de derecho procesal instituyen reglas a las cuales las partes y el
juez deben subordinar su actividad; la norma sustancial establece el derecho
que al término de esa actividad ha de aplicar el juez con relacion a las
pretensiones de las partes. La violacion del derecho procesal se traduce en
una contravencién al comportamiento exterior que el juez o las partes debian

observar al cumplir su actividad.

En este caso, el tribunal de casacién cumple un verdadero examen factico en
tanto debe examinar la conducta concretamente observada en el proceso por
los sujetos procesales, a fin de decidir su conformidad o no con las normas
de derecho procesal. Actla en esto como juez del hecho para comprobar la
materialidad de las circunstancias relativas a los actos de procedimiento.
Aunque la recepcion de pruebas no esta prevista expresamente en el juicio
de casacion, negar su posibilidad implicaria la arbitraria exclusion de motivos
fundados en infracciones reales que por falsedad u omisién no consten en el

proceso.

o Incongruencia o inconsonancia en materia penal
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La incongruencia es constitutiva de error in procedendo. En la Ley 906 de
2004 fue eliminada como causal autonoma de Casacién, en consecuencia en
caso de presentarse, la sentencia se debe acusar por las causales primera y

tercera establecidas en la referida ley.

El demandante tiene la carga de formular, demostrar y sustentar que la
condena desbordé “por exceso”, el marco de la acusacion y que esa
incoherencia entre las dos providencias, fallo y acusacién, implicé un
desmedro punitivo. Si quien alega es el funcionario (fiscal o procurador), el
plano suele ser inverso, deberd mostrar que el fallo no respondié a todos los

items de la acusaciontt’

Al respecto la Corte Suprema de Justicia ha expresado: “En cuanto a la
técnica para demandar la incongruencia entre ambas piezas procesales, que
si bien se debe invocar la causal segunda, especificamente asignadas para
esos efectos, también se puede admitir su planteamiento por la via de la
causal tercera, como lo hizo el demandante. Lo anterior, porque el yerro no
s6lo compromete la estructura del proceso sino que constituye un error de
garantia que afecta el derecho a la defensa, al sorprendérsele al procesado
con imputaciones facticas y juridicas que no tuvo oportunidad de

controvertir, por no haber sido incluidas en el pliego de cargos”.'!8

La Corte Suprema de Justicia de Colombia, declaré: "que si bien la ley
procesal no ha reglado el modo de determinar la existencia de extremos
atinentes al recurso de casacion penal fundado en motivos dependientes de

117 CASTANEDA DIAZ, Augusto. Op. cit.pg. 79.

8 Corte Suprema de Justicia. Sentencia del 23/07/2003. Rad: 12390; M.P. Dr. Edgar Lambona
Trujillo. (Lombana)
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un procedimiento probatorio, el tribunal del recurso debe admitir la prueba de

aquellos extremos so pena de excluir ilegalmente dichos motivos"1%°,

Pero esta prueba no procede cuando se quiera demostrar que la prueba del
debate fue diversa de la fijada por la sentencia, o que ésta ha omitido alguna.
En sintesis, Lo que cuenta para decidir el tipo de error cometido es la
naturaleza de la norma violada, y no su origen ni su insercién en determinado

cuerpo legal. Es decir:

a. Sila norma tiene por fin establecer y resguardar derechos subjetivos
(derecho civil) o sefalar el ambito represivo de restriccion de la libertad
personal (derecho penal), su naturaleza es sustantiva.

b. Cuando su fin es, en cambio, determinar el modo de conducta para
hacer valer el derecho subjetivo desconocido o reprimir la violacion a la
prohibicién penal, o sea, para pedir y otorgar el reconocimiento y eficacia
jurisdiccional del derecho, su naturaleza es procesal. Sin embargo, hay
casos, en que fines y efectos se entrecruzan. Por ejemplo: es el problema

de las cuestiones prejudiciales.

Para que la norma sea sustantiva y objeto, por tanto, de juzgamiento, debe
serlo tanto en su fin como en su efecto. Si el fin es sustancial pero el efecto
es procesal, éste es el que prevalece para decidir su naturaleza, y su

infraccidn constituira un vicio in procedendo.
o La motivacion de sentencia como vicio in procedendo

La motivacion, a la vez que un requisito formal que en la sentencia no se

puede omitir, constituye el elemento eminentemente intelectual, de contenido

9 |bidem. Pg. 4
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critico, valorativo y l6gico. Es el conjunto de razonamientos de hecho y de
derecho en los cuales el juez apoya su decision y que se consignan
habitualmente en los "considerandos” de la sentencia. Motivar es
fundamentar, exponer los argumentos facticos y juridicos que justifican la

resolucion.

La exigencia de motivacion constituye una garantia constitucional que, al
asegurar la publicidad de las razones que tuvieron en cuenta los jueces para
pronunciar sus sentencias, permiten el control del pueblo, sobre su conducta,
resguardando con ello a los particulares y a la colectividad contra las

decisiones arbitrarias de los jueces.

Ademas de asegurar un control republicano sobre las conducta de los
jueces, y de poner a éstos frente a su propia responsabilidad, la motivaciéon
responde también a otros fines, ya que podran los interesados conocer las
razones que justifiguen el fallo, y decidir su aceptacion o fundar su
impugnacion por los medios que la ley concede. Al mismo tiempo brinda al
juez el material necesario para ejercer su control. Y por fin sirve para crear la
jurisprudencia, entendida como el conjunto de las ensefianzas derivan de las

sentencias judiciales.

La valoracién de las pruebas y la determinacion de las conclusiones inferidas
de ellas, es potestad soberana del tribunal de mérito. El tribunal de casacién
s6lo puede controlar si esas pruebas son vélidas (legitimidad), si las
conclusiones obtenidas responden a las reglas del recto entendimiento
humano (logicidad), y si la motivacién asi constituida es expresa, clara,
completa y emitida con arreglo a las normas prescriptas; en una palabra, si la
motivacion es legal. Fuera de éste limite el ejercicio de la libre conviccion del

juzgador esta excluido del control de la casacion.
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Ese control de legalidad de los fundamentos del fallo, s6lo procede cuando
se dan los casos de nulidad de la sentencia previstos por la ley, esto es, que

la sentencia sera nula si faltare o fuere contradictoria la fundamentacion

o Falta de motivacion. Falta de motivacion significa ausencia de motivacion.
Esa falta o ausencia puede verificarse totalmente, como carencia formal
de un elemento estructural del fallo. Pero este caso puede considerado
puramente teorico, porque no se concibe una sentencia en que la
motivacion esté totalmente omitida. Por eso se designa como falta de
motivacion, en realidad la ausencia de una exposicion de los motivos que
justifiguen la conviccion del juez en cuanto al hecho y las razones
juridicas que determinan la aplicacion de una norma a ese hecho,

comprendiendo todas las cuestiones.

La ley prevé también, como motivo de casacion, el caso de motivacion
contradictoria. La motivacién es contradictoria cuando existe un insanable
contraste entre los fundamentos que se aducen, o entre éstos y la parte
resolutiva, de tal modo que se excluyen entre si y se neutraliza, por lo que el

fallo queda asi sin motivacién alguna.

o Requisitos de la motivacion. La motivacion de la sentencia esta sujeta a
ciertas formas y debe tener cierto contenido. La forma comprende lo
relativo al modo de emision de la sentencia y a los modos de emision de
los votos; por su contenido, la motivacion debe ser expresa, clara,

completa, legitima y légica.

En cuanto a la forma, Los jueces deben votar en forma conjunta o individual,
en este caso segun el orden que resulte por previo sorteo publico,
suministrando sus votos por escrito. El acto de fundamentacion debe ser

documentado. Este requisito comprende en realidad a la integra sentencia,
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no solo la motivacion. En cuanto al contenido, la motivacion debe ser

expresa, clara, legitima y Idgica.

Debe ser expresa. El juez no puede suplirla por una remisién a otros actos, o
a las constancias del proceso, o reemplazarlas por una alusion global a la
prueba rendida. La ley exige que el juzgador consigne las razones que
determinan la condena o0 a la absolucién, expresando sus propias
argumentaciones de modo que sea controlable el iter I6gico seguido por el

para arribar a la conclusion.

Clara. En la sentencia, el objeto del pensar juridico debe estar claramente
determinado, de manera que produzca seguridad en el &nimo de quienes la
lean, aun por los legos. Pero el defecto de claridad solo producira la nulidad
cuando por la oscuridad de los conceptos no se pueda inferir el pensamiento

del juzgador.

Completa. La exigencia comprende a todas las cuestiones fundamentales de
la causa, y a cada uno de los puntos decisivos que justifican cada
conclusién. El tribunal estd obligado a considerar todas las cuestiones
esenciales o fundamentales que determinan el fallo. En este sentido,
cualquier aspecto de la indagaciéon susceptible de valoracion propia, asume
individualidad a los fines de la obligacion de motivar; y habra falta de
motivacion cuando se omita la exposicion de los motivos sobre un punto de

la decision.

La motivacién, para ser completa, debe referirse al hecho y al derecho,
valorando las pruebas y suministrando las condiciones a que arribe el
tribunal sobre su examen, sobre la subsuncion del hecho comprobado en un
precepto penal, y sobre las consecuencias juridicas que de su aplicacion se

derivan.
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Hechos. El juez debe consignar las razones que lo llevan a tener por
acreditados o no, e histéricamente ciertos o falsos, los hechos que
constituyen los elementos materiales del delito, enunciando las pruebas de
gue se sirve en cada caso y expresando la valoracién que haga de ellas, es
decir, la apreciacion sobre si lo conducen, relativamente al supuesto de

hecho investigado, a una conclusién afirmativa o negativa.

La necesidad de motivacion impone al juez el deber de apreciar
razonadamente las pruebas. No puede reemplazar su analisis critico por una
remision genérica a las constancias del proceso, o a las pruebas de la causa,

0 con un resumen meramente descriptivo de los elementos que lo conducen.

Si la sentencia se refiere a distintas infracciones penales, debe contener un

examen particularizado sobre cada uno de los hechos.
o La falta de motivacion en derecho puede consistir en :

-En la no descripcion del hecho que debe servir de sustento a la calificacion,
es decir, cuando se aplica una norma juridica que no tiene correlacion con la

individualizacién del suceso histérico que esa norma hipotiza.

Para ser motivada en los hechos, la sentencia debe suministrar las pruebas
en gque se fundan las conclusiones facticas, esto es, demostrarlos. Para que
sea fundada en derecho, la sentencia debe explicar los hechos objeto de
subsuncion juridica, esto es, describirlos. Estaria privada de motivacion en
derecho la sentencia que pretendiera describir el hecho utilizando

directamente el concepto legal constitutivo del tipo penal.

-En no justificar legalmente la -calificacion juridica o el derecho al

resarcimiento.
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Para esto es bastante que el juez mencione concretamente los articulos de la
ley que aplica a los hechos comprobados. Esto es suficiente para posibilitar
el control juridico de la casacion y cumplir con las demas finalidades a que la

motivacion responde.

-Ademas de expresar el encuadramiento legal del hecho para motivar en
derecho el juez debe también fundamentar la aplicacion de las
consecuencias juridicas que de ese encuadramiento se deriven; en lo relativo
a la pena, debe expresar las circunstancias de haber tenido en cuenta los

criterios de valoracion.

-Legitima: La legitimidad de la motivacion se refiere tanto a la validez
intrinseca de las pruebas valoradas en la sentencia, como a que ellas
provengan del debate. La prueba invocada debe ser valida. La sentencia que
se funda principalmente en una prueba ilegal es una sentencia legalmente
inmotivada. Por lo tanto, la sentencia que se funda de manera esencial en
una prueba procesalmente ilegitima, no estd debidamente motivada. Si el
defecto recae sobre un aspecto esencial de sentencia, procedera la

anulaciéon de ésta en casacion.

También, por supuesto, sera ilegitima la motivacion si la prueba de cargo ha
sido obtenida por un procedimiento violatorio de las normas constitucionales
gue consagran las garantias de la incoercibilidad del imputado y de la

intimidad (Constitucion Politica Nacional).

La ley 906 de 2004 elimind la causal tercera de Casacion penal: “Cuando la
sentencia se haya dictado en un juicio viciado de nulidad” y adoptd la
siguiente causal: “2. Desconocimiento del debido proceso por afectacién de
su estructura o de la garantia debida a cualquiera de las partes”. En esta

causal por supuesto quedan comprendidas todas las irregularidades o
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defectos que afecten el debido proceso tanto en su estructura como en las
garantias que deben rodearlo y por supuesto, las nulidades que trae la Ley
906 de 2004 a saber:

a. Nulidad derivada de la prueba ilicita del articulo 455 que consigna la
perentoria “clausula de exclusion” de toda prueba obtenida con violacion de
las garantias fundamentales por ser nula de pleno derecho

b. La nulidad por incompetencia del juez por razén del fuero o porque el
conocimiento esté asignado a los jueces penales del circuito especializado.

C. Nulidad por violacibn de garantias fundamentales, es decir, del

derecho de defensa o del debido proceso en aspectos sustanciales.
1.4.5 Procedencia del recurso.

La procedencia del recurso de casacion estda dada por el conjunto de
requisitos necesarios para que pueda el Tribunal de casacion pronunciarse

sobre el fondo de la impugnacion.

El recurso se concedera si ha sido interpuesto en forma y término por quien
puede recurrir y si la resolucion impugnada da lugar a él. Estos son los
aspectos sobre los cuales debe recaer el examen por el cual, en
consecuencia, se debe verificar si concurren los siguientes elementos: a) la
existencia de un derecho impugnaticio, para lo cual es necesario que la ley
otorgue la posibilidad de recurrir en casacion una resolucion determinada
(impugnabilidad objetiva) y que el sujeto este legitimado para impugnar por
tener un interés juridico en la impugnaciéon y capacidad legal para
interponerla con relacion al gravamen que la resolucion le ocasiona
(impugnabilidad subjetiva); y b) la concurrencia de los requisitos formales de
modo, lugar y tiempo que deben rodear a la interposicion del recurso como

acto procesal.
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El examen debe limitarse a la procedencia o improcedencia de la casacion
desde un punto de vista puramente formal.

-Derecho impugnaticio. Es el poder juridico formal otorgado a un sujeto
procesal para deducir el recurso de casacion por los motivos admitidos, y en

las condiciones de forma, lugar y tiempo prescriptas.

Por regla, el recurso se concede solo cuando la ley expresamente consagra
el principio de taxatividad, segun el cual la impugnacion procede solo en los
casos especificamente previstos. Es en virtud de esta regla que el criterio
para juzgar su procedencia debe ser restrictivo, sin que sea necesario acudir
a consideraciones fundadas en el caracter ordinario o extraordinario del

recurso.

-Impugnabilidad objetiva. Las condiciones para la impugnacion,
consideradas desde un punto de vista objetivo, son el conjunto de los
requisitos genéricos que la ley establece para su admisibilidad, sin
vincularlas particularmente a un sujeto procesal determinado, sefialando las

resoluciones que pueden ser objeto del recurso de casacion.

-Impugnabilidad subjetiva.Los requisitos de impugnabilidad subjetiva son
aguellos establecidos por la ley con relacion a los sujetos del proceso,
estableciendo genéricamente la necesidad de que exista un interés en la
impugnacién, y especificamente la naturaleza o contenido de las

resoluciones impugnables por cada sujeto en particular

-Interés en recurrir. Desde el punto de vista objetivo, para que exista un
interés, la resolucion debe tener un contenido desfavorable para el
impugnante, a los efectos del ordenamiento juridico, concretamente y no

segun su apreciacion subjetiva. Debe ocasionarle un gravamen, esto es, un
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perjuicio o una desventaja, consistente en una restriccion a su derecho o su
libertad.

El perjuicio debe consistir en la decisién dafiosa para el interés del sujeto,
contenida en la parte resolutiva de la sentencia. Por ello, no procede el
recurso deducido por quien resulta favorecido por la parte dispositiva,
aunque discrepe con los fundamentos, como cuando se solicitd el
sobreseimiento por prescripcion y fue declarado por inculpabilidad, o

viceversa.

Desde un punto de vista subjetivo, el interés debe surgir de la discrepancia
del sujeto con la resolucion impugnada, es decir, de la no aquiescencia a los
efectos perjudiciales del fallo. La conformidad puede ser expresa, como
cuando el sujeto, dentro del término para recurrir, manifiesta su aceptacion
de la sentencia o renuncia a recurrir. Puede ser técita, lo que ocurre cuando
se realiza un acto procesal claro, inequivoco y necesariamente incompatible
con la voluntad de impugnar, como cuando se consienten sus efectos
solicitando su ejecucién, con alcance preclusivo. En este caso, la voluntad
real, manifestada en concreto por la conducta asumida, tiene preeminencia

sobre la voluntad declarada de recurrir, expresada en el recurso.

Se trata, en cierta manera, de una objetivacién del interés en recurrir, no ya
por el sentido gravoso del fallo, sino por su contenido y la entidad de ese
gravamen. Pero al mismo tiempo implica la personalizacion del agravio, al
vincular a cada sujeto a determinadas exigencias con relacion a la sentencia,
para la admision de su recurso. De aqui deriva el principio de la personalidad
del agravio segun el cual el agravio generador del recurso debe afectar
directamente al recurrente, quien no podra invocar el causado a otro sujeto

procesal.
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1.4.6 El recurso de Casacion como control constitucional en la Ley 906
de 2004.

De conformidad con el articulo 181 de la Ley 906 de 2004, ya citado en el
presente trabajo procede como recurso de control constitucional contra
sentencias proferidas en segunda instancia en los procesos adelantados por
delitos, cuando afectan derechos o garantias fundamentales por:

Falta de aplicacion, interpretacion errénea o aplicacién indebida de una
norma del bloque de constitucionalidad, constitucional o legal, [lamada
aregular el caso. (Negrilla fuera de texto).

Tal consagracion es un reflejo fiel de la nueva dogmatica procesal penal
colombiana ajustado a los cdnones internacionales en materia de derechos
y garantias, de respeto por los derechos humanos y por la uniformidad y
control de las leyes. Es de afirmar inicialmente que la transicion al bloque de
constitucional, no se limita al tema de la procedencia como causal de
casacion, sino a toda una tendencia interpretativa y fundamento normativo,
ya expresado por la Corte Constitucional en numerosas sentencias, esto en
razon a que el bloque de constitucionalidad no soélo constitucionaliza el
procedimiento penal sino que obliga a analizarlo desde una perspectiva de
derechos humanos. '?°Esto es indudablemente positivo, por cuanto
contribuye a que en Colombia en la practica avancemos hacia un sistema
penal mas garantista. Es pues importante que los distintos operadores
juridicos aprendan a manejar adecuadamente las implicaciones del bloque
de constitucionalidad y aprovechen las posibilidades democraticas que
derivan de esta figura. Esto es particularmente importante para los jueces de

garantias y los jueces de conocimiento ya que a ellos corresponde

120 Uprimmy, Rodrigo. Op.. Pg. 3 (Uprimny)
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primariamente asegurar la efectividad de los derechos constitucionales en el

proceso penal.

Concretamente, pensamos que el contenido de los principios juridicos
fuertes, coincide con los derechos naturales originarios o primarios, o
derechos preexistentes, que le son atribuidos al hombre por la sola razén o
titulo de su condicion de tal, y que todo hombre conoce por connaturalidad o
por evidencia analitica. Precisamente los principios juridicos en sentido
estricto tienen por objeto aquellos bienes béasicos o derechos que infieren en
la naturaleza humana y, consecuentemente implican las conductas que se
debe o no realizar para garantizar el respeto de los mismos. Esos derechos
humanos fundamentales o derechos naturales originarios son “principios del
derecho” porque son punto de partida desde el que una cosa es, se hace o
se conoce como juridica, atento a que expresan la juridicidad primera o
radical que permite constituir, confirmar o invalidar cualquier otra juridicidad
creada por los hombres. Los principios del derecho, al enunciar los derechos
fundamentales, nos ponen en contacto con aquello que identificamos como
propio y como debido, leyendo en nuestra propia naturaleza, y ademas
posibilita e insta a que la restante juridicidad que necesitamos para la vida
social se configure respetando aquél nucleo juridico y, consecuentemente, se
pueda garantizar su reconocimiento como verdadero derecho al servicio del
hombre. La tesis sintéticamente defendida hasta aqui, es que los principios
del derecho o principios fuertes, o principios en sentido estricto coinciden con
los genéricamente llamados derechos humanos fundamentales o derechos

naturales o bienes humanos basicos.1?1

Sin embargo, a pesar de su uso creciente, este concepto de bloque de

constitucionalidad es problematico en la doctrina y la jurisprudencia nacional.

121VIGO, Luis Rodolfo. Los principios juridicos. Ed. Depalma Buenos Aires. 2000 pg. 61
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Asi, esa nocion sigue siendo un poco enigmatica para muchos operadores
juridicos, que no entienden claramente ni su alcance ni su importancia, y por
ello tienden a considerarla un extranjerismo innecesario. Ademas la propia
Corte Constitucional no utiliza de manera univoca esa categoria pues, este
tribunal parece atribuirle tres sentidos parcialmente distintos y no existe
ningun estudio doctrinario colombiano sistematico sobre el alcance del
bloque de constitucionalidad en nuestro ordenamiento, por lo cual, la doctrina
parece haberse quedado rezagada en esta materia en relacién con el
dinamismo que ha tenido la evolucién jurisprudencial. En sintesis, a pesar de
la importancia creciente del bloque de constitucionalidad en nuestra practica
juridica, no existe una dogmatica clara sobre el significado y alcance de esta
categoria. Reflejo de ello, lo constituye las desafortunadas inaplicaciones que
la misma Corte Constitucional ha efectuado en algunas ocasiones al articulo
93 de la Constitucion Politica. Determind la Corte Constitucional que la
inmunidad que se concede a ciertas personas para no declarar en juicio
seguido en su contra, sbélo es aplicable a los procesos penales y
correccionales. La conclusion de la Corte estuvo guiada por cuatro tipos de
argumentacion claramente diferenciables: a) la tradicién constitucional en la
materia; b) el fallo de la Corte Suprema de justicia de 17 de octubre de 1991,
Sentencia 129 de octubre 17 de 1991, Magistrado ponente Rafael Méndez
Arango, tomada con vista en la constitucion de 1991 c) la prevalencia del
derecho sustancial y la buena fe y d) la aplicacién del articulo 93 de la
Constitucion segun el cual “los derechos y deberes consagrados en esta
Carta, se interpretaran de conformidad con los tratados internacionales sobre
derechos humanos ratificados por Colombia”. La justificacion de la Corte
respecto a que el derecho a declarar contra si, tiene aplicacion solo a los
procesos penales, disciplinarios, correccionales y contravencionales, radicé
en: “El principio establecido en el articulo 33 de la Constitucion vigente, no es

nuevo. Se plasma en algunas de las Constituciones, desde el pasado siglo,
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pero siempre limitado a los asuntos penales, en general, es decir a aquellos
en que se ejerce el poder punitivo del Estado...” sumado a lo anterior, la
Corte Constitucional recurre al articulo 93 para armonizar el articulo 33 de la
Carta Politica con los instrumentos internacionales, dijo entonces: “hay,
ademas este otro argumento: segun el articulo 93 de la Constitucion, “Los
derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran de
conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos
ratificados por Colombia”. Pues bien: en el articulo 8° de la Convencién
Americana de Derechos Humanos o Pacto de San José, se consagra el
derecho a toda persona a “no ser obligado a declarar contra si mismo ni a
declararse culpable”. Como este tratado, aprobado por la ley 16 de 1972,
esta en vigencia desde el 18 de julio de 1975, de conformidad con él hay que
interpretar el derecho consagrado en el articulo 33 de la Constitucion. Como
se ve, la interpretacion restrictiva que, en su momento, hizo la Corte
Suprema de Justicia y que ahora prohija la Corte Constitucional, coincide con

la norma del Tratado.

A pesar de ello, nuestra Corte Constitucional ha decantado una doctrina
constitucional con respecto al concepto de Bloque de Constitucionalidad que
estimamos insuficiente, por cuanto se debe tener presente que si la
Constitucion tiene un caracter dinamico y fragmentario, quiere ello decir que
los principios como normas que expresan la voluntad del poder
constituyente, que se erigen a su vez en el fundamento del ordenamiento
juridico, deben ser estimados como normas materialmente constitucionales y

emanaciones de él en sentido estricto?2.

El blogue de constitucionalidad se refiere a aquellas normas y principios que

sin aparecer formalmente en el articulado del texto constitucional, son

12 ESTRADA, Vélez. Sergio. Op. cit.15
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utilizados como parametros del control de constitucionalidad de las leyes, por
cuanto han sido normativamente integrados a la Constituciéon, por diversas

vias y por mandato de la propia Constitucién.?3

El articulo 93 de la Constitucion Politica Colombiana al sefalar que “Los
tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que
reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacion en los
estados de excepcidn, prevalecen en el orden interno. Los derechos y
deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran de conformidad con los
tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por
Colombia'®*”. En la interpretacién del citado articulo la Corte Constitucion
establece como condicion de integracion de las normas de alcance
supranacional que se trata precisamente del reconocimiento de un derecho
humano y que la limitacion a tal derecho se prohiba durante los estados de
excepcion, tales como: el derecho a la vida y a la integridad personal; el
derecho a no ser sometido a desaparicion forzada, a torturas, ni a tratos o
penas crueles, inhumanos o degradantes; el derecho al reconocimiento de la
personalidad juridica; la prohibicion de la esclavitud, la servidumbre y la trata
de seres humanos; la prohibicion de las penas de destierro, prision perpetua
y confiscacion; la libertad de conciencia; la libertad de religidn; el principio de
legalidad, de favorabilidad y de irretroactividad de la ley penal; el derecho a
elegir y ser elegido; el derecho a contraer matrimonio y a la proteccion de la

familia; los derechos del nifio, a la proteccién por parte de su familia, de la

123 Sentencia C-225-95 MP: Alejandro Martinez Caballero. Posicion reiterada en sentencia C-578-95
MP: Eduardo Cifuentes Mufioz, Sentencia C-358-97 MP: Eduardo Cifuentes Mufioz y en Sentencia C-
191-98 MP: Eduardo Cifuentes Mufioz

124 Constitucién Politica de Colombia. Articulo 93. En
http://web.presidencia.gov.co/constitucion/index.pdf. Febrero 02 de 2010.

120



sociedad y del Estado; el derecho a no ser condenado a prision por deudas
civiles; el derecho al Habeas Corpus y el derecho de los colombianos por
nacimiento a no ser extraditados. Tampoco pueden ser suspendidas las

garantias judiciales indispensables para la proteccion de tales derechos!?®.

La anterior interpretacion, que dio caracter vinculante a los tratados de

Derecho Internacional Humanitario?® con prevalencia en el orden interno,
surgi6é de la proteccion a la dignidad humana en el derecho internacional a
través de las normas ius cogens ya que tanto los tratados de derechos
humanos en sentido estricto, como los convenios de Derecho Internacional
Humanitario son normas de esta naturaleza!?’. De la imperatividad de las
normas humanitarias y su integracién en el bloque de constitucionalidad se
deriva que el Estado colombiano deba adaptar las normas de inferior
jerarquia del orden juridico interno a los contenidos del Derecho Internacional
Humanitario con el fin de potenciar la realizacion material de dichos

valores1?s,

125 Corte Constitucional. Sentencia C-578-95 Magistrada Ponente. Eduardo Cifuentes Mufioz.
Septiembre 8 de 1995.

126 Corte Constitucional. Sentencia C-225-95 Magistrado Ponente: Alejandro Martinez Caballero.
Diciembre 16 de 1994.

127 |bidem, pg. 72.

128 |bidem, pg. 83
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1.4.7 La incorporacion de la legislacion internacional en el derecho

interno.

El tema atinente a las garantias y normas que integran el derecho penal, no
se reducen a la incorporacion del orden legal, por el contrario los
instrumentos internacionales declaraciones pactos, convenciones fijan el
marco de referencia para un correcto disefio de las normas que han de
regular el proceso penal regente en un Estado determinado, como la
construccion del proceso en todas las areas del derecho. Mas aun, tal es la
fuerza que en la actualidad se reconoce al derecho internacional de los
derechos humanos, que por fin parece entenderse la incidencia que en
materia de derechos y obligaciones adquieren los estados al suscribir o
ratificar los tratados internacionales emanados en la materia, bajo el
entendido de que dichos instrumentos, no se erigen en simples
consagraciones retdricas, Sino que su acogimiento genera compromisos a
cumplir, los cuales usualmente vienen postulados en forma expresa por los
propios convenios y tratados internacionales, conforme a los cuales los
Estados se comprometen a respetar los derechos desde este ambito

establecidos.1??

Mediante las sentencias Sentencia C-358 de 1997 MP: Eduardo Cifuentes
Mufoz, la Corte Constitucional establece que no todos los tratados vy
convenios internacionales tienen jerarquia en el ordenamiento interno
colombiano aunque hayan sido ratificados por Colombia, establece la Corte

que, ¥ salvo remision expresa de normas superiores , sélo constituyen

129 PARRA Archiva, Maria Victoria. Incidencia del bloque de constitucionalidad en materia procesal
penal.. XXVI CONGRESO COLOMBIANO DE DERECHO PROCESAL. Bogota 2005 pg. 123

130 Corte Constitucional. Sentencia C-358/97. MP: Alejandro Martinez Caballero. Diciembre de 1997.
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parametros de control constitucional aquellos tratados y convenios
internacionales que reconocen derechos humanos y que prohiben su

limitacion en estados de excepcion.

Mediante la sentencia C-191 de 1998, la Corte Constitucional distingue dos
sentidos del bloque de constitucionalidad, esto es en sentido estricto y en
sentido amplio, el primero referido a) 13! las normas y principios establecidos
en el texto de la Constitucion propiamente y los tratados internacionales que
consagren derechos humanos cuya limitacién se encuentre prohibida durante

los estados de excepcion.

El segundo caso, esta compuesto por todas aquellas normas, de diversa
jerarquia, que sirven como parametro para efectuar el control de
constitucionalidad, es decir, la Constitucion , los tratados internacionales de
que trata el articulo 93 de la Carta, las leyes organicas y en algunas

ocasiones las leyes estatutarias’®?

A la luz de lo anterior, el desarrollo del concepto del bloque de
constitucionalidad se encontraba compuesto por los tratados internacionales
de derechos humanos a que se refiere el articulo 93 del Estatuto Superior ,
las leyes organicasl9 (C.P., Articulo 151), las leyes estatutarias (C.P.,
Articulo 152) y los tratados que integran el contenido normativo del articulo
101 de la Carta %,

131 Corte Constitucional. Sentencia C-191-98 Magistrado Ponente.: Eduardo Cifuentes Mufioz.
132 |bidem. Pg. 3.

133 ARANGO Olaya, Monica. Op. cit.85
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De ahi que la Ley 906 de 2004 consagre como principio rector la
B4prevalencia de los tratados y convenios internacionales, ratificados por
Colombia, dando desarrollo al llamado principio de integracion normativa,
conforme al cual los propios estatutos legales, en forma expresa incorporan a
Su cuerpo normativo las disposiciones que en la materia se han emanado

desde el contexto internacional.

Cabe por consiguiente preguntarse cudles disposiciones conforman en el
actual sistema procesal penal, el llamado principio de integracién normativa,
y si las mismas se hallan por consiguiente estipuladas expresamente. En
primer lugar, es de sefalar que algunas de esas disposiciones se encuentran
de forma implicita, tal es el caso del articulo 8 de la Ley 906 de 2004, el cual
evidencia su coherencia y articulacion con la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos, la XXVI de la Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre y los articulos 3 y 5 del Pacto Internacional de derechos

Civiles y Paliticos.

En materia de proteccion a las victimas, se reconoce la vigencia de los
derechos que a su favor se han aceptado desde varios instrumentos
internacionales, tales como la declaracion sobre justicia y asistencia. De igual
manera y en la misma integracion, se encuentra el articulo 11 de la citada
Ley, en materia de proteccion a las victimas, tales como su derecho de
representacion y asistencia dentro del proceso, la recomendacién No. R (85)
del comité de ministros a los estados miembros sobre la posicion de la
victima en el campo del derecho penal y procesal penal para las victimas,
dadas en Ottawa en el afio de 1984, los principios fundamentales para las

victimas de delitos y del abuso del poder, adoptado por la Asamblea general

134 Ley 906 de 2004, articulo 181. Codigo de Procedimiento Penal Colombiano: Bogota: Legis 2007
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de las naciones unidas en la Resolucion 40/34 del 29 de noviembre de 1985;
declaracion sobre justicia y asistencia para las victimas de la sociedad

internacional de victimologia.

La Corte Suprema de Justicia a través de su jurisprudencia, ha sido
contundente en indicar, que con fundamento en las normas Constitucionales
internas y de normas de derecho internacional de los derechos humanos que
integran el llamado Bloque de Constitucionalidad, la victima, la comunidad y
el Estado tienen derecho a conocer la verdad, en tal sentido la Corte dijo:

“Conviene precisar que el derecho a la verdad presenta una doble
connotacion, por cuanto a su vez es un derecho colectivo e individual.
Desde la primera perspectiva, nos encontramos ante el derecho que le
asiste a cada pueblo a conocer su historia, a conocer la verdad acerca
de los acontecimientos sucedidos, las circunstancias y los motivos que
llevaron a la comision de violaciones masivas y sistematicas de los
derechos humanos y del derecho internacional humanitario. Este
derecho implica que se preserve del olvido la memoria colectiva, entre

otras cosas para evitar que surjan tesis revisionistas y negacionistas.

(...).

De igual manera, el derecho a conocer la verdad presenta una faceta
subjetiva en cuanto a que, independientemente de las acciones que
puedan entablar ante la justicia, las victimas, asi como sus familias y
allegados, tienen derecho a conocer la verdad acerca de las
circunstancias en que se cometieron las violaciones y, en caso de
fallecimiento o desaparicion, acerca de la suerte que corri la victima.

Incluso, para autores como R. Mattarollo el derecho que tienen las
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victimas y sus familiares a conocer la verdad de lo ocurrido “integra hoy
derecho internacional consuetudinario”. La garantia de esta faceta
individual del derecho a conocer la verdad, pasa asimismo porque las
victimas y sus familiares puedan acceder a los documentos publicos en
los cuales reposen las informaciones sobre la comision de estos

crimenes”. 135

Sobre el particular se hace necesario traer a colacion lo expuesto por
136Claux Roxin, donde indica que si bien es cierto le corresponde al Estado a
través del 6rgano de persecucion penal, lograr el esclarecimiento de los
hechos, ello tiene una limitacion, a saber los derechos fundamentales y los
derechos humanos. “La averiguaciéon de la verdad no es un valor absoluto
en el procedimiento penal; antes bien, el propio proceso penal esti

impregnado por las jerarquias éticas y juridicas de nuestro Estado”. 1%’

Al respecto la Corte Suprema de Justicia en Sentencia C-396/07 consider6

que:

“En esa busqueda y concrecion de la justicia penal, resulta indudable
gue el concepto de verdad adquiere una enorme relevancia, puesto
gue, aunque difusa e indeterminada, la verdad es el punto de partida
de la decision judicial que hace justicia. De hecho, una decisién
judicial en el marco del derecho penal no es justa si esta fundada en la
comprobacién equivocada, hipotética e inverosimil de los hechos o de

las condiciones que condujeron a la produccion del delito. Bien decia

1% Corte Constitucional. Sentencia C-872 de 2003. Magistrado Ponente. CLARA INES VARGAS
HERNANDEZ.

136 ROXIN, Claus. Derecho Procesal Penal. Editores del Puerto. Buenos Aires. 2000. pg. 191
137 |bidem, pg. 191
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Carnelutti, “cualquiera sea la sistematica procesal que se siga, el fin
ultimo de todo proceso penal, es el descubrimiento de la verdad”. Es,
pues, la verdad en el proceso penal un presupuesto de la justicia vy,
por consiguiente, no es un asunto neutro o indiferente en la
Constitucion, sino una premisa fundamental en el ordenamiento

superior que realiza y legitima el Estado”. 138

Agrega ademas la Corte:

“Con la introduccidn del sistema penal acusatorio, también cambiaron
estructuras en la actividad probatoria que deben adecuarse a los
nuevos roles del juez y de los intervinientes en el proceso penal. Dicho
de otro modo, dentro de los rasgos estructurales mas marcados en el
procedimiento penal acusatorio colombiano, se encuentran los que
modificaron la actividad probatoria en el proceso, puesto que el
Constituyente y el legislador consideraron necesario modificar e
intensificar la aplicacion de reglas procesales importantes para
condicionar la averiguacion de la verdad en el proceso penal y, de
esta forma, concretar el deber de buscar la justicia material en nuestro
Estado Constitucional. En efecto, para la Sala es evidente que la
aproximacion democrética y pluralista de la verdad en el proceso
penal impone el respeto, por parte de la legislacidn y de la jurisdiccion,

de los principios de la actividad probatoria que buscan conciliar la

138 Corte Constitucional. Sentencia C-396/07. Magistrado ponente Marco Gerardo Monroy Cabra.
veintitrés (23) de mayo de dos mil siete (2007).

127



tension existente entre eficacia del derecho penal y respeto por los

derechos y libertades individuales”.*3°

Ahora bien, la Constitucion dispone que la incorporacion se realiza por via
de interpretacion: “...se interpretaran de conformidad con los tratados
internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia”. Ello
obliga a indagar sobre lo que realmente se incorpora por esta via, pues no
puede interpretarse una norma positiva de textura abierta (como las que
definen derechos constitucionales) con otra norma que reviste las mismas
caracteristicas. Solo es posible (i) fundir ambas normas (la nacional y la
internacional) y (ii), acoger la interpretacién que las autoridades competentes
hacen de las normas internacionales e integrar dicha interpretacion al
ejercicio hermenéutico de la Corte. Por ello esta Corte ha sefialado, en varias
oportunidades, que la jurisprudencia de las instancias internacionales de
derechos humanos constituye una pauta relevante para interpretar el alcance

de esos tratados y por ende de los propios derechos constitucionales. 14°

En los aflos 2003 y 2004 la Corte ha precisado el alcance del inciso 2 del
articulo 93 de la Constitucion para entender que todo tratado de derechos
humanos ratificado por Colombia, que se refiera a derechos constitucionales,

tiene rango constitucional y hace parte del bloque de constitucionalidad, y por

139 |bidem. Pg. 28

140 Corte Constitucional. Sentencia T-1319-01 Magistrado Ponente. Rodrigo Uprimny Yepes. Febrero
26 de 2001.
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lo tanto dichas normas son de obligatorio cumplimiento ademas de ser

criterio de interpretacion®4!

En materia de libertad, la ley 906 de 2004 acata los parametros
internacionales respecto al caracter excepcional de la limitacion de tal
derecho y la necesidad de justificar el decreto de la medida, se reafirma lo
expuesto en tal sentido por la Corte Constitucional en sentencia C-774 del
veinticinco de julio de 2001, por medio de la cual se declar6 exequible
condicionadamente el inciso 2 del articulo 356 de la ley 600 de 2000, al
respecto el alto Tribunal considero:

“Para que proceda la detencion preventiva no sélo es necesario
que se cumplan los requisitos formales y sustanciales que el
ordenamiento impone, sino que se requiere, ademas y con un
ineludible alcance de garantia, que quien haya de decretarla
sustente su decision en la consideracion de las finalidades
constitucionalmente admisibles para la misma, los criterios
legales de procedencia y de sefialamiento de los fines de la
detencion preventiva, deben concurrir con los mandatos
constitucionales 'y podrian ser objeto de juicio de
constitucionalidad cuando no se ajusten a los postulados de la

Carta fundamental”. 142

41 Corte Constitucional .Sentencia C-067-03 Magistrado Ponente. Marco Gerardo Monroy Cabra,
cuatro (4) de febrero de dos mil tres (2003).

142 Corte Constitucional .Sentencia C-774. Magistrado Ponente Rodrigo Escobar Gil. del veinticinco de
julio de dos mil uno (2001).
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De igual manera la Ley 906 de 2004 acoge los derechos y facultades que le
asisten a la defensa, al contemplar en su articulo 124 que: la defensa podra
ejercer todos los derechos y facultades que los tratados internacionales
relativos a derechos humanos que forman parte del bloque de
constitucionalidad, la constitucion y la ley reconocen a favor del imputado.
Reconoce igualmente las atribuciones del imputado, al establecer en el
articulo 130 de la citada ley que: (...)ademas de los derechos reconocidos en
los tratados internacionales de derechos humanos ratificados por Colombia y
que forman parte del blogque de constitucionalidad, de la Constitucién Politica
y de la Ley, en especial de lo previsto en el articulo 8 de éste cddigo, el
imputado o procesado, segun el caso, dispondra de las mismas atribuciones
asignadas a la defensa que resultan compatibles con su condicién. Al
respecto del articulo 8, vale resaltar que la prerrogativa otorgada reconocida
al imputado para renunciar a sus derechos, no resulta compatible con el
Estatuto de Roma incorporado a nuestra legislacion en materia procesal

penal, por cuando en aquel no se admite tal renuncia.

Asimismo, la Ley 906 de 2004 no reconoce el derecho autodefensa que si
reconoce los instrumentos internacionales, tales como el articulo 6.3.c del
convenio Europeo para la proteccion de los derechos humanos, el articulo
21.4 del Estatuto para el tribunal ad hoc para juzgar a los presuntos
responsables de graves violaciones del Derecho internacional Humanitario,
cometidas en el territorio de la ex Yugoslavia; el articulo 20.4d del Estatuto
del Tribunal Internacional para Ruanda y el art. 67.1 del estatuto de la Corte

Penal Internacional.

Por su parte el articulo 336 de la Ley 906 de 2004, no admite control frente a
la formulacion de la imputacién, basta con que el mismo soporte los

requisitos legales, conforme a la inferencia que el Fiscal hace de los
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elementos materiales probatorios y evidencia fisica que le permitan
establecer con probabilidad de verdad la participacion en la comision de un
comportamiento delictual. Este articulado, de igual forma quebranta lo
establecido en el Estatuto de Roma, en el cual se prevé que en la audiencia
de confirmacion de cargos, se permite a la sala de cuestiones preliminares,
determinar si hay las pruebas suficientes que permitan determinar que hay
motivos fundados para creer que el imputado cometio el crimen que se le
imputa, a efecto que se le proceda a confirmar o no los cargos imputados,
concediendo la potestad a la sala de asuntos preliminares, en aquellos
eventos en que no se cuente con el material de prueba suficiente para la

formulacion de cargos para abstenerse de confirmar los mismos.
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CAPITULO IlI

1. ANALISIS DE LAS SENTENCIAS DE CASACION PROFERIDAS POR
LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE COLOMBIA DURANTE EL
PERIODO 2010-2015, CUANDO SE CONFIGURA LA CAUSAL DE
VIOLACION DIRECTA DE UNA NORMA DEL BLOQUE DE
CONSTITUCIONALIDAD

Para la obtencion de las sentencias de Casacion emitidas por la Corte
Suprema de Justicia se acudié a la pagina de la Rama Judicial empleando
diferentes items de bulsqueda tales como: A. Area Penal, blogue de
constitucionalidad, articulo 181. B. Corte Suprema de Justicia, Casacion
penal, bloque de constitucionalidad, interpretacion errénea, violacion de
garantias fundamentales. C. Corte Suprema de Justicia, Casacion penal,
blogue de constitucionalidad, falta de aplicacion, interpretacion erronea,
aplicacion indebida. Cada proceso tenia en promedio 200 péaginas, algunos
incluso mas de 400 paginas, pues la decisién de Casar o no una sentencia
implica un analisis tanto de lo decidido en la primera como en la segunda
instancia, lo que genera una gran dispendiosidad en la lectura y analisis de

cada proceso, lo conllevé a la necesidad de realizar un muestreo aleatorio.

ANO | RADICACION | FECHA Asunto Seleccionado
2010 34482 Noviembre NOS BIS IN IDEM. | si
24 de 2010
2011 | 30970 2 de marzo | NULIDAD POR | SI
de 2011 VIOLACION DEL
DEBIDO
PROCESO-
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VIOLACION
DIRECTA DE LA
LEY SUSTANCIAL

2012 | 35572 22 de | FALSO JUICIO DE | SI
febrero de | IDENTIDAD-
2012 DESFIGURACION
DEL SUPUESTO
FACTICO DE
REBAJA DE PENA
POR EL DELITO
DE PECULADO
2012 | 34962 Mayo 23 de | INTERPRETACION | No.
2012 ERRONEA DE LA
LEY-FALSO
JUICIO DE
IDENTIDAD
2012 | 208412 Febrero22 VIOLACION No.
de 2012 DIRECTA DE LA
LEY SUSTANCIAL
2013 | 41205 Julio 24 de | ERROR DE | SI
2013 INTERPRETACION
EN EL DELITO DE
FRAUDE
PROCESAL
2013 | 32983 21 de | NULIDAD POR | SI

octubre de
2013

VIOLACION DEL
DERECHO DE
DEFENSA-
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VIOLACION
INDIRECTA DE LA
LEY SUSTANTIVA
SPOR ERROR DE
HECHO

2013 | 39834 20 de | PRINCIPIO DE NO | No
noviembre | RETRACTACION-
de 2013 VIOLACION DE

GARANTIAS
FUNDAMENTALES

2014 |35113 5 de junio de | AFECTACION DEL | S

2014 NOS BIN IN IDEM-
DELITO DE LESA
HUMANIDAD-
POSICION DE
GARANTE.

2014 | 33409 3 de | VIOLACION DE | NO
septiembre | GARANTIAS
de 2014 FUNDAMENTALES

2015 El sistema no

arrojo
procesos de

este ano
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ANO 2010
Proceso N. 34482
MAGISTRADO PONENTE: MARIA DEL ROSARIO GONZALEZ DE LEMOS

Fecha: noviembre veinticuatro de dos mil diez (2010).

HECHOS:

1.Con ocasion de multiples procedimientos adelantados por la Policia
Nacional en el mes de agosto de 2008, orientados a prevenir atentados
terroristas que posiblemente serian realizados por la Columna Mavil Teofilo
Forero de las Farc, el dia 6 de los referidos mes y afio se hall6 en un
inmueble ubicado en la calle 4 No. 4 F — 21 de Soacha, una caja con 40
barras del explosivo indugel, a su vez en la calle 11 No. 8 -39 se encontraron
9 tubos de dinamita, un elemento cilindrico con 250 gramos del mismo
explosivo, 180 gramos de una sustancia conocida como C-4 y 61.208
gramos de una mezcla de nitrato de amonio, aluminio y magnesio,
circunstancia que determiné la vinculacion de ORLANDO HENAO
CARDONA, quien junto con otras personas estaba encargado de ejecutar el

plan terrorista.

2..En audiencia realizada el 7 de agosto de 2008 ante el Juzgado Cuarenta y
Cinco Penal Municipal con funciéon de control de garantias de Bogota, fue
declarado legal el registro y allanamiento de varios inmuebles, asi como la
incautacion de elementos con fines de comiso, la vigilancia de personas y la
captura de ORLANDO HENAO CARDONA. En dicha oportunidad la Fiscalia
le imputd la comision del concurso de delitos de rebelién y concierto para

delinquir agravado con fines terroristas, la cual no acepto.

A instancia del ente acusador se impuso al mencionado ciudadano medida

de aseguramiento de detencidn preventiva de caracter intramural.
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3.El 19 de marzo de 2009 la Fiscalia presentd escrito acusacion, en la cual
se refirid a los mismos delitos planteados en la audiencia de imputacion; no
obstante, el 14 de mayo siguiente alleg6 acta de preacuerdo realizado con el
incriminado asistido por su defensor, en la cual acept6 la comision de las
referidas conductas. EI 29 de los mismos mes y afio se realizd6 la
correspondiente audiencia, y el 18 de junio de la citada anualidad se
adelantd ante el Juzgado Primero Penal del Circuito Especializado de
Cundinamarca la audiencia de individualizacion de la pena y sentencia, en la
cual HENAO CARDONA fue condenado a la pena principal de cincuenta y
siete (57) meses y dieciocho (18) dias de prisién y multa equivalente a 9.030
salarios minimos legales mensuales vigentes, y a la accesoria de
inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas por el mismo
lapso, como autor penalmente responsable del concurso de delitos objeto de
acusacion. En dicho proveido le fue negada la condena de ejecucion

condicional y la prisién domiciliaria sustitutiva de la intramural.

4. Al conocer de la impugnacion de la sentencia propuesta por la defensa, el
Tribunal Superior de Cundinamarca decidi6 mediante proveido del 16 de

septiembre de 2009 improbar el acuerdo.

5. Entonces, el 26 de noviembre del referido afio ante el Juzgado Primero
Penal del Circuito Especializado de Cundinamarca se realiz6 audiencia de
formulacion de acusacion, en la cual CARDONA HENAO se allan6 a los
cargos. El 1° de diciembre siguiente fue proferido fallo de condena de primer
grado, por medio del cual aquél fue condenado a la pena principal de
ochenta y ocho (88) meses de prision y multa por 1.889 salarios minimos
legales mensuales vigentes, y a la sancidn accesoria de inhabilitacién para el
ejercicio de derechos y funciones publicas por el mismo lapso de la privacién

de libertad, como autor de los delitos por los cuales fue acusado.
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6. En la misma providencia le fue negada la suspension condicional de la
ejecucion de la pena, asi como la prisién domiciliaria. Entonces, el defensor
del acusado interpuso recurso de casacion contra la decision del ad quem y
allego6 la demanda oportunamente, la cual fue admitida mediante auto del 9
de agosto de 2010.

Al amparo de la causal primera de casacion establecida en el articulo 181 de
la Ley 906 de 2004, el demandante denuncia la violacién directa de la ley
sustancial derivada de la aplicacién indebida de dos preceptos, en su criterio
excluyentes, esto es, el de concierto para delinquir agravado con fines
terroristas y el de rebelién, en quebranto del principio non bis in idem.

CARGOS EXPUESTOS POR EL CASACIONISTA: La defensa reiter6 su
pretension orientada a la casacion del fallo, en el sentido de marginar el
delito de concierto para delinquir agravado, segun los argumentos expuestos
en la demanda presentada. Ante tal argumento la Fiscal Quinta Delegada
ante esta Colegiatura solicité a la Sala no casar el fallo, por considerar que la
soluciébn propuesta por el demandante es politico criminalmente
insatisfactoria, resulta dogmaticamente incorrecta y en la sustentacién del

libelo se citan en forma descontextualizada antecedentes jurisprudenciales.

Destaca que fueron objeto de preacuerdo los actos ejecutivos de
consecucién de los elementos quimicos y precursores para la elaboracion de
armas de destruccion masiva, con el objeto de generar zozobra en la
poblacion, con la implicita intencion de atacar la vida de personas en
abstracto, maxime si el lugar de elaboracion de dichos artefactos era un
segundo piso préximo a un jardin infantil donde se hallaban 19 infantes en
una zona deprimida del municipio de Soacha.

Sefiala que el delito de rebelion ha tenido un tratamiento benigno en
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comparacion con otras conductas de asociacion propias de la delincuencia

comun.

Doctrina y jurisprudencia han aceptado que en el delito de rebelion se
encuentra inmerso el porte de armas, salvo cuando se trata de aquellas de
destruccion masiva.Asevera que en este caso el desvalor del delito de
rebelibn no cobija el concierto para delinquir con fines terroristas, pues la
desproporcion en el accionar consiente en cuanto a la eleccion de los medios
desborda la proteccion politico criminal del bien juridico del régimen

constitucional y legal.

Aduce el accionante que no hay antecedente jurisprudencial aplicable a este
asunto, pues no se trata de la escogencia de armas convencionales, sino de
destruccion masiva, amén de que la compra de los insumos y su traslado
hacia el lugar de elaboracion desbordan el ambito del delito de rebelion,
motivo por el cual el punible de concierto para delinquir con fines terroristas
conserva su autonomia, y por ello, concursa con aquél, de lo contrario se
daria lugar a un margen de impunidad deslegitimante de los fines de
prevencion especial y general positiva de la pena derivados de estos

comportamientos.

ARGUMENTOS EXPUESTOS POR LA SALA DE CASACION PENAL:

1. El principio non bis in idem

La Corte le da el caracter de norma rector a tal principio, la considera como

una garantia amplia dentro del Debido Proceso, el cual establecer en su

parte final el derecho a no ser juzgado dos veces por el mismo hecho..
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“Dicho postulado que se encuentra legalmente desarrollado en el articulo 8°
del Codigo Penal de 2000, con caracter de norma rectora, prohibe la doble
incriminacion, intimamente articulada con el principio de la cosa juzgada (res
iudicata), consagrado en el articulo 21 de la Ley 906 de 2004, en la medida
en gue la prohibicion de imputar mas de una vez la misma conducta punible
implica la imposibilidad de someter a nuevo juicio a quien le ha sido resuelta

su situacion juridica de manera definitiva”.143

Afirmo igualmente la Sala de Casacién Penal, que “los referidos principios se
encuentran reconocidos en la normativa internacional que conforma el
Bloque de Constitucionalidad, cuyas leyes aprobatorias de los tratados sobre
derechos humanos ostentan la especial condicibn de supralegales e
infraconstitucionales, y por ello, resultan prevalentes en el ordenamiento
interno de conformidad con la clausula establecida en el articulo 93 de la
Constitucion. En efecto, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
suscrito en Nueva York dispone en el numeral 7° de su articulo 14:Nadie
podra ser juzgado ni sancionado por un delito por el cual haya sido ya
condenado o absuelto por una sentencia firme de acuerdo con la ley y el
procedimiento penal de cada pais. A su vez, el numeral 4° del articulo 8° de
la Convencién Americana de San José de Costa Rica establece: “El
inculpado absuelto por sentencia firme no podra ser sometido a nuevo juicio
por los mismos hechos”.144

El principio non bis in idem precisa de tres presupuestos de identidad: En el
sujeto (eadem personae), el objeto (eadem res) y la causa (eadem causa).El

primero exige que el mismo individuo sea incriminado en dos o mas

143 Argumento expuesto por la Corte Suprema de Justicia. Proceso 34482

144 [bidem.
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actuaciones; el segundo, la identidad de objeto, requiere que el factum
motivo de imputacién sea igual, aun si el nomen iuris es diverso; y el tercero,
la identidad en la causa, postula que la génesis de los dos o mas

diligenciamientos sea la misma.4®

Posterior a tal pronunciamiento, la Corte Suprema entré al analisis de los
elementos del delito de rebelion y el de concierto para delinquir. Respecto al
delito de rebelion contemplado en su momento por la Ley 599 de 2000 ,
estimé la Corte que el mismo exige la presencia de un ingrediente subjetivo
referido a que la conducta se efectie con la pretension de derrocar al
Gobierno Nacional, o suprimir o modificar el régimen constitucional o legal
vigente, de modo que un motivo diferente desvirtia la comision de este
comportamiento y puede dar lugar a otro punible, por ejemplo el de sedicion,
si la finalidad del empleo de las armas se orienta a impedir transitoriamente
el libre funcionamiento del régimen constitucional o legal vigentes.

Estimé la Corte Suprema: que la rebelion tiene por antonomasia la condicion
de delito politico, y en tal caracter sus autores se benefician de especiales
prerrogativas, como se puede constatar en las siguientes normas
constitucionales, articulos: 35,150, 17, 179, 201,299 de la Constitucion
Politica de Colombia.

Argumentos dados por la Corte Suprema respecto al concurso

aparente de delitos

Para no vulnerar el principio non bis in idem, la Corte declaré6 que si un

comportamiento se adecua de manera sincronica a dos o mas tipos penales

145 Sentencia del 6 de septiembre de 2007. Rad. 26591.

140



(multiadecuacion tipica) hay presencia de la figura denominada concurso
aparente de delitos, que impone acudir a alguna de las soluciones
planteadas por la jurisprudencia y la doctrina. Tales soluciones corresponden

a los principios de especialidad, subsidiariedad, consuncién y alternatividad.

Afirmé la Corte Suprema: “En virtud del primero, que interesa a este asunto,
la ley especial deroga la ley general (lex specialis derogat legi generali),
dado que uno de los tipos concursantes contiene todos los elementos del
otro, pero ademds, se ocupa de otros aspectos, en cuanto tiene mayor
riqueza descriptiva, sin que sea necesario que haya una relacion de género
a especie entre los dos (hurto simple y hurto calificado, por ejemplo), o que
se trate de un tipo especial respecto de uno basico (v.g. homicidio por
piedad y homicidio simple) o que ambos protejan el mismo bien juridico

tutelado (abuso de la funcién publica y prevaricato, por ejemplo)”.146

Se advierte que el fundamento dado por la Corte consiste en evitar la
vulneracion de un principio de rango constitucional directamente estatuido
como lo es el principio del non bis in idem, pero a su vez la no vulneracién
de principios constitucionales que no se encuentran directamente en la
Constitucion como lo es el principio de proporcionalidad y sus tres gradas, a
saber, idoneidad, necesidad y proporcionalidad como aspectos que deben

tenerse en cuenta cuando hay concurrencia de dos o mas delitos.

“En efecto, bien puede ocurrir que los tipos concursantes no tengan una
relacion de género a especie o de tipo especial a tipo basico y que ni

siquiera protejan el mismo bien juridico, como puede ocurrir, por ejemplo,

46 Proceso n. ° 34482.MAGISTRADO PONENTE: MARIA DEL ROSARIO GONZALEZ DE
LEMOS.Fecha: noviembre veinticuatro de dos mil diez (2010).
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entre los delitos de sedicion y porte ilegal de armas, los cuales protegen
diversos bienes juridicos, esto es, el régimen constitucional y legal el
primero, y la seguridad publica el segundo, delitos que pueden concursar
aparentemente, de modo que la solucion para no quebrantar el principio non
bis in idem supone la aplicacion del principio de especialidad, pues los

elementos del segundo estan incluido en los del punible se sedicion”4’.

Argumentos dados por la Corte respecto al limite de los delitos

conexos:

Estimé la Corte que conforme ha sido definido internacionalmente, no tienen
el caracter de delitos politicos: Los crimenes de guerra, esto es, violaciones
al derecho de la guerra (ius in bellum), de las que hacen parte tanto las
infracciones graves al Derecho Internacional Humanitario cometidas en el
marco de un conflicto armado internacional, como las violaciones graves al
derecho Internacional de los Derechos Humanos y al Derecho Internacional
Humanitario con ocasion de un conflicto armado interno, (ii) Los crimenes de
lesa humanidad, es decir, conductas de asesinato, exterminio, esclavitud,
deportacion o desplazamiento forzoso, encarcelacion, tortura, violacion
sexual, prostitucion forzada, esterilizacion forzada, persecucién por motivos
politicos, raciales, nacionales, étnicos, culturales, religiosos u otros motivos
definidos, desaparicion forzada, apartheid u otros actos inhumanos que
causen graves sufrimientos o atenten contra la salud mental o fisica'*®, no

cometidos necesariamente en el curso de un conflicto armado, suponen la

147 En este sentido auto del 18 de octubre de 2005. Rad. 24275.

148 Articulo 70 del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.
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existencia de un ataque generalizado!#® o sistemaético'®®, o (iii) En general,
conductas que hayan vulnerado gravemente los derechos humanos o el

derecho internacional humanitario.

En tal sentido ha sefalado la Comision Interamericana de Derechos
Humanos que la facultad de otorgar amnistias solo es procedente respecto
de quienes fueron sancionados o procesados Unica y exclusivamente por
haber participado en hostilidades, no asi con relacion a aquellos que

quebrantaron la normativa del derecho internacional humanitario®®*.

“‘Ademas, otras instancias internacionales han sefalado que las violaciones
al ordenamiento internacional constituyen delitos internacionales y que por
tanto, no pueden ser objeto de amnistia, en principio, o indulto'®?, dado que
se trata de aquellos comportamientos cuya gravedad compromete la paz y la
seguridad mundial, asi como la estabilidad ética y politica del orden

internacional, y con cuya comision se vulnera a la h umanidad en su conjunto

149 E| caracter masivo de los ataques para que se estructuren los crimenes de lesa humanidad
no fue invocado inicialmente en el Tribunal de Nuremberg, pues fue un elemento latente y
evidente en las conductas que alli se investigaron.

150 Asi fue reconocido en 1961 por la Corte de Distrito de Jerusalén en el caso “Eichmann”, al
acreditarse una campafia nazi de exterminio, mediante actos aparentemente aislados pero que
formaban un todo. De igual manera el Tribunal para la ex Yugoslavia asume que las ejecuciones
ocurridas en el hospital de Vukovar se integraban al contexto general y organizado del ataque a dicha
ciudad.

151 Informe No. 1/99 de la Comision Interamericana de Derechos Humanos. Caso Lucio Parada Cea y
otros versus El Salvador. Parrafo 116.

152 Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia. Caso Celibici. Sentencia del 20 de febrero
de 2001.
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y no a la persona individualmente considerada, de manera que no pueden

tener la condicion de delitos politicos.”*%3:

“‘Afirmando que los crimenes mas graves de trascendencia para la
comunidad internacional en su conjunto no deben quedar sin castigo y
que, a tal fin, hay que adoptar medidas en el plano nacional e
intensificar la cooperacién internacional para asegurar gque sean
efectivamente sometidos a la accién de la justicia (...); Decididos a
poner fin a la impunidad de los autores de esos crimenes y a contribuir
asi a la prevenciéon de nuevos crimenes; (...)

Recordando que es deber de todo Estado ejercer su jurisdiccion penal

contra los responsables de crimenes internacionales...”.

A criterio de la Corte, los comportamientos que por quebrantar el derecho
internacional tienen la connotacién de delitos internacionales y, por tanto,
carecen de la condicion de delitos politicos, en cuanto no pueden

beneficiarse con indultos o amnistias..

Acerca de la nocién de crimenes de lesa humanidad ha sefalado la Corte

Constitucional:

“En cuanto a la evolucidn del concepto de crimenes de lesa humanidad,
este cobija un conjunto de conductas atroces cometidas de manera masiva
0 sistematica, cuyo origen es principalmente consuetudinario, y que han

sido proscritas por el derecho internacional desde hace varios siglos.

153 Proceso n.° 34482, Op,
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La nocién moderna de crimenes contra la humanidad nace en el Estatuto
del Tribunal de Nuremberg y esta contenida en su articulo 6(c) que incluye
las siguientes conductas: ‘asesinato, exterminio, esclavitud, deportacion y
cualquier otro acto inhumano cometido contra una poblacién civil, antes o
durante el curso de una guerra, asi como persecuciones sobre bases
politicas, raciales o religiosas, ejecutados en conexion con cualquier otro
crimen dentro de la jurisdiccion del Tribunal, haya existido o no violacién del

derecho interno del Estado donde fueron perpetrados” 154

Agrega la Corte: ElI crimen de lesa humanidad se distingue de otros
crimenes, porque: a) no puede tratarse de un acto aislado o esporadico de
violencia, sino que debe hacer parte de un ataque generalizado, lo que
quiere decir que esta dirigido contra una multitud de personas; b) es
sistematico, porque se inscribe en un plan criminal cuidadosamente
orquestado, que pone en marcha medios tanto publicos como privados, sin
que, necesariamente, se trate de la ejecucion de una politica de Estado; c)
las conductas deben implicar la comisién de actos inhumanos, de acuerdo
con la lista que provee el mismo Estatuto; d) el atague debe ser dirigido
exclusivamente contra la poblacion civil; y e) el acto debe tener un movil
discriminatorio, bien que se trate de motivos politicos, ideolégicos, religiosos,

étnicos o nacionales.

“Como viene de verse, y ya ha tenido oportunidad de plantearlo la Sala,
dentro del género correspondiente a los delitos de lesa humanidad, se
encuentran por lo menos dos especies, una, desarrollada en los tratados

internacionales que expresamente tipifican las conductas con tal caracter, y

1% Sentencia C-578 de 2002.
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la otra, referida a aquellos comportamientos que sin estar enlistados en la
normativa internacional, satisfacen los postulados para identificarlos como
graves atentados al género humano, que ofenden la conciencia de la

humanidad y avergiienzan a la comunidad nacional e internacional.” 15°

A partir de lo anterior, ha concluido la Corporacion que el delito de concierto
para delinquir agravado, el cual no esta incluido en nuestra legislacion dentro
de los instrumentos internacionales como de lesa humanidad, puede tener tal

condicién de acuerdo con los delitos cuya comisién haya sido acordada.

La Corte Suprema en su andlisis concluye que el comportamiento de
concertarse para planificar y organizar la colocacion de carrobombas en
cualquier sector de la ciudad, dirigidos a atacar de manera sistematica e
indiscriminada a la poblacion civil, objeto de proteccion central en los
Convenios de Ginebra de 1949, sin dificultad se ubica dentro de la categoria
de crimenes de lesa humanidad, pues ademas de que conforme a las
maximas de la experiencia, por regla general tales conductas comportan
pérdida de vidas humanas y lesiones personales (asesinato y atentados

graves a la integridad fisica, en los términos del Estatuto de Roma).

En consecuencia la Corte Suprema decidi6: NO CASAR la sentencia
impugnada.

ANO 2011

1% Decision del 13 de mayo de 2010. Rad. 33118.
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Proceso No 30.970.

MAGISTRADO PONENTE

AUGUSTO J. IBANEZ GUZMAN
APROBADO ACTA No. 69
FECHA: dos (2) de marzo de dos mil once (2011)

ASUNTO:La Corte decide el recurso de casacion interpuesto por el defensor
de ALEX GUILLERMO FONSECA LOZANO contra la sentencia dictada el 26
de junio de 2008 por la Sala Penal de Descongestion—Foncolpuertos del
Tribunal Superior de Bogot4, que confirmo el fallo expedido el 13 de junio de
2007 por el Juzgado Primero Penal del Circuito de Descongestion—
Foncolpuertos de la misma ciudad, por cuyo medio lo condend en calidad de
determinador de los delitos de peculado por apropiacion agravado y

prevaricato por accion, en concurso homogéneo y sucesivo.

HECHOS: Tras el retiro del dirigente sindical ALEX GUILLERMO FONSECA
LOZANO de la Empresa Puertos de Colombia Terminal Maritimo de
Barranquilla, en la que laboré entre el 7 de mayo de 1974 y el 26 de
noviembre de 1992 y cuyo ultimo cargo fue el de liquidador de némina,
obtuvo el reconocimiento de una pensién proporcional de jubilacion en
cuantia de $1.140.702,50.

A través de apoderado promovié sendos procesos ordinarios laborales que
decididos en primera instancia sirvieron de base para reclamar ante su
exempleador el reconocimiento de cuantiosas reliquidaciones que fueron
concedidas mediante resoluciones 102 del 4 de febrero de 1997, 1577 del 30

de octubre del mismo afio y 2142 del 28 de mayo de 1998, las cuales
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excedieron el tope maximo convencional de 17.5 salarios minimos legales

mensuales vigentes.

En sede de consulta, mediante fallos del 26 de noviembre de 2001 y 30 de
enero y 18 de marzo de 2002 proferidos por la Sala de Descongestion
Laboral del Tribunal Superior de Bogotd se revocaron las sentencias
proferidas por los Juzgados Cuarto y Octavo Laboral del Circuito de

Barranquilla y se absolvié a la empresa demandada.

En consecuencia, el 1° de marzo de 2004, el Grupo Interno de Trabajo para
la Gestidon del Pasivo Social de Puertos de Colombia, revocé parcialmente
las resoluciones anotadas y ordené el reintegro de lo pagado ilegalmente en
exceso, en cuantia de $907.029.1050.91.

2. Con base en un anénimo, el 14 de marzo del afio 2002 un Fiscal adscrito a
la Unidad Especial Investigativa de Foncolpuertos de la Direccion Seccional

de Fiscalias de Cundinamarca, dispuso la apertura de investigacion previa.

3. El 18 de agosto de 2004, la Fiscalia Sexta Seccional de Bogota declaré
abierta la investigacion contra ALEX GUILLERMO FONSECA LOZANO.

Igualmente, dispuso su vinculacién.

4. Mediante resolucion del 29 de agosto de 2005, resolvio la situacion juridica
del indagado con medida de aseguramiento de detencidén preventiva por los
delitos de peculado por apropiacion y prevaricato por accion, en calidad de

determinador, en concurso homogéneo y sucesivo.
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Recurrida la decisién en reposicion y apelacion, fue confirmada en primera
instancia el 19 de octubre de 2005 y en segundo grado por la Fiscalia

Delegada ante el Tribunal de Bogota, el 25 de noviembre del mismo afio..

5. La investigacion se declar6 cerrada el 26 de octubre de 2005, y el 23 de
diciembre siguiente se califico el sumario con resolucion de acusacion por los

referidos delitos.

6. Contra esa providencia la defensa interpuso recurso de apelacion que fue
desatado el 23 de marzo de 2006 por un Fiscal adscrito a la Unidad de

Fiscalia ante el Tribunal Superior de Bogota, en el sentido de ratificarla.

7. EI 27 de abrii de 2006 el Juzgado Primero Penal del Circuito
Descongestién Foncolpuertos de Bogota asumi6é conocimiento del asunto y

dispuso correr el traslado de que trata el articulo 400 de la Ley 600 de 2000.

8. El 13 de junio de 2007 el Juzgado de conocimiento dicté sentencia
condenatoria en contra de ALEX GUILLERMO FONSECA LOZANO en
calidad de determinador de los delitos de peculado por apropiacion y
prevaricato por accién en concurso homogéneo y sucesivo, y le impuso las
penas principales de 95 meses de prision y multa de cien (100) salarios
minimos legales mensuales, la accesoria de inhabilitacion para el ejercicio de
derechos y funciones publicas por el mismo lapso de la pena privativa de la
libertad y el pago en perjuicios, en cuantia de 3867.56 salarios minimos
legales mensuales a la fecha de su cancelacién, por cuanto el procesado se
apoder6 de $913.522.732,35. Asi mismo, le negd la suspension condicional

de la ejecucién de la penay la prision domiciliaria.
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9 El fallo fue recurrido por el defensor y modificado por la Sala Penal del
Tribunal Superior de Bogota mediante sentencia del 26 de junio de 2008,
pero solo en cuanto fij6 los perjuicios en $ 907.029.150,91. En lo demas

confirmo.

10. Contra la providencia de segundo grado, la defensa técnica interpuso
recurso extraordinario de casacién que fue sustentado en la oportunidad

legal.

CARGOS ALEGADOS POR EL ACCIONANTE:

El defensor postuldé cuatro cargos, el primero y el segundo (subsidiario) al
amparo de la causal tercera del articulo 207 de la Ley 600 de 2000, vy el
tercero y cuarto conforme a la causal primera, estos ultimos en la modalidad

de violacién indirecta de la ley sustancial.

1. Causal tercera.

Primer cargo (principal). Nulidad por violacién del debido proceso, en

materia de responsabilidad (tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad).

Con fundamento en los articulos 29 de la Constitucion Politica, 55 de la Ley
270 de 1996, 13.2 y 170 de la Ley 600 de 2000 y jurisprudencia de la Sala de
Casacion Penal el censor se refirié a la obligacion de motivar la sentencia, la
técnica que debe emplearse para atacar el incumplimiento de ese deber
segun se trate de ausencia absoluta de motivacion, motivacion deficiente o
incompleta, motivacion dilégica y motivacion sofistica, los componentes del

fallo al tenor del articulo 170 del Cdodigo de Procedimiento Penal y la solucion
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que ha de adoptarse en sede de casacion cuando se acredite el defecto de

motivacion.

En concreto, acusé el fallo de segunda instancia de dejar de explicar y
desarrollar conforme a la legislacion, la doctrina y la jurisprudencia lo relativo
a la calidad de determinador y el dolo, asi como omitir dar respuesta a

algunos de los fundamentos de la apelacion.

Frente al primer tépico, recordd el contenido normativo del articulo 30.1 del
Caddigo Penal y explico que dicha norma “exige que el “determinado realice al
menos conducta antijuridica, que obviamente, debe estar precedida de
comportamiento tipico. Sin embargo, en el caso concreto el Tribunal no
comprobo la tipicidad y la antijuridicidad de las conductas punibles atribuidas
pese a que la defensa aporté copia de la preclusion que favorecié a los

hipotéticos autores directos.

Al respecto, destacd que dicha prueba no fue atendida bajo argumentos
puramente formales, como que la copia anexada era informal, habia sido
presentada extemporaneamente y que no habia prueba de que no hubiera

sido impugnada.

Consider6 que el Ad quem no se ocup6 de las exigencias decantadas por la
jurisprudencia y la doctrina para establecer la calidad de determinador, entre
ellas que todas las personas mancomunadas obren con el mismo fin; que
deben estar vinculadas moralmente; que deben conformar una unidad de
intencion; que sin prueba de la determinacion individual no es viable aludir a
coparticipacién; que el determinador actla mediante mandato, orden,
coaccion, asociacion, consejo, etc.; que es menester que haya comunicaciéon

entre determinador y determinado; que para que el determinador responda
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penalmente es imprescindible que el determinado obre, al menos en grado
de tentativa; que el inductor ejerce influencia determinante en el otro, en el
encargado de materializar la conducta; que se requiere efectiva conjuncion
entre determinador y determinado; que el determinado debe aceptar la
comision del hecho de manera consiente y voluntaria; que se exige nexo
causal, en el entendido que el hecho cometido por el determinado sea
producto de la conducta del determinador; que la induccion tiene que ser
directa, referida a una persona determinada, privada, porque si se hace

abierta, publica y ampliamente, se podria pensar en otro delito.

Una vez citd los apartes de las sentencias de primer y segundo grado
alusivos al tema propuesto, insistio en que los juzgadores no motivaron el
fallo sobre dicho aspecto y destac6é la variacidbn argumentativa entre la
acusacion y las sentencias, toda vez que mientras la primera imputa al
procesado la condicion de determinador sobre HERNANDEZ CARRILLO,
HERNANDEZ GARCIA, GOMEZ CORRERA y BARRIOS TORRES para que
cometieran peculado y prevaricato, las segundas, fundan la determinacion en
la circunstancia de haber aprovechado sus calidades personales y el caos

reinante en la entidad para hacer reclamaciones.

En este punto, sostuvo que aunque se alude a la nocion de determinador, no
comprueba en quién o quiénes su prohijado hizo nacer la idea criminal. Para
el censor, tanto la Fiscalia como los falladores subjetivaron a los
determinados, con la diferencia que en el Ultimo caso, no hay prueba de

persona alguna determinada.

Respecto al segundo aspecto, con similar orden argumentativo, esto es,
aludiendo al articulo 22 del Cddigo Penal y a los presupuestos del dolo el

recurrente afirmé que si bien el Tribunal y el juez de primera instancia lo
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dedujeron, el primero, de las maniobras orientadas a ajustar su mesada en
cuantia mayor a la permitida, y de que habilmente se apropié de bienes del
Estado aprovechando su calidades personales y el segundo del silencio
hermético ante el incremento tan grande de su pension y la incredulidad
frente a la exculpacion segun la cual fue mal asesorado, siendo que habia
trabajado en Foncolpuertos en cargos que le permitian comprender lo
sucedido, afirmé que estas argumentaciones son aparentes porque se

limitaron a repetir y repetir lo mismo” sin lograr comprobar el dolo.

Como tercer aspecto no motivado en el fallo, el libelista aseguré que el
Tribunal no se pronuncio frente a varios de los argumentos formulados en el
recurso de apelacién contra la sentencia de primera instancia. Asi mismo, en
cuanto al segundo punto afirmé el demandante que “le preocupd la
determinacion deducida en la acusacion, es decir, respecto de personas
individualizadas y predeterminadas, y la supuesta “determinaciéon” que sirvio

de base al juzgado”'°®,

De igual modo, sobre el tercer punto, una vez recordd que por el principio de
confianza para el cuerpo colegiado las otras personas involucradas fueron
exoneradas, aclar6 que no se estudié la jurisprudencia que analiz6 el
defensor ni lo dicho por el defensor respecto a la sentencia del 28 de
noviembre de 2002 en que se apoyd el juzgador para establecer la
determinacién, cuyo aparte citado en el fallo constituye una aseveracion

secundaria porque no mencion6 cambio alguno de jurisprudencia.

Concluy6 que el juzgador de segundo grado no sustento juridicamente lo

esencial del tema debatido (la determinacién y el dolo) y, del otro, aparte de

156 Afirmacion hecha por el Casacioncita.
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la somera forma, no respondié debidamente los estudios que le hizo la
defensa cuando sustentd la apelacion contra el fallo de ler grado, defecto
gue como consecuencia de la violacion a la presuncion de inocencia genera
la necesidad de casar el fallo impugnado, declarar la nulidad del mismo y
retornar el expediente al Ad quem para que se pronuncie conforme a

derecho.

Respecto al Segundo cargo (subsidiario). Nulidad por violacion del
debido proceso en materia de punibilidad. Alegé el actor que se
lesionaron los articulos 29 de la Constitucion Politica, 8 del Cédigo Penal y

19 del Cdédigo de Procedimiento Penal.

ANALISIS DE LA CORTE SUPREMA RESPECTO A LA CAUSAL

PRIMERA: Violacion indirecta de la ley sustancial por errores de hecho.

Afirmo la Corte Suprema de Justicia que la providencia no sefiala ninguna
prueba que conduzca a afirmar que el enjuiciado acord6 el delito con su

empleador, abogados, jueces laborales y funcionarios de la entidad.

El articulo 170 de la Ley 600 de 2000 exige que la sentencia, entendida
como el instrumento judicial que define de fondo lo relativo a la existencia de
la conducta punible y la responsabilidad del acusado, esté debidamente
soportada en las pruebas legal y oportunamente practicadas en la actuacion,
a través de un ejercicio logico intelectivo que subsume los hechos vy el
derecho, a fin de que el procesado conozca fundadamente las razones en
gue se soporta la determinacion pertinente, de tal forma que se garantice el
legitimo y efectivo ejercicio del derecho de defensa en su componente de

contradiccion.
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Considero la Corte que los defectos de motivacion, bien sea por ausencia
absoluta, deficiencia sustancial o ambigledad, conllevan a la trasgresion de
los derechos al debido proceso y a la defensa y pueden ser atacados por la
via de la nulidad, en tanto la acreditacion de uno cualquiera de ellos haria
evidente la imposibilidad para la defensa técnica y material de controvertir la
decision que carente de fundamentos probatorios o sustanciales afecte o

restrinja sus garantias esenciales.

Sin embargo, estimé que la postulacion especifica de uno u otro tipo de error
no es homogénea, pues la argumentacion que los soporta es diversa en
cada caso, en tanto el primero apunta a la categdrica falta de
fundamentacion factico juridica del fallo, el segundo, a la ausencia parcial de
elementos de juicio suficientes de orden probatorio o legal que lo tornan
incompleto y el ultimo, a la confusa, contradictoria, ambigua, imprecisa o
dilégica proposicion de los argumentos de la decision que la hace
ininteligible. El cuarto defecto de motivacién que no corresponde a un error in
procedendo sino de juicio, denominado falsa motivacién, en cambio, se ataca
por la via de la causal primera, cuerpo segundo, en el sistema de la Ley 600
de 2000.

A criterio de la Corte es necesario que en la Casacion se especifique la
modalidad de error de motivacion en que estarian incursas las sentencias
impugnadas, y ello en principio, impediria determinar si la fundamentacién
del cargo es coherente con el sentido del reproche. El error se circunscribe a
la segunda de ellas, es decir, a la de motivacion deficiente derivada de no
explicar y desarrollar conforme a la legislacion, la doctrina y la jurisprudencia
lo relativo a la calidad de determinador y el dolo y dejar de dar respuesta a

algunos de los fundamentos de la apelacion.
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Considero la Sala de Casaciéon Penal que la sentencia de fondo debe definir
claramente la tipicidad, la antijuridicidad y la culpabilidad en el caso concreto

atendiendo para ello el principio de legalidad de los delitos y las penas.

Reiteré que en multiples ocasiones manifestd que el funcionario judicial no
estd obligado a “adoptar un determinado esquema secuencial en la
elaboracion de la providencia, o asumir en capitulos separados el estudio de
cada uno de los aspectos indicados en la norma, ni adentrarse
necesariamente en complejas disquisiciones de orden teérico o dialéctico en
relacion con cada uno de ellos para que la decisibn pueda considerarse
suficiente motivada. Lo importante es que dentro de los parametros que la
propia ley sefala, y que responden a la naturaleza de la decisién que ha de
adoptarse, se presenten en forma clara y precisa las razones que la
sustentan, de manera tal que los sujetos procesales puedan conocer sus

fundamentos factico, probatorio y juridico”.®’

La Corte entro al andlisis de los elementos de motivacion de la sentencia de
segunda instancia, para cotejar si en verdad ellas eran incompletas,
aparentes o por el contrario, satisfacian los presupuestos minimos de
fundamentacion. Sostuvo la Corte que: “Una lectura atenta de los fallos de
instancia que se complementan por virtud del principio de inescindibilidad en
tanto conservan el mismo sentido de decision- permite establecer que las
deficiencias argumentativas replicadas por el libelista no se avienen

probadas”1%8

157 Sentencia del 29 de enero de 2004. Radicado 15.787.

188 Providencia 30970 del afio 2011. Proceso 232525.
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Estimé que las sentencias de primera y segunda instancia presentaron y
apreciaron coherentemente los medios de conviccion allegados a la
actuacion, dan respuesta suficiente a los alegatos de las partes, adecuan la
conducta desplegada por el acusado en los tipos penales de peculado por
apropiacion y prevaricato por accion, respetando para tal fin los ingredientes
normativos que los soportan, con especial énfasis en la deduccién del grado
de participacion —determinador- y la intencionalidad impresa al

comportamiento desplegado.

“Ninguna deficiencia en la motivacion se percibe cuando acudiendo a la
prueba documental e indiciaria e incluso al dicho del procesado, los fallos
deducen gque la emisidon de dichos actos administrativos ocurrié porque el
enjuiciado gestd el propdsito criminal en los empleados con competencia
para liquidar y reconocer las prestaciones sociales reclamadas, pues no de
otra forma se explica que en tres oportunidades dichos funcionarios
espontdneamente hayan resuelto quebrantar la ley laboral —convencional-
para favorecer a un ex trabajador en cuantiosas sumas de dinero de

propiedad Estatal”'>®

Estimacién de la Corte respecto a las normas que integran el bloque e

constitucionalidad:

Respecto a la causal de casacién por violacion de una norma del bloque
consider6 la Corte que la sentencia de segunda instancia no hizo alusién
expresa (soporte juridico en las convenciones de 1989-1990 y 1991-1993,
valoracion del anonimo que denuncio los hechos, conocimiento privativo por

la jurisdiccion laboral sobre las reliquidaciones pensionales y absolucion de

159 |bidem.
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los jueces laborales), lo cierto es que ello deviene intrascendente en la
medida que la valoracion conjunta de los medios de prueba brindé certeza
acerca de la existencia de las conductas punibles y de la responsabilidad
penal que le asiste al procesado a titulo de dolo en calidad de determinador
de las mismas y ninguno de tales argumentos ofrece motivos fundados para
mutar la decision de condena impartida frente a FONSECA LOZANO.

“En verdad, es claro que aunque se afirme lo contrario, esta probado que el
articulo 107 de la Convencion Colectiva de 1991-1993 vigente para la época
de las reclamaciones laborales no autorizaba el reconocimiento de pension
de jubilacion que superara el tope tantas veces mencionado de 17.5
s.m..m.v. Asi mismo, resulta extrafio a la pretensién defensiva procurar la
valoracion de un anonimo, que no siendo prueba Unicamente podria ser
tenido en cuenta como criterio orientador de la investigacion o cuando quiera
qgue los hechos denunciados encuentren efectiva comprobacion a través de
otros elementos de conviccion, caso como el que nos ocupa donde una vez
realizada la investigacion y juzgamiento del procesado surgieron multiples
medios probatorios que confirmaron lo dicho en aquél, y cuya apreciacion en

sede de juzgamiento antes que favorecerlo podria perjudicarlo”.16°

A criterio de la Corte Suprema el principio de la sana critica impide trasladar
en idéntico sentido las conclusiones de la valoracion realizada respecto de
un especifico medio de prueba y un procesado a los demas investigados
pues en cada caso se impone realizar la apreciacion en conjunto respectiva.
En materia de reconocimiento de derechos laborales y prestaciones sociales,
cuando en dicho ambito se trasciende a comportamientos sancionados por la

ley penal como punibles, por ejemplo, como cuando por virtud del

160Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Proceso 30970.
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reconocimiento ilegal de aquellas se defrauda el erario publico, nada impide
que la jurisdiccién penal conozca de la accion que surge de la comision de la

conducta punible.

Respecto a la violacion indirecta de la ley sustancial por errores de

hecho:

Afirmo la Corte que la proposicion de la violacion indirecta de la ley
sustancial producida por error de hecho en el sentido de falso juicio de
existencia la demanda del casacionista, el deber de acreditar, que el
juzgador omiti6 valorar un medio de conviccidén, que tenia la capacidad
probatoria de variar el sentido del fallo (supresién) o apreci6 como si
efectivamente se hubiera practicado, una prueba que no obra en el proceso
(suposicion), para dar por probado algun supuesto de hecho o derecho, con

efecto trascendente en la decision de fondo definitiva.

Para el censor, ésta Ultima alternativa es la que se verifica en el asunto
examinado toda vez que contra cualquier evidencia de prueba alguna que
acredite la determinacion y el dolo, el juzgador dio por probada la existencia

de tales categorias.

“Para la Sala, en cambio, la revisidon pormenorizada de los fallos de instancia
gue conforman una unidad juridica, permite establecer que tanto la
determinacion en cuanto grado de participacion, como el dolo, fueron
validamente deducidos de la abundante prueba recaudada legalmente en la

actuacion.
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Al respecto, nétese como la determinacion resultdé acreditada a partir del
examen de la prueba documental que establecié la condicidén de extrabajador
de Foncolpuertos de FONSECA LOZANO, el dltimo cargo que desempefio —
liquidador de nbmina-, el rango directivo que ostenté dentro del sindicato de
trabajadores, las reclamaciones judiciales y administrativas y las sentencia y
actos administrativos que se produjeron para dar respuesta a las mismas por
cuyo medio se reconocieron reajustes pensionales ilegales y la deduccién
|6gica construida por los falladores sobre la oportunidad para influir
decididamente al interior de la entidad —terceros que hicieron las veces de
autores materiales- dada su especial cercania a la misma, y el conocimiento
practico del tema pensional a fin de obtener como en efecto lo consiguio,
beneficios laborales que sobrepasaron con perjuicio del patrimonio del

Estado, los definidos en sede convencional”.161

DECISION DE LA CORTE: Consider6 que no le asiste razon al libelista
cuando predica falsos juicios de existencia por suposicion en los que no
incurrieron los falladores pues como se observa, prueba de las dos
categorias dogmaticas en cuestidbn -determinacion y dolo- es lo que
justamente obra en el proceso y que fue valorada por los falladores aunque

en sentido distinto al que pretende la defensa.

Por ende decidi6 NO CASAR la sentencia del 26 de junio de 2008, proferida
por la Sala Penal de Descongestion-Foncolpuertos del Tribunal Superior de

Bogota.

161 |bidem.
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2012

PROCESO 35572

Magistrado Ponente: JULIO ENRIQUE SOCHA SALAMANCA
Bogota D.C., veintidds (22) de febrero de dos mil doce (2012).

ASUNTO: Decide la Sala el recurso extraordinario de casacion presentado en
nombre de ALBA LEONOR LOPEZ SANDOVAL, contra el fallo del Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Ibagué (Tolima), que confirmé parcialmente el emitido en el
Juzgado Cuarto Penal del Circuito de esa ciudad, mediante el cual aquélla fue
condenada como autora responsable de falsedad en documento privado y

peculado.

HECHOS:

1. La sefiora ALBA LEONOR LOPEZ SANDOVAL laboraba como auxiliar
administrativo de la Division de Apoyo Logistico de Asamblea Departamental del
Tolima, cargo entre cuyas funciones estaba la de revisar las facturas por pagar
por concepto de las lineas telefénicas de esa entidad, e informar a su superior,
previa verificacion de la contadora, el valor total con el fin de que éste girara el

cheque con el que ella acudia a cancelar los respectivos recibos.

El 7 de mayo de 2004 el jefe de la precitada fue visitado en su oficina por el
gerente de la entidad bancaria en la que iba a saldarse el servicio publico de
telefonia, quien le informé que entre las facturas habia ocho que no eran de esa
Corporacion, motivo por el que aquél aplazé ese tramite y descubrié que los
recibos ajenos correspondian a lineas particulares de cuyos usuarios la
procesada, LOPEZ SANDOVAL, habia recibido el dinero en efectivo para pagar el
servicio, pero los habia incluido en la sumatoria de los de ese organismo, en tanto

gue en marzo y abril de ese afio, mediante argucia semejante y alterando los
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valores en algunas facturas de los abonados oficiales, habia hecho girar cheques
por un mayor valor del que en verdad debia cancelarse, apropidndose asi, en
total, de un millon setecientos veintiocho mil ochocientos sesenta y ocho pesos ($
1'728.868).

2. Con base en la denuncia instaurada por esos sucesos, el 31 de mayo de 2004
la Fiscalia General de la Nacion inicié investigacion previa en la que, ademas de
constatar los hechos de la queja, establecio que el 18 del citado mes LOPEZ
SANDOVAL consigné en favor de la Asamblea Departamental del Tolima, por
concepto de reintegro, la suma de un milldn ochocientos treinta y ocho mil pesos
($ 1'838.000). Con posterioridad, el 24 de agosto siguiente, el instructor abrid
formalmente investigacion, vinculd mediante indagatoria a la sindicada y tras
resolver de manera provisional su situacion juridica, el 4 de marzo de 2005
profirié contra ella resolucién de acusacién en calidad de autora de falsedad en
documento privado en concurso material heterogéneo con peculado por
apropiacion (Ley 599 de 2000, articulo 289 y 397, inciso tercero), pliego de cargos
gue fue integralmente confirmado el 26 de octubre del mismo aio.

3. La causa le correspondié al Juzgado Cuarto Penal del Circuito de Ibagué,
despacho en el que la procesada radic6 escrito expresando su voluntad de
acogerse al mecanismo de sentencia anticipada, y de acuerdo con esto su titular,
el 27 de noviembre de 2009, profiri6 contra ella fallo en el que la conden¢ a las
penas principales de cincuenta y tres (53) meses, veintinueve (29) dias y ocho (8)
horas de prision, inhabilidad para el ejercicio de derechos y funciones publicas por
igual lapso, y multa de un millon setecientos veintiocho mil ochocientos sesenta y
ocho pesos ($ 1'728.868)” como autora de “peculado por apropiacién en concurso
homogéneo, falsedad en documento privado en concurso homogéneo, bajo la

hipétesis del concurso medial.
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En el mismo pronunciamiento declar6é extinguida la accién civil por cuanto en la
actuacion no se acreditaron perjuicios y en cambio si el reintegro de la suma
apropiada, y le negd a la acusada la suspension condicional de la ejecucion de la
pena, pero le otorgd la prision domiciliaria como sustitutiva de la que deberia

cumplir en un centro penitenciario.

4. De la expresada decision apelo la defensa y el Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Ibagué, mediante la suya de 19 de agosto de 2010, acogio la
pretension del impugnante en cuanto a la falta de congruencia con la acusacion,
motivo por el gue la reformo en el sentido de declarar responsable a la enjuiciada
de un concurso heterogéneo de peculado por apropiacion y falsedad en
documento privado, y en tal virtud le impuso pena principal de veintinueve (29)
meses y dieciocho (18) dias de prision, término al que redujo la de inhabilidad
para el ejercicio de derechos y funciones publicas, y en lo demés le impartié
confirmacion a la providencia recurrida, fallo de segundo grado contra el cual la
misma parte interpuso y sustentd el recurso de casacion, que esta Corporacion
declar6 debidamente argumentado y respecto del cual un Delegado de la
Procuraduria General de la Nacion emitio el concepto de rigor.

CARGOS INVOCADOS POR EL ACCIONANTE:

1. El censor con fundamento en la Ley 600 de 2000, articulo 207, numeral 1°,
inciso primero, pues considera que los juzgadores violaron de manera directa la
ley sustancial por falta de aplicacion del articulo 63 del Codigo Penal, al negar a
su representada la suspension condicional de la ejecucion de la pena, pese a

estar satisfechos los requisitos para ello.
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Puntualiza que el yerro se configuré porque los funcionarios al sopesar el alcance
del condicionamiento subjetivo previsto en el numeral segundo de la norma
excluida, especificamente en lo relativo a la modalidad y gravedad de las
conductas punibles por las que fue condenada su prohijada, entendieron que ese
aspecto hacia referencia a las razones por las que el legislador elevo tales
hip6tesis a conductas punibles, vinculandolas a las funciones de prevencion
general y retribucion justa de la pena, asi como a las de prevencion especial y
reinsercion social, para de esa manera concluir que la procesada no se hacia
merecedora a dicho beneficio con miras a disuadir con la amenaza de la pena a
los ciudadanos que incurren en hechos delictivos y para lograr el afianzamiento

del orden juridico.

Destaca que el legislador tipific6 como hechos punibles el apropiarse de dineros
del Estado y la alteracion de documentos que puedan servir de prueba porque
consideré que esos comportamientos implicaban riesgo o afectaban de manera
grave los bienes juridicos que pretendia tutelar y de ahi que en proporcion a su

naturaleza y gravedad les sefial6 las respectivas sanciones.

Refiere que en acatamiento de la prohibicién de doble incriminacién o non bis in
idem, los fundamentos o motivaciones del legislador para tipificar como punible y
trasgresor del orden legal un determinado comportamiento humano, no pueden
ser utilizados al mismo tiempo para negar a quien es declarado responsable del
correspondiente delito la suspension condicional de la ejecucion de la pena,

habida cuenta que esa figura responde a consideraciones distintas.

Al efecto indica que, en lo concerniente a la modalidad y gravedad de la
conducta, tal y como lo ha puntualizado la jurisprudencia, esos aspectos deben
evaluarse con referencia a las circunstancias que rodearon el hecho concreto

objeto de juzgamiento.
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Asegura que en el asunto analizado, segun lo encontraron acreditado los
falladores, la procesada carece de antecedentes de todo orden, por lo que
acudiendo a clasicos criterios criminologicos puede concluirse que se trata de un
delincuente ocasional o no habitual; sefiala que con sujecion al monto infimo de lo
apropiado, dentro de la estratificaciéon hecha por el mismo legislador al tipificar el
delito de peculado, el comportamiento de la enjuiciada reviste menor gravedad
dado que la suma es muy inferior a cincuenta salarios minimos legales mensuales
vigentes —no superod cinco salarios—, y que por el origen o destinacion de los
fondos, la ilicitud tampoco entrafia mayor nocividad dado que no se trataba de
dineros destinados a la salud, vivienda, alimentacion o educacion de las clases

menos favorecidas.

Puntualiza que en virtud del cargo desempefiado por su defendida, ella no tenia
asignadas funciones de manejo presupuestal, sino un ocasional contacto material
con fondos del erario, y que por lo tanto los comportamientos ejecutados son
menos reprochables, a diferencia de cuando quien los ejecuta es, por ejemplo, el
jefe de la entidad, el ordenador del gasto, un alcalde, un gobernador o un
funcionario de manejo y confianza, o cualquiera otro que por su ministerio ostente

una posicion reconocida y distinguida frente al conglomerado social.

Concluye que todas las anteriores circunstancias constatadas en la actuacion y
reconocidas por los sentenciadores de primero y segundo grado, eran las
llamadas a nutrir o fundamentar el prondstico o juicio de ponderacion acerca de si
por la modalidad y gravedad de las conductas delictivas resultaba o no viable
otorgar a la encausada el subrogado de la condena de ejecucion condicional, y
por lo tanto pide a la Corte que con base en lo argumentado case parcialmente el

fallo y conceda a su defendida ese beneficio.
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CONSIDERACIONES DE LA CORTE

El primero de ellos se erige como un falso juicio de identidad por desfiguracion del
supuesto factico que viabilizo la rebaja de pena privativa de la libertad con base
en el reintegro de la suma apropiada (Ley 599 de 2000, articulo 401); y el
segundo con la falta de aplicacion de los efectos inmanentes a ese precepto, y de
los relativos al descuento por sentencia anticipada (Ley 906 de 2004, articulo 356-
5).

La Corte argumenté acerca del delito de peculado por apropiacion, el juzgador de
primer grado, avalado tacitamente por el Tribunal, reconocio la restitucion de la
suma que constituyd el objeto material de la conducta, suceso factico acreditado
en la actuacion con el informe rendido el 28 de junio de 2004 por un agente del
Cuerpo Técnico de Investigacion de la Fiscalia comisionado en la investigacion
previa para verificar los sucesos denunciados, documento publico al que adjunto
como soporte de la devolucion, la fotocopia del comprobante N° 126464405 de la
consignacion hecha a la cuenta corriente N° 22412196-2 de la Asamblea
Departamental del Tolima, por valor de un millén ochocientos treinta y ocho mil
pesos ($ 1'838.000), efectuada por ALBA LEONOR LOPEZ SANDOVAL.

Ese hecho, al dosificar la pena, lo apreci6 el a-quo como fundamento para activar
la circunstancia especifica de atenuacion prevista en el articulo 401 de la Ley 599
de 2000, pero entendiendo que el mismo habia ocurrido luego de iniciada la
investigacion y antes de dictarse la sentencia de segunda instancia, motivo por el
gue, respecto de la sancion privativa de la libertad individualizada para el delito de
peculado, descontd una tercera parte de conformidad con el inciso segundo del

citado precepto.
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Alli radico el primer grave desatino del juzgador, segun lo analizado por la Sala de
Casacion Penal, pues por una descuidada apreciacion objetiva de los medios de
prueba que informan el suceso, no se percatd que los elementos de persuasion
de naturaleza documental, esto es, el comprobante de consignacion N° 126464405
incorporado desde la investigacion previa, segun la impresién que ostenta de la
magquina registradora del banco, acredita que la consignacion de un millon
ochocientos treinta y ocho mil pesos ($ 1'838.000), la llevo a cabo la procesada el
18 de mayo de 2004 (“2004/05/18”), aspecto confirmado luego con las pruebas
introducidas por la defensa, implicando ello que la restitucién de la suma oficial
apropiada se produjo antes de iniciarse la investigacion, lo cual tuvo lugar el 31 de
mayo del citado afio, fecha del auto que dispuso el adelantamiento de la fase

preliminar del proceso.

Por lo tanto, de haber apreciado con fidelidad los juzgadores las pruebas en
cuestion, sin desfigurar el supuesto factico, habrian concluido que la circunstancia
desencadenante de la atenuacion especifica de pena, se acomodaba a la primera
de las hipdtesis descrita en el articulo 401 de la Ley 599 de 2000, y que en
consecuencia la magnitud de rebaja punitiva procedente era la mitad de la

individualizada y no la tercera parte.

Agreg6 la Corte que el error también se presentd al omitir que la deduccién
contemplada en la disposicion acabada de citar opera respecto de todas las
penas principales previstas para las distintas especies de peculado, y por fuerza
de esa pretermision no aplico rebaja alguna frente a la sancion pecuniaria, la cual

fijo en un monto igual al de la suma apropiada.

“En idéntica falencia quedo incurso el juzgador de primer grado acerca del
descuento por sentencia anticipada, ya que habiendo seleccionado por

favorabilidad, con apoyo en jurisprudencia mayoritaria de esta Sala la aplicacion
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de la rebaja prevista en el articulo 356, numeral 5, de la Ley 906 de 2004, y que
establecio en una tercera parte, activo los efectos de esa disposicion Gnicamente
en relacion con la pena privativa de la libertad individualizada para los delitos
concurrentes, excluyendo de tal beneficio, sin la menor consideracion, la sancion

pecuniaria correspondiente”.162

Por consiguiente el desatino al que se alude en los dos ultimos parrafos no
constituye vicio de estimacion probatoria, sino de juicio juridico por falta de
aplicacion de los respectivos preceptos en lo que atafie a la multa, y dado que
éstos ni el primero de los comentados dislates fueron advertidos y corregidos por
el ad-quem, es deber constitucional y legal de la Sala enmendar esos desaciertos

para restaurar la garantia de legalidad de la pena.

ARGUMENTOS RESPECTO A LA VIOLACION DIRECTA DE LA NORMA
SUSTANCIAL.

La Corte estim6 que no es correcta la critica de la Delegada en cuanto a que el
sentido de la violacion directa —falta de aplicacion— denunciado por el censor

respecto del articulo 63 del Cdodigo Penal es equivocado.

Tiene dicho la Corte en reiteradas jurisprudencias que tratdndose de las
modalidades en que puede presentarse el agravio inmediato de una norma de
contenido sustancial, la falta de aplicacion o exclusion evidente se presenta, por
regla general, cuando el juez yerra acerca de la existencia de la norma y por eso

no la aplica al caso especifico que la reclama. Ignora o desconoce la ley que

162 Segun la Corte Suprema de Justicia, el fallador parti6 de 68 meses y 20 dias por el peculado en
concurso homogéneo y le sumo 12 meses por el concurso con falsedad en concurso homogéneo, para
un total de 80 meses y 20 dias. El Tribunal al corregir la incongruencia con la acusacién y redosificar la
pena, también incurri6 en error porque entendié que ese aumento habia sido del 31 %.
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regula la materia y por eso no la tiene en cuenta, debido a que ha incurrido en

error sobre su existencia o validez en el tiempo o el espacio.

“Por su parte, en la aplicacion indebida, el juez desatina en la selecciéon de la
norma. El error se manifiesta en la falsa adecuacion de los hechos probados a los
supuestos que contempla el precepto, ya que los sucesos reconocidos en el

proceso no coinciden con las hipétesis condicionantes de aquél” 163,

Para la corte en la interpretacion errénea, el juez selecciona bien vy
adecuadamente la norma que corresponde al caso en cuestion, y efectivamente
la aplica, pero al interpretarla le atribuye un sentido juridico que no tiene,
asignandole efectos distintos o contrarios a los que le corresponden, o que no

causa.

Las dos primeras especies de error directo se diferencian del ultimo, en que
mientras en la falta de aplicacion y la aplicacion indebida subyace un error en la
seleccion del precepto, en la interpretacion erronea el yerro es soélo de
hermenéutica, pues en rigor légico hay que partir de la aceptacion de que la
norma aplicada es la correcta, s6lo que con un entendimiento que no es el que
juridicamente le corresponde, en razon del cual se le hace producir por exceso o

defecto consecuencias distintas.

“Esto significa que si una determinada norma sustancial ha sido dejada de aplicar

o aplicada sin corresponder al asunto, y ese error obedece a una equivocada

163 Sentencia de 12 de noviembre de 2003, radicacion 16161. En el mismo sentido consultar las
sentencias de 26 de septiembre de 2000, radicacion 13466; 26 de febrero de 2001, radicacion 12108;
3 de mayo de 2001, radicacion 13228; 18 de noviembre de 2008, radicacién 27158; y 5 de mayo de
2010, radicacion 27109, entre muchas otras.
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auscultacion de su alcance, habra aplicacion indebida o falta de aplicacion, pero
no errénea interpretacion del precepto, pues para la estructuracion de este ultimo
sentido de la violacion directa se requiere que la norma haya sido y deba ser

aplicada”.1%4

En otras palabras, el concepto de interpretacion errénea siempre implica que el
precepto cuya vulneracion se alega por obra de la decision atacada fue
correctamente seleccionado y en efecto aplicado, ya que el dislate consiste en
que al determinar sus alcances en el caso concreto se restringen o exacerban
sus efectos, y no puede confundirse ese fendmeno con el errada hermenéutica
otorgada a la norma por el juez y que lo determina a no aplicarla, o a activar una

que no corresponde.

En consecuencia la Corte argument6 que: “Consecuente con lo anterior, ningun
reproche valido puede hacerse en relacion con la postulacion del cargo, ya que
siguiendo las anteriores orientaciones el memorialista denuncié la falta de
aplicacién del articulo 63 de la Ley 599 de 2000, porque a su defendida no le fue
concedido el subrogado alli previsto, debido a que para llegar a esa exclusion el
Tribunal no obstante reconocer la satisfaccion del requisito objetivo, acogio la
interpretacion que del presupuesto subjetivo hizo el a-quo, la cual controvierte en

ésta sede el demandante al estimarla equivocada™®®.

Respecto a los elementos subjetivos del delito y la dosificacion de la pena
impuesta La Sala de Casacion argumentd que se hizo un juicio positivo en las

instancias, asi como las circunstancias particulares de los comportamientos

164 Argumento Expuesto por la Corte Suprema respecto a la causal de violacién directa de la norma
sustancial. Proceso 33572 del 22 de febrero del Dos mil Doce.

165 |bidem.
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investigados, las cuales aparecen relacionadas a lo largo de las consideraciones
hechas en los fallos de primero y segundo grado, es de resaltar que el proceso se
adelanto contra la acusada por conductas punibles que no exceden la intensidad
propia de los comportamientos delictivos materializados; que descubierto su obrar
al margen de la ley, ésta se apresurd a restituir no sélo la suma apropiada, sino
una cantidad adicional para reparar los perjuicios —de los que de todas maneras
fue exonerada—, aspecto ilustrativo de que el dafio material causado fue
resarcido a cabalidad; ademas, como lo destaco el actor, dentro de la escala de
gravedad prevista por el legislador por las cuantias que determinan la pena en el
delito de peculado, la apropiacion cometida por la acusada se inscribe en la de
menor rango, por una suma infima comparada al limite superior de esa

gradacion.

“Por lo tanto, si la finalidad de la suspension condicional de la ejecucion de la
pena es brindar al condenado la oportunidad de que atendido el monto de la
sancion impuesta y considerando sus rasgos personales, asi como las
caracteristicas del hecho punible, bajo ciertas condiciones, pueda dejar de
ejecutarse el castigo que le restringe su libertad, primero a manera de prueba
durante un tiempo determinado y luego definitivamente, dado que en el asunto
analizado la acusada no registra antecedentes y con sujecion a las circunstancias
que rodearon la comision de los delitos, el diagnéstico no puede ser sino
favorable a la concesion del subrogado porque no se requiere de la ejecucion
efectiva de la privacion de la libertad para dinamizar los fines y funciones de la

pena de prision66”

Por lo anterior la Sala casé parcialmente la sentencia en cuanto al aspecto

impugnado, y por estar satisfechas las exigencias previstas en el articulo 63 de la

166 |bidem.
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Ley 599 de 2000, le otorgd la suspension condicional de la ejecucion de la pena
de prision, por un periodo de prueba de dos afios, en el que debera observar las
obligaciones sefialadas en los articulos 65 y 66 de la misma obra, que se
entienden garantizadas con la caucion prendaria que constituyé cuando le fue

concedida la libertad provisional.
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2013

PROCESO: 41205

ID: 244228

Magistrado Ponente: JOSE LEONIDAS BUSTOS MARTINEZ
ASUNTO: FRAUDEL PROCESAL EN SOCIEDAD COMERCIAL
Fecha: 24/07/2013

|[HECHOS:

1.Se extracta del expediente que se presentd denuncia por parte de Camilo
Alfonso Lopez Riafio, por medio de la cual asever6 que mediante escritura
publica No. 02721 de 10 de octubre de 1998 de la Notaria Cuarta del Circulo
de Bogota, se constituyo la sociedad SOUND STREET Ltda., de la cual hizo
parte en calidad de socio con el sefior Hernando Arcila Lopez Riafio y la
Sociedad ARCILA LOPEZ E HIJOS, representada legalmente por los socios
gestores LUIS EDUARDO ARCILA CASTANO y Elba Constanza Lépez de
Arcila, por lo que se designé al primero de éstos como Gerente General. El
aporte al capital fue cancelado en su totalidad por los socios LOPEZ RIANO
segun lo pactado y la Sociedad ARCILA LOPEZ E HIJOS, aporté la

transferencia del establecimiento de comercio SOUND STREET.

2.El establecimiento de comercio SOUND STREET fue objeto de hurto los
dias 12 y 14 de junio de 1999, hechos que fueron puestos en conocimiento
de la autoridad competente por el procesado quien acudié ante la
jurisdiccion civil e instaur6 demanda ordinaria contra la Aseguradora
Suramericana de Seguros S.A., para hacer efectiva, con ocasién del
siniestro, la péliza de seguros que se encontraba vigente en dicha entidad, el

cual (sic) correspondio al Juzgado 40 Civil del Circuito de Bogota despacho
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que admiti6 la demanda en la cual se sefalé que la Sociedad ARCILA
LOPEZ E HIJOS actuaba como propietaria del establecimiento SOUND
STREET, cuando éste ya habia pasado a los activos de SOUND STREET

Ltda., segun escritura publica.

3.El 4 de junio de 2007 la Fiscalia Delegada ante los Jueces Penales del
Circuito con sede en Bogota, calific6 el mérito probatorio del sumario con
preclusion de la investigacion a favor del procesado LUIS EDUARDO ARCILA
CASTANO, mediante decisién que el 30 de mayo de 2008 la Fiscalia 13
Delegada ante el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Santa Marta revocé
integramente, y en su lugar profirid resolucion de acusacion en contra del
sindicado como presunto autor del delito de fraude procesal, definido por el
articulo 453 de la Ley 599 de 2000, sin las modificaciones punitivas
establecidas por la Ley 890 de 2004, en determinacion que cobré ejecutoria el
4 de agosto siguiente, al conocer en segunda instancia de la impugnacion

interpuesta por el apoderado de la parte civil.

4.La etapa de juicio fue asumida por el Juzgado Cuarenta y Cinco Penal del
Circuito de Bogota, en donde se llevé a cabo la audiencia publica y el 17 de
abril de 2012 se puso fin a la instancia condenando al procesado LUIS
EDUARDO ARCILA CASTANO, a las penas principales de cuarenta y ocho
(48) meses de prisibn y multa en cuantia de 200 salarios minimos legales
mensuales vigentes, asi como a la accesoria de inhabilitacién para el ejercicio
de derechos y funciones publicas por un lapso de 5 afios, a consecuencia de
hallarlo responsable del delito de fraude procesal, definido por el articulo 453
de la Ley 599 de 2000, al tiempo que le negd la suspensiéon condicional de la
ejecucion de la pena, pero le concedié la prision domiciliaria, entre otras

determinaciones.
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5.- Recurrida esta decision por la defensa, el Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota por medio del fallo proferido el 7 de noviembre de 2012
resolvié impartirle integra confirmacion, al conocer en segunda instancia de la

apelacion interpuesta.

6.- Contra la sentencia de segunda instancia, la defensa del procesado LUIS
EDUARDO ARCILA CASTANO interpuso recurso extraordinario de casacion,

presentandose la correspondiente demanda siendo admitida por la Corte.

CAUSALES PARA INVOCAR EL ACCIONANTE LA CASACION:

1. El accionante considerd que la decision proferida por el Tribunal estaba
viciado de nulidad por la vulneracién de la garantia del debido proceso, al
haberse desconocido el principio de investigacion integral (primer cargo); por
violacion directa de la ley sustancial por aplicacion indebida del articulo 453 de
la ley 599 de 2000, al estimar atipico el comportamiento por el que fue acusado

Su representado.

2.Por vulneracion de la garantia de la favorabilidad derivada de la violacion
directa de la ley sustancial por aplicacion indebida del articulo 453 de la Ley
599 de 2000 y falta de aplicacion del articulo 182 del Decreto 100 de 1980, en
concordancia con el articulo 6° de ambos estatutos.

Con fundamento en lo expuesto, solicita a la Corte casar la sentencia
impugnada, y como consecuencia, decretar la nulidad de lo actuado a partir del
momento en que empezo a correr el traslado de que trata el articulo 400 de la

Ley 600 de 2000, para que se practique la prueba que extrafa.
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En el segundo cargo, esta vez postulado al amparo de la causal primera de
casacion, cuerpo primero, el demandante censura la sentencia proferida por el
Tribunal, por violacién directa de la ley sustancial, por aplicacion indebida del
articulo 453 de la Ley 599 de 2000 que define el delito de fraude procesal, al
ser atipico el comportamiento por el que fue acusado el doctor LUIS
EDUARDO ARCILA CASTANO.

Estima que la actuacion cumplida por el acusado no se adecua a la descripciéon
gue del punible de fraude procesal hace la ley penal, pues si bien es cierto, que
al momento de adquirir las polizas de seguros el acusado ya no era propietario
del establecimiento comercial SOUND STREET, el cual habia entrado a formar
parte del capital social de SOUND STREET Ltda., también lo es, que como
socio que era de esta Ultima entidad, a través de la sociedad en comandita, le
interesaba proteger ese capital, pues si se perdia por un siniestro iba a salir

perjudicado.

Como la sociedad de responsabilidad limitada no fue registrada en la Camara
de Comercio, no podia iniciar actividades en desarrollo de la empresa social, y
por ende no podia contratar, ni celebrar el contrato de seguro, ni probar su
existencia y representacion, conforme lo disponen los articulos 112, 116 y 117
del Cédigo de Comercio, la pdliza tuvo que ser tomada por la sociedad en
comandita y/o SOUND STREET y no por SOUND STREET Ltda. Estima, por
tanto, que nada puede haber de reprochable ni delictuoso en tomar una pdliza

de seguro para proteger el capital de la sociedad de la cual se es socio.

Solicita, en consecuencia, casar la sentencia recurrida y absolver al acusado

del delito de fraude procesal por el que fue condenado.
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3.En cuanto tiene que ver con el tercer cargo, subsidiario del anterior y
postulado con fundamento en el cuerpo primero de la causal primera de
casacion, el demandante acusa el fallo de transgredir la garantia de la
favorabilidad por violacion directa de la ley sustancial, por aplicacion indebida
del articulo 453 de la Ley 599 de 2000 y falta de aplicacion del articulo 182 del
Decreto 100 de 1980, pero el tercer cargo no sera detallado ya que no es

objeto del andlisis de los objetivos propuestos en la presente investigacion.

CONSIDERACIONES DE LA CORTE SUPREMA:

1.- Prevalencia de la absolucion sobre la declaraciéon de nulidad. Linea

jurisprudencial. Relativizacion del principio de prioridad.

La Corte estima que la Casacion involucra un andlisis de prevalencia de las
causales impuestas, ya que si decidiera seguir el criterio tradicional en
materia de casacion, deberia comenzar dando respuesta a la demanda por el
analisis de la censura postulada al amparo del motivo tercero, atendiendo el
criterio de mayor cobertura que una eventual declaracion de prosperidad
tendria para la validez de la totalidad del proceso o de parte de éste y, de
ser el caso, continuar con el estudio de las censuras formuladas al amparo
del motivo primero, pues de encontrar respaldo en la actuacion los supuestos
en que se sustenta el primer cargo, careceria de sentido proveer en lo
relativo a la denuncia de la violacién directa de disposiciones de derecho
sustancial, dado que la causal que la recoge, por su propia naturaleza y
alcance, implicaria partir del reconocimiento de que la sentencia fue proferida
en juicio exento de macula alguna, a efectos de posibilitar la emision de la

que deberia reemplazarla, lo cual eventualmente no podria hacer en el
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evento de aparecer acreditada la configuracién de algun motivo de ineficacia

de lo actuado.

“No obstante, tal como ha sido indicado por la Sala, la Corte se ha orientado
por sostener que de llegarse a presentar tension entre las alternativas de
declarar la ineficacia de lo actuado a consecuencia de encontrar acreditada
la configuracion de vicios de estructura o de garantia que afectan
exclusivamente al procesado, y la de excluirlo de responsabilidad penal, en
sede extraordinaria debe resolverse a favor de la opcion que le reporte
mayor significacion sustancial, que no es otra que la del derecho a la
absolucion por los cargos que le fueron formulados, como finalidad superior

perseguida por la garantia fundamental de defensa técnica y material.16’

La Corte analiza el fin del Derecho de Defensa, sefialando que su fin es
proveer al sujeto pasivo de herramientas de defensa contra el poder punitivo
del Estado:

Sobre dicho particular, ha sefialado que:

“Si el derecho de defensa tiene como fin brindar al sujeto
pasivo de la accion penal herramientas juridicas para
oponerse a la pretensién punitiva estatal y buscar, de
esa forma y por regla general, desvirtuar las pruebas de
cargo y, por consiguiente, obtener la declaracion judicial
de su inocencia, ninguna razén tiene invalidar la

actuacion con el Uunico objetivo de garantizar el

167 Sentencia de casacion de 10 de junio de 2008 Rad. 28693 y casacion 27816 de 17 de junio de
2009.
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adecuado ejercicio del derecho de defensa cuando las
pruebas recaudadas imponen el proferimiento de una
absolucion. En esos casos, la mejor garantia de
proteccion del derecho de defensa es la adopcion en
este momento de la decisidon favorable a los intereses

del acusado”. 168

También la Corte recordé que el reconocimiento de la absolucion como
expresion del derecho de defensa implica que ante varios planteamientos de
defensa se debe preferir aquel que prefiere la absolucién.A este respecto,

asimismo la Corte ha precisado lo siguiente:

“El reconocimiento de la absolucibn como expresion
méaxima de la garantia del derecho de defensa del
procesado y su elevacion a objeto de proteccion
prevalente, implica que frente a varios planteamientos
de la defensa, debe preferirse el que propone la
absolucion, por encima de los que plantean nulidades
gue solo afectan garantias de quien las propone, es
decir, de vicios que no aparejan vulneracion simultanea
de derechos de las otras partes o comprometan

situaciones de interés general.

“También presupone una variacion en el concepto
tradicional del principio de prioridad, que ensefia que los
cargos de nulidad deben necesariamente prevalecer en

su postulacién, estudio y efectos inherentes a ellos,

168 Sentencia del 11 de diciembre de 2003, radicacion 19775
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sobre los que solo plantean errores in iudicando o de
juicio, pues frente a esta nueva interpretacion doctrinal
pierde el caracter absoluto que lo caracterizaba, para
tornarse relativo, en virtud de la introduccion de nuevos
referentes de valoracion, distintos de la simple legalidad
o ilegalidad del procedimiento.

“‘Es posible que esta nueva postura doctrinal no
sintonice con la l6gica casacional tradicional, ni con la
técnica propia del recurso, pero rescata, sin lugar a
dudas, la realizacion de derechos Yy principios
trascendentes en el marco de un Estado Social y
Democratico de Derecho, como el derecho a una justicia
pronta, a la presuncién de inocencia y la prevalencia del
derecho sustancial sobre el adjetivo, todos ellos de

rango constitucional”.6°

La Corte resume los cargos del demandante en la solicitud de nulidad por
violacién de garantias, que conduciria a la pretensién de absolucién, y un
tercero, también por violacion directa, en el cual solicita realizar una rebaja
punitiva como consecuencia de aplicar la disposicién sustancial que le

resulta mas favorable al acusado.

Pronunciamiento frente a la causal de casacion por violacién directa de

la ley:

169 Providencia del 5 de mayo de 2010. Rad. 30948
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Al respecto la Corte retrotrae el pronunciamiento del Tribunal, el cual
determind la responsabilidad del procesado en el ilicito a él atribuido.

La Corte analiza la definicion tipica que el legislador ha hecho con respecto
del delito de fraude procesal, asi como el alcance que a dicho
comportamiento ha dado la jurisprudencia de la misma Corte, al respecto
preciso:

“Sin dificultad ninguna se establece que, no s6lo desde el punto de vista
objetivo, sino también del subjetivo, la conducta atribuida al encausado lejos
estuvo de la posibilidad de enmarcarse en el contenido del articulo 453 de la
Ley 599 de 2000, aplicado al caso, sin las modificaciones punitivas
establecidas por el articulo 11 de la Ley 890 de 2004, cuyo tenor es el

siguiente:

‘ART. 453.-Fraude Procesal. El que por cualquier medio
fraudulento induzca en error a un servidor publico para
obtener sentencia, resolucion o acto administrativo contrario a
la ley, incurrira en prision de cuatro (4) a ocho (8) afios, multa
de doscientos (200) a mil (1.000) salarios minimos legales
mensuales vigentes e inhabilitacion para el ejercicio de

derechos y funciones publicas de cinco (5) a ocho (8) afios.
170

Analizé la Corte Suprema los elementos de tipo del delito de fraude procesal,
tanto los objetivos como los subjetivos, estimado que al no existir la
inscripcion en el registro mercantil del acto que afectaba la propiedad del
establecimiento de comercio Sound Strteet, ni del de constitucion de la

sociedad comercial Sound Street Ltda. dichas actuaciones eran inoponibles a

170 SENTENCIA 41205.Magistrado Ponente JOSE LEONEL BASTIDAS. Julio 24 de 2013.
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terceros “aunque se haya consumado la entrega de los aportes de los socios” a
voces del articulo 112 del Cddigo de Comercio, toda vez que de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 29, los actos y documentos sujetos a registro,
s6lo produciran efectos frente a terceros a partir de la fecha de su inscripcion,
la cual debe probarse con el certificado expedido por la respectiva Camara de
Comercio o, de ser el caso, mediante inspeccion judicial practicada en el

registro mercantil.

Dijo la Corte: “Se tiene entonces que de conformidad con lo dispuesto por el
articulo 116 del Codigo de Comercio, mientras no se hiciera el correspondiente
registro mercantil de la escritura de constitucion, la Sociedad Sound Street
Ltda., no podia iniciar actividades en desarrollo del objeto social; tampoco el
administrador, en este caso el gerente, podia realizar actos dispositivos sin
haber llenado dicho requisito, a riesgo de tener que responder solidariamente
ante los asociados y ante terceros de las operaciones que en tales condiciones

se celebraran o ejecutaran por cuenta de la sociedad”.1’?

Concluye por consiguiente que si hubo equivocacién del Tribunal, pues si bien,
acorde con la prueba recaudada reconoce que la Sociedad Sound Street Ltda.
No fue inscrita en la Camara de Comercio, razén por la cual el contrato social
no solo era inoponible a terceros sino que ademas, “no podian iniciar las
actividades en desarrollo de la empresa social, siendo éstas las Unicas
consecuencias que devenia con la no inscripcion de la sociedad, es lo cierto

gue yerra en la conclusion final segun la cual:

Asi las cosas, al no cumplirse el presupuesto de tipicidad de la conducta
atribuida al acusado doctor LUIS EDUARDO ARCILA CASTANO, se impone

71 |bidem.
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declarar la prosperidad de la censura propuesta por su defensor, casar la
sentencia recurrida, y absolver al acusado de los cargos que le fueron

formulados en la acusacion.

En consecuencia la Corte decidi6 casar la sentencia impugnada y absolver al
procesado, y devolvié la actuacion al Tribunal de origen, el cual procedera a
cancelar las 6rdenes de captura que se hubieren impartido y las cauciones
gue hayan sido prestadas, asi como a levantar la prohibicion de salir del pais
y las medidas cautelares sobre bienes que habiendo sido dictadas en este

proceso se encuentren vigentes.
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PROCESO: 32983
ID: 245906
MAGISTRADO PONENTE: JOSE LEONIDAS BUSTOS

Fecha: 21 de octubre de Dos Mil Trece

ASUNTO: Resuelve la Corte el recurso de casacion interpuesto por el
defensor del procesado contra la sentencia de segunda instancia proferida el
dieciocho de junio de dos mil nueve por el Tribunal Superior del Distrito

Judicial de (...), por el delito de acceso carnal violento agravado.

HECHOS: El 11 de mayo de 2007, la sefiora O.C.A.C., acude ante la Fiscalia
General de la Nacion con el fin de interponer denuncia penal en contra del
sefior L.M.P.O.(no se suministr6 en el proceso el nombre del procesado
como tampoco el del menor para proteger su identidad)., con quien hacia
vida marital, en razbn a que el antes mencionado, venia accediendo
carnalmente a su menor hija G.A.A.1’2, desde que la menor tenia una edad
aproximada de 11 afos, realizando tal accion hasta que la menor cumplié
una edad aproximada de 16 afios, es decir, desde finales del afio 2000 o

principios del 2001 hasta, al parecer, abril del afio 2007.

Tal situacion fue puesta al descubierto cuando la menor victima decidié
contarle lo sucedido a la madre, ante un altercado familiar suscitado dias antes
de la fecha de la denuncia, manifestandole que no habia decidido relatar nada
ante la presion psicoldgica que ejercia el agresor L.M.P.O.,, cuando la

amenazaba con hacerle dafio a la madre o llevarse a sus hermanos menores

172 Se omite el nombre completo de la menor en proteccion de sus derechos fundamentales conforme
a los articulos 15 y 44 de la Constitucion Politica, en armonia con los articulos 33, 47 numeral 8 y 193
numeral 7 de la Ley 1098 de 2006.
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2.- Una vez asumido el conocimiento del asunto, después de adelantarse
algunas diligencias preliminares de verificacion de manera autonoma por parte
de investigadores del CTI, que incluyeron la evaluacion psicologica
especializada a la victima, asi como llevar a cabo entrevistas a algunos
familiares y amigos de ésta, el 29 de mayo de 2007 la Fiscalia 13 Delegada
ante los Jueces Penales del Circuito, decretd la apertura de investigacion y la
consecuente vinculacion mediante indagatoria de L.M.P.O., definiéndole su
situacion juridica mediante la imposicion de medida de aseguramiento

consistente en detencion preventiva.

3.- Posteriormente, previa clausura del ciclo instructivo, el 25 de septiembre de
2007 se calific6 el mérito probatorio del sumario con resolucion de acusacion
en contra del procesado L.M.P.O. como presunto responsable del concurso de
delitos de acceso carnal violento agravado, definido por los articulos 205y 211
numerales 2 y 4 del Cédigo Penal, mediante determinacion que cobro

ejecutoria en esa instancia al no haber sido objeto de impugnacion.

4.- La etapa de juicio fue asumida por el Juzgado Cuarto Penal del Circuito de
Valledupar, en donde se llevé a cabo la vista publica y el 7 de noviembre de
2008 se puso fin a la instancia condenando al procesado L.M.P.O. a la pena
principal de 132 meses de prision y la accesoria de inhabilitacion para el
ejercicio de derechos y funciones publicas, por término igual al de la privacion
de la libertad, entre otras decisiones, a consecuencia de hallarlo penalmente
responsable del concurso de delitos de acceso carnal violento agravado, de
que tratan los articulos 205 y 211, numerales 2 y 4, del Codigo Penal de 2000,
sin las modificaciones punitivas establecidas por la Ley 890 de 2004, a él

imputado en la resolucion de acusacion.
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5.- Recurrida esta decision por la defensa -quien demando la revocatoria y la
consiguiente absolucion del procesado-, la Sala de Decisién Penal del Tribunal
Superior del Distrito Judicial, por medio del fallo de segunda instancia proferido
el 18 de junio de 2009, decidié impartirle integra confirmacion, al conocer en

segunda instancia de la impugnacion interpuesta.

6.- Contra la sentencia de segunda instancia, en oportunidad el defensor
interpuso recurso extraordinario de casacion presentandose la correspondiente

demanda, siendo admitida por la Corte.

ARGUMENTOS EXPUESTOS POR EL CASACIONISTA:

La Corte analiz6 los dos cargos formulados por el accionante con el apoyo en
las causales tercera y primera del fallo del Tribunal en los que lo acusa de
haber sido proferido en un juicio viciado de nulidad por la violacién del derecho
de defensa (primer cargo), y por violacion indirecta de la ley sustancial debido a
errores de hecho y de derecho en la apreciacion probatoria (segundo reparo).

En la primera censura, formulada con apoyo en la causal tercera, sostiene que
la sentencia fue dictada en juicio viciado de nulidad, por vulneracion de la
garantia del derecho de defensa como componente del debido proceso.

Sostiene al efecto que el fundamento probatorio de responsabilidad en las
sentencias de instancia, lo constituyé el sefialamiento de la menor en su
entrevista ante la policia judicial y luego ante la Fiscal de instruccion,
concluyendo que la verdad de los hechos esta dada en la forma como lo dijo en
esas oportunidades, descartando la declaracion rendida en el juicio en la que

se retracta y deja claro que todo se tratd de una invencion, adicionalmente que

186



las otras declaraciones recaudadas en la fase de investigacion, principalmente
la de la sefiora (madre de la menor), corroboran el dicho de la alegada victima.

Sostiene que el escenario de produccion de tales probanzas, se dio en
ausencia de la garantia de contradiccién, como una de las dimensiones mas

importantes del derecho a la defensa.

Asimismo, dice, sin citacion previa y sin la debida publicidad, se escuché la
declaracion de la sefiora madre de la menor, en cuya diligencia la defensa no

tuvo la posibilidad de intervenir.

Sostiene que el escenario de contradiccion, en la fase del juicio, se dio a
iniciativa de la defensa, escuchandose en declaracién a dos testigos quienes
reconocen haberse equivocado al haberle conferido crédito a la nifia; también
se recibe el testimonio de ésta, quien se retracta de su version anterior y

explica el motivo por el cual incrimind a su padrastro.

Considera que en las condiciones que pone de presente, “es claro que la
sentencia condenatoria resulta ilegal, haciéndose necesario recurrir a la nulidad
como Unico remedio para reparar el agravio y consiguiente revocatoria de la
condena que la contiene, para en su lugar proceder a la sentencia que

corresponde” 1”3

Con fundamento en lo expuesto, solicita a la Corte casar la sentencia
impugnada y declarar la nulidad de lo actuado a partir de la sentencia de

primera instancia o de la fase procesal que se estime por la Sala.

173 Afirmacion efectuada por el abogado de la defensa.
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En cuanto tiene que ver con el cargo subsidiario, postulado con apoyo en la
causal primera de casacion, cuerpo segundo, sostiene que en la sentencia se
incurrié en errores de hecho por falsos juicios de existencia por suposicion,
falso juicio de identidad y falso raciocinio; de igual modo, dice, se cometieron
errores de derecho por falso juicio de conviccidn, todos los cuales determinaron
la aplicacion indebida de los articulos 205 y 211 numerales 2 y 4 de la Ley 599
de 2000, y a la vez la falta de aplicacion de los articulos 29 de la Carta Politica,
7°y 232 de la Ley 600 de 2000.

Después de hacer algunas consideraciones en torno a la presuncion de
inocencia y a la carga de la prueba como principios que deben orientar la
decision judicial, sefiala que el falso juicio de existencia por suposicion consistio
en haber dado por cierto un reconocimiento por parte del procesado, respecto
de la existencia de relaciones sexuales con la menor, pero ademas que éstas

fueron consentidas, cuando este reconocimiento no se presento en la realidad.

Sefala que el juzgador se equivocé al considerar que las afirmaciones de los
defensores en sus memoriales, constituyen prueba de la responsabilidad penal
del acusado, sin tomar en cuenta el derecho a la no autoincriminacién de que
goza el procesado, y que su renuncia se debe dar al interior del proceso, con
todas las garantias, y no a disposicion de los defensores.

Con relacion al falso juicio de identidad, sostiene que éste consistidé en dar
como demostrado que el dictamen pericial sexolégico -en cuanto determina
desfloracion antigua en los d6rganos genitales de la menor-, también esta
demostrando que ello fue producto del acceso carnal por parte del acusado,
cuando lo Unico que este medio de conviccion acredita, es que la menor tuvo

relaciones sexuales anteriores.
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Censura que los juzgadores hubieren incurrido en falso raciocinio al apreciar
las declaraciones anteriores de la menor, de manera aislada, sin atender el
contexto en que se produjo la ultima declaracion, cotejandola con otros medios
de conviccibn y con la observancia de las reglas de la sana critica,

particularmente las de experiencia.

CONSIDERACIONES DE LA CORTE:

1.- Prevalencia de la absolucién sobre la declaracién de nulidad. Linea

jurisprudencial. Relativizacién del principio de prioridad.

El primer aspecto estudiado por la Corte se orienta al andlisis de la censura
segun la causal tercera invocada, en razon a que rige el principio de
prevalencia de la absolucion sobre el resto de causales, que en caso de

prosperar no requeriria del analisis de las otras causales invocadas.

A este respecto, asimismo la Corte ha precisado lo siguiente:

“El reconocimiento de la absolucibn como expresion
maxima de la garantia del derecho de defensa del
procesado y su elevacibn a objeto de proteccion
prevalente, implica que frente a varios planteamientos
de la defensa, debe preferirse el que propone la
absolucion, por encima de los que plantean nulidades
que solo afectan garantias de quien las propone, es
decir, de vicios que no aparejan vulneracion simultanea
de derechos de las otras partes 0 comprometan

situaciones de interés general.
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“También presupone una variacion en el concepto
tradicional del principio de prioridad, que ensefia que los
cargos de nulidad deben necesariamente prevalecer en
su postulacién, estudio y efectos inherentes a ellos,
sobre los que solo plantean errores in iudicando o de
juicio, pues frente a esta nueva interpretacion doctrinal
pierde el caracter absoluto que lo caracterizaba, para
tornarse relativo, en virtud de la introduccién de nuevos
referentes de valoracion, distintos de la simple legalidad

o ilegalidad del procedimiento.

“‘Es posible que esta nueva postura doctrinal no
sintonice con la l6gica casacional tradicional, ni con la
técnica propia del recurso, pero rescata, sin lugar a
dudas, la realizacion de derechos Yy principios
trascendentes en el marco de un Estado Social y
Democratico de Derecho, como el derecho a una justicia
pronta, a la presuncion de inocencia y la prevalencia del
derecho sustancial sobre el adjetivo, todos ellos de

rango constitucional”.1’4

CAUSAL PRIMERA: UNICO CARGO. (Violacién indirecta de la ley

sustancial).

Segun se indico en el resumen que se hizo de la demanda, el censor

sostiene que el Tribunal incurrié en violacién indirecta de la ley sustancial por

174 Providencia del 5 de mayo de 2010. Rad. 30948
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la aplicacion indebida de las disposiciones que definen el concurso de delitos
de acceso carnal violento agravado, y la falta de aplicacién de aquellas que
aluden al principio del in dubio pro reo, debido a la comisién de errores de
hecho por falsos juicios de existencia, de identidad y de raciocinio y de
derecho por falso juicio de conviccion, en la apreciacion de la prueba en que
se fundamentd la declaracién de condena “que de no haberse presentado, la
sentencia definitivamente hubiera sido de caracter absolutorio, en la medida
en que el Estado no hubiera desvirtuado la presuncion de inocencia que
asiste a todo ciudadano vinculado como procesado al proceso penal, con la
garantia de que cualquier duda debe ser resuelta a favor del procesado,

siempre que no haya manera de eliminarla”.1"®

La Corte respecto a tal causal invocada entra al analisis de lo decidido en
primera y segunda instancia, considerando frente al primero su declaracion
de condena fundamentalmente en los relatos de la victima, la evaluacion
psicolégica que le fuera realizada, el dictamen médico legal que se le
practico, y las versiones rendidas por la madre, una tia y una amiga de la
menor, asi como por la psicéloga que la valor6 a solicitud de la asistente de
Investigacion Criminalistica 1V, cuando la direccidn de la investigacién aun no
habia sido asumida por Fiscal alguno, y el relato de una persona cercana a la
victima, persona ésta que anteriormente habia tenido algun tipo de relacién
afectiva con la denunciante, con quien la victima tenia algin grado de

confianza y a donde concurrié después de haber refiido con su padre.

“Cabe senalar, que los testimonios de la madre, la tia, y la amiga de la
menor, asi como el rendido por el sefior S.M. -salvo en lo atinente a las

circunstancias que rodearon el disgusto que degener0 en agresion fisica,

175 Argumentos expuestos por el abogado casacionista frente a la causal primera.
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sostenido entre el procesado y su hijastra-, fueron realizados a partir de lo
que a ellos les comento la joven en relacidén con la conducta que le atribuy6
al acusado, sin que ninguno estuviera en condiciones de respaldar o

desmentir la version de la victima”.176

En la evaluacion psicologica practicada a la menor, la funcionaria de Policia
Judicial concluyé que el relato realizado era altamente creible, y agregd que
‘la evaluacion psicolégica de la menor arrojo fuertes trastornos en la
conformacién de la estructura de personalidad, especialmente en la
conformacion del yo y en el manejo de sus miedos y angustias ante lo cual la
menor actualmente se muestra en choque emocional. Todos estos signos y
comportamientos hacen parte de la entidad TRASTORNO DE ESTRES
POST TRAUMATICO, es necesario que la menor inicie inmediatamente la

intervencion terapéutica pertinente para solventar los dafios encontrados”’”.

El Tribunal, a su turno, al resolver la apelacion interpuesta, con respecto a la
situacion planteada por el defensor, considerd, entre otras cosas, lo

siguiente:

‘A ello se responde, que la retractacion no opera de
forma automatica o in situ fundamentalmente porque
respecto de esta figura y segun la jurisprudencia penal
actual de la Corte, exige que para que se acepte
validamente o de recibo legal, debe estar fortalecida o
ratificada sin fisura por otros medios probatorios, legales

y regulares en el proceso, o dicho de otra manera que

176 Argumentos expuesto por el Tribunal de primera instancia.

177 Ibidem
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aquel motivo que inspir6 a la declarante, para retractarse
y dejar sin piso sus anteriores evocaciones sea serio,

probado y sometido al rasero de la persuasion racional.

“La defensa en el libelo de apelacion, para mejorar o
morigerar el compromiso penal que le pueda caber a su
asistido en este proceso, por ultimo, nos trae un
argumento que la Sala categoriza como neutro o sin
ninguna altura probatoria que pueda esquilmar la
acusacion por el delito de acceso carnal violento que se
le hace al presunto agresor, sustancialmente porque
resulta del todo anfibolégico o al extremo bifronte ya
qgue postula que el dictamen médico forense —sexual-
que se le hiciera a la menor G, arroja como resultado
que su himen se manifiesta con desfloracién antigua y
subsiguientemente como complaciente. En tales
condiciones perfectamente podia haber acceso carnal,
gue en nuestro caso es violento y en el de la defensa es
consentido, porque también el himen complaciente
puede romperse si, como en el caso de estudio, el
agresor sexual tiene una apreciable diferencia fisica con
la victima (hombre mayor de edad frente a una nifia de
11 afios, para la primera relacion). Es decir, que resulta
errobneo pensar-creer que un himen complaciente no
admite desgarros, los cuales estan debidamente
probados por medio del dictamen médico-legal y que es
una prueba contundente para avalar las declaraciones
primeras rendidas por la menor victima y no la

retractacion que implicaria que la menor jamas fue
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accedida carnalmente, en franco bofetén a una prueba
cientifica que la defensa no pudo cuestionar seriamente.
Finalmente, tampoco puede afirmarse que el testimonio
de la menor haya sido la Unica prueba del delito porque
precisamente el dictamen como prueba técnica es
categorico en afirmar que el himen de la menor esta
desgarrado y por la misma razon el acceso carnal

denunciado si existio”18,

La Corte al respecto de tales argumentos expuestos por el Tribunal
consider6 que estaba claro el vinculo civil existente entre el procesado y la
madre de la ofendida, en cuanto se ha afirmado que son esposos y que la
menor convivia bajo el mismo techo en el hogar formado por aquellos, dos
hijos comunes y la hija de la denunciante, como también estaba claro que a
la fecha de la denuncia, la joven contaba con 16 afios de edad, y que de
conformidad con el dictamen médico legal sexolégico practicado a iniciativa
de una asistente de Investigacion Criminal IV del CTI, se concluye que, salvo
la desfloracion antigua, no presenta ninguna huella de lesion traumética a

nivel de los genitales externos.

Que entre el procesado y su hijastra se presentdé una fuerte discusion,
originada en un mensaje de texto recibido en el teléfono movil de la joven,
gue desencadend en agresion fisica por parte del presunto victimario, la cual
fue presenciada por la madre de la joven, después de lo cual, aprovechando
gue su madre y padrastro no se encontraban, ésta abandoné el hogar para

refugiarse en casa de un antiguo compafiero sentimental de la progenitora.

178 Argumento expuesto por el Tribunal de Segunda instancia respecto a la Apelacién Interpuesta
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Considero la Sala Penal de la Corte que el juzgador no incurrié en el error de
hecho por falso juicio de existencia denunciado por el libelista, al suponer
que el acusado reconocié haber tenido relaciones sexuales con la menor,
pero que estas fueron consentidas, pues si bien el Tribunal dedic6 amplio
espacio a cuestionar los fundamentos de disenso expuestos en el escrito de
sustentacion de la apelacion interpuesta contra el fallo de primer grado, es lo
cierto que la referencia al consentimiento de la victima, obedecié a la
respuesta del sentenciador al reparo propuesto por el impugnante sobre el
error en la denominacion juridica de la conducta ante la ausencia de huellas
de violencia en el cuerpo de la victima, como asi se establece del siguiente

aparte del pronunciamiento de segunda instancia:

“Tal atentado sexual es aceptado de manera eliptica o
implicita por el recurrente cuando en su primera
incursion argumentativa y en busca de mejor suerte para
su protegido judicial, advera en el libelo de apelacién
que hubo por parte del Delegado Fiscal que califica el
mérito del sumario, una errénea subsuncion de los
hechos en el tipo penal de acceso carnal violento,
porque tal como lo postula se trata de un acceso abusivo
con menor de 14 afos, que aun cuando ambos protegen
los mismos bienes juridicos, libertad, integridad y
formacion sexual- éste ultimo es el que mejor se adecua
a la realidad de lo acontecido, porque no hubo violencia
y ademas igual las relaciones sexuales, que no discute
sobre su existencia el recurrente, en este segmento de

su alegato, fueron consentidas —Articulos 205 y 208 del
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Codigo Penal”.17°

Afirmo la Corte que el sentenciador no dedujo la responsabilidad a partir de
presuntas confesiones, sino de la evaluacion que hizo del arsenal probatorio,
al punto de expresar que el acusado buscaba los momentos propicios y
adecuados para dar rienda suelta a su libido, con el propoésito ineludible e
inexcusable de acceder carnalmente a la menor, no como equivocadamente
lo propone la defensa al estimar que este acceso fue consentido, si ello es
asi, no se discute el acceso carnal, el cuestionamiento brota en punto de que

no fue con violencia el acceso carnal.

De otra parte, considera la Corte que tampoco le asiste razén al censor
cuando sostiene que el sentenciador tergiversé el dictamen pericial que da
cuenta de la desfloracién antigua de la victima, pues eso precisamente es lo
qgue la prueba cientifica informa, de suerte que el pregonado error de hecho
por falso juicio de identidad cae en el mas absoluto vacio. La Corte no
desestim6é todos los argumentos del casacionista, respecto a las
afirmaciones hechas en el sentido de que los juzgadores violaron las leyes
de la ciencia, los postulados de la légica y las reglas de experiencia en la
apreciacion de las declaraciones anteriores de la menor, “sin atender el
contexto de su ultima declaracién con otras probanzas, con inobservancia de

las reglas de la sana critica.

Al respecto considerd la Corte que en verdad los juzgadores incurrieron en

un cumulo de desaciertos en la ponderacion de los medios, que no podian

7% Argumento esgrimido por la Corte Suprema, Sala de Casacion Penal respecto al cargo del
casacionista.
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traer consecuencia diversa de la falta de aplicacion de lo dispuesto por el
articulo 7° de la Ley 600 de 2000 sobre la presuncion de inocencia y el
principio del in dubio pro reo y la consecuente aplicacion indebida de los
preceptos sustanciales que definen el concurso de delitos de acceso carnal

violento con circunstancias de agravacion.

Ciertamente, como se pregona por el defensor, los juzgadores no solamente
desconocieron la gravedad de las circunstancias en que se produjo la
sindicacion de parte de la menor, sino que dejaron de ponderar la version la
joven ofrecida en la vista publica, en conjunto con la totalidad de la prueba
recaudada, que incluia los dictdmenes periciales validamente practicados a
iniciativa del funcionario judicial en la audiencia publica, los cuales, cotejados
con el relato inicial de la menor y algin sector de la literatura cientifica, le
habrian permitido al Tribunal establecer que la razén estaba de lado del

recurrente.

Agreg6 la Corte que: “Cierto es, como se indica en los fallos, que en los
casos en los cuales las victimas de la violencia sexual sean menores, la
declaracion de éstas adquiere gran relevancia y constituye prueba de
preponderante meérito persuasivo, pero esto no significa, en manera alguna
gue su dicho deba apreciarse aun con prescindencia de la totalidad de la
prueba validamente recaudada, como al parecer ha sido entendido por los
juzgadores en el presente evento. De otra manera no se entiende como si,
segun dijo, los actos contra la libertad, integridad y formacion sexuales de la
joven, se venian presentando desde cuando ésta contaba con escasos once
afios de edad, solamente vinieron a ponerse en conocimiento de la familia y
de la autoridad seis afios después, sin que durante ese amplio margen de

tiempo nadie llegara a percatarse de lo que estaba sucediendo con la
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menor”.180

La Corte tomé como referente lo expresado en anteriores sentencias'®! en el
sentido de que la declaracion del menor victima de abusos sexuales, no
obstante contar con un enorme valor probatorio debiéndose tomar en
consideracion la situacién de indefension en que pudiera encontrarse, de
todos modos, acorde con la ley procesal penal esta sujeta en su valoracién a
los postulados de la sana critica y a su confrontacion con los demas

elementos probatorios del proceso.

CONSIDERACIONES DE LA CORTE RESPECTO AL
DESCONOCIMIENTO DIRECTO DE LAS LEYES SUSTANCIALES:

A criterio de la Corte el | yerro de raciocinio del Tribunal fue evidente, al
desconocer las leyes de las ciencias de la salud, incluidas la medicina, la
psiquiatria y la psicologia, en el cual no habria incurrido si se hubiera tomado
el trabajo de cotejar la alegacion del recurrente con la cita de la obra
cientifica que la defensa sometia a su consideracion, donde se indicaba que
una cosa era la desfloracién propia del primer contacto sexual, y otra diversa
la ausencia de lesiones graves adicionales a la simple falta de integridad del

himen.

También califico de desproporcional el dictamen de Medicina Legal al afirmar
que de haberse presentado el acceso, en los términos de la literatura

cientifica, habria ocasionado las lesiones anotadas (ruptura de la horquilla,

180 Argumentos expuesto por la Corte. Proceso 32983-fecha 21 DE octubre del Dos Mil Trece-

181 Sentencia de casacion de 26 de enero de 2006. Rad. 23706
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desgarro del tabique retrovaginal), que por su gravedad requerian atencion
médica de urgencia, nada de lo cual se refleja en el informe pericial integral
sexolégico forense practicado a la menor, pues alli no se indica la presencia
de huellas de lesion traumatica en otras areas de los genitales externos
femeninos, ni de tales lesiones se inform6 por ésta o por alguno de sus

familiares y allegados.

Estimo la Corte Suprema que si la joven reaccion6 imputandole falsamente al
esposo de su progenitora la realizacion de repetidas conductas atentatorias
contra su dignidad, integridad y formacion sexual, por el hecho de haberle
inferido un castigo fisico, igualmente reprochable, no cabe duda que en tales
condiciones la respuesta a través de una denuncia contraria a la verdad seria
absolutamente desproporcionada al hecho que la origina, tal como fue
deducido por el Tribunal de segunda instancia, pero explicable si se la
relaciona con los rasgos de personalidad antisocial, psicopatica y paranoide,

puestos de presente por el psiquiatra forense.

Agrega que la retractacion no hace perder eficacia a las declaraciones
anteriores del testigo, sino que en la ponderacion de su dicho resulta
indispensable realizar un esfuerzo analitico mayor en orden a establecer no
solamente cual de sus varias versiones se ajusta a la realidad de lo
acontecido sino de los motivos que tuvo para haber mentido o para
retractarse de lo expuesto ante el 6rgano judicial, en el caso presente se
tiene que ninguna de las dos versiones expuestas por la menor, cuenta con
sélido respaldo probatorio para tenerla como verdad irrefutable de lo
sucedido, pues asi como hizo afirmaciones indefinidas sobre las
circunstancias en que supuestamente se produjeron los ataques sexuales
contra su voluntad, no logra entenderse cémo mantuvo dicha postura por

tanto tiempo para retractarse sélo ad portas de la finalizacion del proceso,
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todo lo cual se ofrece censurable.

Hizo un llamado de atencion al hecho de que la Fiscalia no investigo varios
aspectos que debieron serlo producto de las explicaciones dadas por el
sindicado en la indagatoria, por ejemplo que el procesado habitualmente
recogia en su vehiculo a la menor, primero en el colegio y luego en la
universidad, o que a veces la joven iba a buscar al implicado en el
consultorio donde éste ejercia su profesion de odontodlogo, y cotejar estas
circunstancias con lo que de ordinario suele presentarse en casos como el
que fue puesto de presente ante la Fiscalia, debiendo incluso allegar
fotografias o videos de reuniones familiares en los que apareciera el
procesado, la victima o ambos, por épocas coincidentes con aquellas en que
se dice ocurrieron los hechos y someterlas a valoracion por expertos en
comportamiento humano, en orden a tener mayores elementos de juicio para
evaluar la credibilidad de lo dicho por la joven, la situacién se torna ain mas

incierta, pues nada de ello se hizo.

Aspectos que a criterio de la Corte debieron investigarse tanto para la
presuncion de inocencia o para la declaratoria de culpabilidad, bajo un

analisis en conjunto de las pruebas.

Sobre el instituto en comento, la Corte sefial6d lo establecido en anteriores

sentencias:

“Este procedimiento, impone, entonces, la elaboracién de
un juicio probatorio, que de suyo, conlleva un raciocinio,
una conclusion, que en el campo valorativo viene a
significar la conviccidon que se tenga sobre la existencia de
un hecho o su negacion, con el item de que en punto de la

actividad probatoria procesal, su apreciacion no puede
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partir de hipotesis, sino de hechos probados, los que
contradictoriamente valorados, permitan o que todos los
medios obtenidos para su demostracion conduzcan a una
sola verdad, o que, por el contrario, su conjunto haga que,
de la misma forma, con base en la logica, la ciencia y la
experiencia comun, uno de ellos sucumbe frente al objeto
por demostrar, 0 que quedando los dos extremos en igual
grado de credibilidad, imposibiliten llegar a la certeza sobre
la existencia de una determinada conducta, de un hecho o
de un preciso fendmeno, pudiendo, entonces, llegarse a
uno de los dos extremos viables, o la certeza o la duda de

su inexistencia”182,

Dijo en consecuencia la Corte:

“Lo cierto del caso es que al no saberse con certeza si
los hechos tuvieron realizacion como lo manifestara la
joven en su primera intervencién procesal, o si por el
contrario, éstos nunca existieron como lo dijo después la
misma menor en la vista publica y ha sido repetidamente
dicho por el acusado a lo largo del tramite judicial, en
total coincidencia con el casacionista, a la Corte no le
cabe mas alternativa que resolver las dudas a favor del
procesado, casar la sentencia recurrida y absolverlo por
el concurso de delitos de acceso carnal violento

agravado, pues, como ha sido dicho por la Sala en la

182 Sentencia de casacion. 24 de junio de 2009. Rad. 26909.
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providencia que parrafos arriba se evoca, “ante la falta de
certeza probatoria en el momento de proferir sentencia,
ha de acudirse al amparo del apotegma in dubio pro reo,
expresamente consagrado en el vigente ordenamiento
procesal penal en su articulo 7° (Ley 600 de 2000), para
prevenir el inaceptable riesgo de condenar a un inocente,
extremo de la disyuntiva falladora mas grave que el de
absolver a un eventual responsable, pues, la justicia es
humana y, por lo mismo, falible; de ahi que el acto
soberano y trascendente de emitir sentencia de condena
ha de estar anclado firmemente en prueba de irrefutable
solidez; cuando ello no ocurre, se impone en nombre de

esa misma justicia, decisién absolutoria”.18?
En consecuencia el carg6 prospero.

DECISION DE LA CORTE: 1.- CASAR la sentencia impugnada. 2.-
ABSOLVER al procesado del cargo que por el concurso de delitos de acceso
carnal violento agravado, le fuera imputado en la resolucién de acusacién.3.-
DISPONER la libertad inmediata e incondicional del procesado en los

términos indicados en la parte considerativa de esta providencia.

183 Argumento expuesto por la Sala de Casacion Penal respecto al cargo invocado. PROCESO 32983.

202



ANO 2014

RADICACION 35113.

Magistrado Ponente: EUGENIO FERNANDEZ CARLIER
Fecha: Bogota D.C., cinco (5) de Junio de dos mil catorce (2014).
Hechos:

1. El 12 de julio de 1997 arribaron al aeropuerto de San José del Guaviare
dos aeronaves provenientes de los municipios de Apartadé y Necocli,
localizados en el Uraba Antioquefio, transportando aproximadamente treinta
integrantes de las Autodefensas Unidas de Colombia.

2. Posteriormente los hombres se dirigieron por via terrestre hacia el sitio
conocido como «Trocha Ganadera» para reunirse con otros miembros de
esa agrupacion que operaban en los Llanos Orientales, trasladandose asi un
namero aproximado de ciento cincuenta sujetos por via fluvial y terrestre
hacia el municipio de Mapiripan (Meta), lugar al que llegaron en la

madrugada del 15 de julio siguiente.

3. En ese sitio empezaron una incursion armada, asi como en el
corregimiento aledafio denominado La Cooperativa, alli impidieron la libertad
de locomocion y comunicacion de los habitantes, clausuraron las vias de
acceso terrestres y fluviales, cerraron oficinas publicas, retuvieron y ultimaron
a varios de sus pobladores tras sefialarlos de ser auxiliadores de la guerrilla,
desmembraron sus cuerpos y luego los lanzaron al rio Guaviare. Los
cadaveres de tres victimas que habian sido degolladas fueron encontrados

en el perimetro urbano de la poblacion.

4.Como victimas fatales aparecen: José Ronald Valencia, despachador del

aeropuerto; un joven oriundo de Cafio Jabon de apellido Carvajal; Agustin N;
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Alvaro Tovar Mufioz, alias «Tomate», Teresa N., apodada «La Muerte»,
Jaime Pinzon, Edwin Morales, Manuel Arévalo y Sinai Blanco Santamaria,

comerciante.

5. Varios habitantes fueron retenidos una vez que los sujetos armados les
pedian identificacion, otros fueron sacados de sus casas y conducidos al
matadero municipal, sin que se sepa la suerte que corrieron, como el caso de
Antonio Maria Barrera conocido como «Catumare», Gustavo Caicedo
Rodriguez, los hermanos de 15 y 16 afios Hugo Fernando y Diego Armando
Martinez Contreras, asi como Nelson N.

6.Pese a que desde el mismo 15 de julio de 1997 el Comandante (E) del
Batallon de Infanteria «Joaquin Paris», Mayor Hernan Orozco Castro, habia
sido informado de la situacién por comunicacién telefonica sostenida con el
Juez Municipal, Leonardo Ivan Cortés Novoa, y que aquél ese mismo dia
llamara también por teléfono al Comandante de la Séptima Brigada, Brigadier
General JAIME HUMBERTO USCATEGUI RAMIREZ, quien le solicitd
pasarle por escrito tal reporte, que se materializé mediante oficio 2919 del 15
de julio, recibido via fax al otro dia, el sometimiento de la poblacion se
prolongo hasta el 20 de julio de la anualidad en cita, en tanto que el Ejército
Nacional hizo presencia solo el 21 de julio, cuando los miembros de las
Autodefensas ya se habian marchado.

7.Iniciadas las investigaciones contra miembros del Ejército, aparecieron dos
oficios nimero 2919 con el mismo radicado y fecha, ambos suscritos por el
Mayor Hernan Orozco Castro y dirigidos al Brigadier General USCATEGUI
RAMIREZ, cuyo contenido, aunque mencionaba el contacto telefénico previo
que Orozco Castro habia sostenido con el Juez Municipal, Leonardo Ivan

Cortés, acerca de un juicio popular que le habia hecho la guerrilla al
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funcionario judicial, de manera diferente se aludia a la presencia de las
Autodefensas en la zona: mientras en uno se alertaba por una inminente
matanza en la poblaciébn ya que desde hacia dias los sujetos armados
habian hecho presencia en el sector en cuanto impidieron el trafico fluvial
«considero yo que si los paras han venido desde tan lejos, no ha sido
precisamente para deleitarse con el paisaje de la region, pronostico en los
proximos dias una serie de matanza y asesinatos®», al tiempo que
recomendaba una operacion rapida y sorpresiva, en el otro se anunciaba la
presencia de gente armada en el pueblo, «posiblemente paramilitares», pero
se solicitaba el envio de tropa a otro lugar, Calamar, para contrarrestar el

accionar de frentes de las FARC.

8. El Juzgado Noveno Penal del Circuito Especializado de Bogota mediante
sentencia de 28 de noviembre de 2007, absolvié al Brigadier General del
Ejército JAIME HUMBERTO USCATEGUI RAMIREZ de los delitos de
homicidio agravado en concurso homogéneo y sucesivo, concurriendo los de
secuestro agravado en la misma modalidad, mientras que lo condené como

autor del ilicito de falsedad material de servidor oficial en documento publico.

9. Idéntica decision de condena adoptdé en torno al civil Miguel Enrique
Vergara Salgado, pero como coautor del concurso homogéneo vy
heterogéneo de los referidos ilicitos contra los bienes juridicos de la vida y la
libertad individual, asi como de los punibles de concierto para delinquir

agravado y terrorismo.

184 Afirmacion textual realizada por el General JAIME HUMBERTO USCATEGUI RAMIREZ. Proceso
35113.Junio5 del Dos Mil Catorce.
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3.En virtud del recurso de apelacion promovido por el apoderado de la parte
civil, los defensores de Orozco Castro y Vergara Salgado, los Delegados de
la Fiscalia General de la Nacion y del Ministerio Publico, el Tribunal Superior
de Bogotda, a través de sentencia de 23 de noviembre de 2009, revoco la
absolucion de USCATEGUI RAMIREZ, en su lugar, lo conden6 como coautor
de los delitos de homicidio agravado en concurso homogéneo sucesivo, en
concurso heterogéneo con los de secuestro agravado y falsedad material de

funcionario oficial en documento publico.

10. Inconformes con tal determinacion, los apoderados de USCATEGUI
RAMIREZ y de Orozco Castro, impugnaron extraordinariamente allegando
las respectivas demandas de casacion. La Corte Suprema de Justicia admitio
sélo tres de los varios cargos formulados por aquél, en tanto que no admitié
el libelo presentado por el Ultimo. De otra parte, declaré la prescripciéon de la
accion penal derivada del delito de falsedad material de servidor publico en
documento publico, cesando procedimiento por tal ilicito en favor de ambos

procesados.

CARGOS PRESENTADOS POR EL ACCIONANTE EN CASACION

Primer cargo: Nulidad: El defensor denuncia la pretermisién del debido
proceso ante la falta de individualizacion de los delitos por los que se profirié
condena. Sefala que el Tribunal en la sentencia mencion6é de forma
abstracta y plural los comportamientos, desconociendo el deber de
establecer cuantos y contra quiénes se cometieron los ilicitos de homicidio y

secuestro imputados.

Explica que no se relacionaron los nombres de las victimas fatales, ni se

precisO cuales lograron ser identificadas, tampoco se detallaron las
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condiciones de lugar, tiempo y modo en las que fueron ultimadas y si fueron
incluidas tres personas que arribaron al pueblo en una avioneta o las de un
corregimiento denominado La Cooperativa, falencia latente incluso desde la

resolucién de acusacion.

Alega que hay una afectacion al principio non bis in idem, pues habria lugar
a la iniciacion de procesos por responsabilidad civil extracontractual ante

Tribunales Contencioso Administrativos o Cortes Internacionales.

Segundo cargo: Falta de consonancia entre la acusacion y la sentencia.

El libelista pone de presente que su asistido fue acusado en calidad de
garante (por omision), de los delitos de homicidio y secuestro agravados pero

condenado finalmente como coautor (por accion).

Bajo esa premisa, asegura que el Tribunal modificé la imputacion factica
sobre la cual se basé la resolucién de acusacion al estimar que su defendido
se alié con los miembros de las Autodefensas para cometer los aludidos
punibles, en clara vulneracion al derecho de defensa, en cuanto se le

sorprendid con una imputacion factica y juridica sustancialmente distinta.
Tercer cargo: Violacion indirecta de la ley sustancial.

Pregona un error de hecho por falsos juicios de existencia, que condujo a la
indebida aplicacion de las normas relacionadas con los delitos de homicidio y

secuestro, con la consecuente exclusion evidente de articulo 2° del anterior
Cadigo Penal (Decreto-Ley 100 de 1980).
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Explica la diferencia entre mando operacional y jefatura administrativa, para
precisar que era soélo esta Ultima la que ejercia sobre el batallén el General
USCATEGUI para la época de los sucesos, como lo aclar6 el General

Bocanegra en su testimonio.

CONSIDERACIONES DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

La Corte Suprema acoge argumentos esgrimidos por la Corte Constitucional
al revisar una accién de tutela interpuesta por el apoderado de la parte civil,
luego de destacar cuales delitos cometidos por militares con ocasion del
servicio deben ser conocidos por la jurisdiccion ordinaria y cuales por la
justicia penal militar, hizo énfasis en que este caso no podia ser calificado
como acto relacionado con el servicio, cualquiera fuera la forma de
imputacién (accion u omisioén) y el grado de participacion, pues encajaba en
los denominados delitos de lesa humanidad o grave violacion a los derechos

humanos.

Luego de destacar que el fuero militar no es aplicable cuando las conductas:
i) se producen en una situaciéon que ab initio busca fines contrarios a los
valores, principios o derechos consagrados en la carta; (i) surgen dentro de
una operacion iniciada legitimamente, pero en su desarrollo se desvia el
curso de esa actividad; (iii) no se impiden graves violaciones a los derechos
humanos (miembro de la fuerza publica que tiene el deber de evitar un dafio

a la poblacion civil, no evita la produccién del resultado), concluyé que:

“El vinculo entre el hecho delictivo y la actividad relacionada con el
servicio se rompe cuando el delito adquiere una gravedad inusitada tal
como ocurre con los llamados delitos de lesa humanidad. Esta regla

tiene como base la idea de que nunca podran ser considerados como
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actos relacionados con el servicio aquellas conductas que desconocen
abiertamente el principio de dignidad humana y que de manera
flagrante aparejan la violacion de los derechos constitucionales de los

asociados™85,

Agrega que: “En una grave violacion a los derechos fundamentales, la
conducta del garante que interviene activamente en la toma de una
poblacidén, es similar a la de aquel que no presta la seguridad para que
los habitantes queden en una absoluta indefension. En virtud del
principio de igualdad, cuando la accion y la omision son estructural y
axiolégicamente idénticas, las consecuencias deben ser analogas: Si
la conducta activa es ajena al servicio, también debera serlo el
comportamiento omisivo. Un miembro de la fuerza publica puede ser
garante cuando se presenten cualquiera de los dos fundamentos de la
responsabilidad explicados: creacion de riesgos para bienes juridicos
0 surgimiento de deberes por la vinculacién a una institucion estatal.
Las fuerzas militares tienen la obligacién absoluta de impedir el
desconocimiento del derecho internacional humanitario (restriccion
absoluta aun frente a los estados de excepcidén segun lo dispone el
articulo 214 de la Constitucién) y los derechos que, conforme a los
tratados internacionales ratificados por Colombia, no pueden ser
suspendidos durante tales estados. Permitir que ocurran, sea porque
activamente intervienen en ellas o porque omiten el deber estatal de
proteger a los asociados en sus derechos, constituye una flagrante
violacion a la posicion de garante de las condiciones minimas y

basicas de la organizacion social y, por lo mismo, nunca podran

1% Argumento expuesto por la Corte Suprema de Justicia. RADICACION 35113. Magistrado Ponente:
EUGENIO FERNANDEZ CARLIER. Fecha: Bogota D.C., cinco (5) de Junio de dos mil catorce (2014).
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considerarse como un acto relacionado con el servicio. En suma,
desde el punto de vista estrictamente constitucional, resulta claro que
las Fuerzas Militares ocupan una posicion de garante para el respeto
de los derechos fundamentales de los colombianos. La existencia de
esa posicion de garante significa que el titulo de imputacién se hace
por el delito de lesa humanidad, o en general por las graves
violaciones a los derechos humanos, sin importar la forma de
intervencién en el delito (autoria o participacion), o el grado de
ejecucion del mismo (tentativa o consumacién) o la atribucién
subjetiva (dolo o imprudencia). Las estructuras internas de la
imputacién no modifican la naturaleza del delito realizado; estas no
cambian porque el interviniente (para el caso, quien omite) se limite a
facilitar la comision de un hecho principal, o porque no se alcance la

consumacion del hechol8s,

Se exalta en el presente proceso que la Corte Suprema de Justicia
reinvindica la funcién unificadora de la Corte Constitucional como érgano de
cierre en ese ambito, tiene el caracter teleoldégico de unificar criterios,
desarrollar un tema especifico o dar claridad a un asunto importante, con lo
cual se asegura la efectividad de los derechos, al tiempo que esa estabilidad
genera seguridad juridica y confianza en el sistema judicial. Al igual que
destacé el efecto de la cosa juzgada constitucional al sefialar que una vez ha
guedado en firme una sentencia de tutela por decision judicial de ese
Cuerpo, no hay lugar a reabrir el debate sobre lo decidido. Sin embargo, no

se puede desconocer que sus efectos son inter partes, esto es, s6lo obliga

186 [bidem.
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en el caso concreto y por ende se declar6 competente para conocer del

caso.

En el analisis de prescripcion de la accion penal la Corte Suprema adujo que
por tratarse de un delito de lesa humanidad, se torna imprescriptible de
acuerdo con el articulo primero de la Convencién sobre la imprescriptibilidad

de los crimenes de guerra y de los crimenes de lesa humanidad (ONU 1968).

‘Desde el punto de vista estrictamente constitucional, resulta claro que
las Fuerza Militares ocupan una posicion de garante para el respeto
de los derechos fundamentales de los colombianos. La existencia de
esa posicion de garante significa que el titulo de imputacion se hace
por el delito de lesa humanidad, o en general por las graves
violaciones a los derechos humanos, sin importar la forma de
intervencién en el delito (autoria o participacion), o el grado de
ejecucion del mismo (tentativa o consumacion) o la atribucion
subjetiva (dolo o imprudencia). En Mapiripdn se viol6 de manera
flagrante el deber de respeto por la dignidad humana, por parte de un
grupo que disputa el monopolio del uso de la fuerza en manos del
Estado. Es decir, se violaron los principios fundamentales del orden
constitucional, cuya preservacibn estaba encargadas a los
investigados. Su posicidn de garante les exigia intervenir para evitar la
ocurrencia de los hechos degradadores de la humanidad y perseguir a

los usurpadores del poder estatal”8’,

187 La Corte Suprema reitera lo dicho por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en fallo de 15

de septiembre de 2005, caso «Masacre de Mapiripan vs Colombia»:
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Para la Corte Suprema otra Caracteristica de los Delitos de Lesa Humanidad

es su imprescriptibilidad, no tiene limites temporales de la accion penal.

“Otra consecuencia juridica que recae sobre los crimenes de lesa
humanidad, es el hecho de que su enjuiciamiento y castigo esta
librado de los marcos temporales a los cuales se someten los delitos
ordinarios, conforme lo prevée la Convencibn sobre Ila
Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de
Lesa Humanidad, adoptada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas mediante resolucion 2391 del 26 de noviembre de 1968,
vigente desde el 11 de noviembre de 1970, y lo ratifica el articulo 29
del Estatuto de la Corte Penal Internacional al sefialar que los
crimenes de la competencia de la Corte no prescribiran, es decir, los
de lesa humanidad, el genocidio, los crimenes de guerra y los
crimenes contra la paz, con las precisiones que en su momento

consigné la Corte Constitucional, de la forma como sigue.

Es decir, sélo de los delitos de competencia de la Corte Penal
Internacional, se predica, sin limitaciones de ninguna indole, la
imprescriptibilidad de la acciéon o de la pena, cualquiera sea la época
en que hayan ocurrido, lo cual implica, necesariamente, identificar si la
conducta en cuestion corresponde tipicamente, segun el derecho
internacional, al delito de genocidio, a un crimen de guerra, a un delito

de lesa humanidad, o a un crimen de agresion.”188

1. Primer cargo: Nulidad

188 Sentencia C- 578 del Dos Mil Dos.
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En cuanto a la anulacion solicitada por el casacionista ante la
indeterminacién en el numero de victimas de los delitos de secuestro y
homicidio, asi como su identificacion, lo que a su juicio impedia proferir fallo

de condena, es necesario hacer preliminarmente las siguientes acotaciones:

“Cuando se trata de derechos o bienes juridicos personalisimos, es decir,
aguellos que son inseparables de la persona, como la vida, la integridad, la
honra o libertad sexual, entre otros, no es dable agruparlos como si fuera una
sola conducta, porgue deviene claro que cada ilicito dependera del nimero
de victimas o sujetos pasivos de la accibn o de cuantas veces se ejecute
materialmente la conducta. Por ello se habla de la inviabilidad juridica de
predicar un delito continuado cuando se esta frente a reiterados atentados
contra un bien juridico personalisimo por parte del sujeto activo. Por ejemplo,
tratdndose de delitos de homicidio, con cada deceso se incurre en un

delito”189,

Con respecto al cargo de nulidad, la Corte Suprema consideré que el nimero
de homicidios no fue un factor tenido en cuenta por el Tribunal para
aumentar la sancion a partir del tipo base contra la vida, pues simplemente
sumo las penas minimas de cada uno de los delitos atribuidos, dada su
gravedad e intencién con la que fueron cometidos y por tanto no habia lugar

a la redosificacion de la pena.

Respecto a la posibilidad de iniciar procesos de indole administrativa, la

Corte dijo que no se configuraba una trasgresion al principio del non bis in

189 Argumento expuesto por la Sala de Casacién penal respecto al cargo de nulidad invocado por el
casacionista. Proceso 35113
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idem, pues en esos eventuales trdmites no se discutirad la responsabilidad

penal que le pueda asistir al procesado.

Bajo estas consideraciones, el cargo de nulidad no prosper6 pero se

precisara en la parte resolutiva las personas que se excluyen como victimas.

Segundo cargo: Falta de consonancia entre la acusacion y la sentencia.

La Corte se ocup6 de resefiar como la jurisprudencia a la luz del Cédigo
Penal de 1980 y de la Constitucion Politica de 1991, establecio los criterios
normativos para configurar los deberes de aseguramiento o las obligaciones
de actuar y que de cumplirlas el sujeto evitaria la produccion del resultado
(garante de la evitacion del resultado).

Alli se destacé que en el Decreto-Ley 100 de 1980 al consagrar como
modalidad del hecho punible tanto la accién como la omisién (art. 19),
también se previé en el articulo 21 el principio de causalidad, segun el cual,
«Nadie podra ser condenado por un hecho punible, si el resultado del cual
depende la existencia de éste no es consecuencia de su accién u omision.
Cuando se tiene el deber juridico de impedir el resultado, no evitarlo,
pudiendo hacerlo, equivale a producirlo».

De tales preceptos emerge la «clausula de equivalencia» entre accion y
omision, equiparando la accion con el no hacer y no impedir

conscientemente el resultado.

Se subray6 que si bien en el anterior estatuto sustantivo no se precisaron los

deberes juridicos o las fuentes de la posicion de garante y con la
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Constitucion Nacional de 1886 se dificultaba la punicion de conductas
omisivas impropias, en cuanto mediaba una amplia discrecionalidad judicial
para integrar la comision por omision, con la Constitucion Politica de 1991 y
el replanteamiento del modelo sociopolitico del Estado, el fundamento de las
relaciones entre gobernantes y gobernados, el ambito de las garantias
ciudadanas, el establecimiento y preeminencia de valores superiores que se
dio con la expedicidén de la nueva norma superior, se establecieron deberes
juridicos no sélo para los servidores publicos, sino para los particulares, que

les fija, en uno y otro evento, el deber de evitar ciertos resultados tipicos.

“Principalmente, desde el articulo 1° de la Constitucion Politica al contemplar
gue Colombia es un Estado social y democratico de derecho fundado en el
respeto a la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas
que lo integran y en la prevalencia del interés general, asi como por la
consagracion en el articulo 95 de los deberes y obligaciones ciudadanos,
especificamente el de «obrar conforme al principio de solidaridad social,
respondiendo con acciones humanitarias ante situaciones que pongan en
peligro la vida o la salud de las personas», se dijo que se predicaban
deberes de competencia institucional y también por organizacion, es decir,
obligaciones normativamente especificas para los servidores publicos que
como agentes estatales deben siempre atender los fines esenciales del
Estado, o deberes generales de los ciudadanos de velar por la conservacién

de determinados bienes juridicos”%°

“En la posicion de garante que surge de la competencia institucional, como

obligaciones normativas especificas, el deber juridico emerge del propio

1% Argumento esgrimido por la Corte Suprema, sala de Casacion Penal, respecto a la causal segunda
por falta de consonancia entre la acusacién y la sentencia interpuesta por el casacionista. Proceso
1355 del Dos Mil catorce
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articulo 2° del texto superior, segun el cual, las autoridades de la Republica
estan instituidas para proteger a todas las personas residentes en Colombia
en su vida, honra, bienes, creencias y demas derechos y libertades, sin
alguna discriminacién, y para asegurar el cumplimiento de los deberes

sociales del Estado”.191

Agreg6 la Corte que: “el articulo 6° del mismo texto al contemplar que los
servidores publicos son responsables no soélo por infringir la Constitucion y
las leyes, sino por omision o extralimitacion en el ejercicio de sus funciones,
de lo cual se dibujan unos deberes positivos frente a la amenaza de los
bienes juridicos y tratdndose de miembros de la fuerza publica, se ha dicho
que proviene de las finalidades de las fuerzas militares, de defensa de la
soberania, la independencia, la integridad del territorio y del orden
constitucional (articulo 217 de la Constitucién), o de la Policia Nacional del
mantenimiento de las condiciones necesarias para el ejercicio de los
derechos y libertades publicas, y para asegurar que los habitantes en

Colombia, convivan en paz (articulo 218 de la Constitucién)”.1%2

ARGUMENTOS DADOS POR LA CORTE RESPECTO AL BLOQUE DE
CONSTITUCIONALIDAD

La Corte Suprema adujo la obligacién que le asiste al Estado Colombiano en
su posicién de garante del cumplimiento de los instrumentos internacionales
que protegen a la poblacién civil en caso de conflicto armado interno,

especificamente, los Protocolos Adicionales a los Convenios de Ginebra del

191 |bidem.

192 |bidem.
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12 de agosto de 1949 y 8 de junio de 1977, que en sus articulos 4° y 13

preceptuan:

ARTICULO 4. Garantias fundamentales.

1°. Todas las personas que no participen directamente en las
hostilidades, o que hayan dejado de participar en ellas, estén o no
privadas de libertad, tienen derecho a que se respeten su persona, su
honor, sus convicciones y sus practicas religiosas. Seran tratadas con
humanidad en toda circunstancia, sin ninguna distinciébn de caracter

desfavorable. Queda prohibido ordenar que no haya supervivientes.

Articulo 13: Proteccion de la poblacién civil.
1. La poblacion civil y las personas civiles gozaran de proteccion
general contra los peligros procedentes de operaciones militares.

2° No seran objeto de ataque la poblacion civil como tal, ni las
personas civiles. Quedan prohibidos los actos o amenazas de
violencia cuya finalidad principal sea aterrorizar a la poblacién civil.

3° Las personas civiles gozaran de la proteccion que confiere este
Titulo, salvo si participan directamente en las hostilidades y mientras
dure tal participaciont®,

Como colorario de lo expuesto por la Corte, se tiene que el delito por omisién
es predicable del Estado y se materializa a través de sus agentes o

servidores publicos, se debe analizar la relacion que éstos tengan con el bien

198 Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 y 8 de junio de 1977 citados por la Corte Suprema.
Proceso 1355 del Dos Mil catorce
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juridico, pues no se trata de edificar un deber de garantia ilimitado y
absoluto.

Incurre en delito por via de la omisién impropia aquél en quien concurren los
requerimientos para que ostente la posicion de garante, correspondiéndole la

misma sancion del delito que se ejecuta por una conducta activa.

En la resolucidon de acusacion adoptada contra el procesado se destacé en
primer lugar que tuvo conocimiento los dias 15 y 16 de julio de 1997, de la
presencia en el perimetro urbano de MapiripAn de aproximadamente 60
integrantes de las autodefensas y de los hechos no solo intimidatorios que se
estaban realizando contra la poblacién, sino de su gravedad al dar muerte y

retener a varios de sus habitantes.

Explica la Corte Suprema de Justicia, que tal presencia del grupo armado al
margen de la ley le fue comunicada telefénicamente y luego por escrito por
parte de oficial Orozco Castro, quien la habia recibido de primera mano por
parte del Juez Promiscuo Municipal Leonardo Ivan Cortés Novoa, testigo
directo de los acontecimientos, sin que desplegara una accion oportuna,
operacional o funcional «quedando de lado los deberes de proteccion y
salvamento de la poblacién, como deber especifico al cual estaban obligados
estos superiores del Ejército en su condicion de comandantes militares y
quienes debian amparar y proteger la zona donde tales hechos se estaban

produciendo», como se plasmo en la aludida calificacion sumarial.

“Existié una conspiracion entre el grupo de las AUC y miembros del
Ejército regular, lo cual permite colegir la existencia de o6rdenes y
contra Ordenes de autoridad al interior del estamento militar,

arraigadas desde luego en los peldafios de mayor jerarquia que
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dispensaron la abierta y osada operacién. Es en este espectro que los
comandantes de la VII Brigada y del Batallon Bipar (Batallén Joaquin
Paris) ven comprometida en alto grado su responsabilidad al
demostrarse fehacientemente como se ha anticipado que desde el 15
de julio tuvieron conocimiento de la presencia de los paramilitares en
Mapiripan y la ejecucién del inicio de los despiadados actos que por
demas se advertian venir, dejando en absoluto desamparo a los
habitantes de esa poblacién. Esa codelincuencia mancomunada la
conformaron los integrantes de las AUC y varios miembros del Ejército
Nacional con tipica distribucion de tareas pero con unidad de designio
y voluntad hacia los funestos resultados que se registran, y es a este
espectro que se aviene el comportamiento asumido por los acusados
Hernan Orozco Castro y Jaime Humberto Uscétegui Ramirez segun
las probanzas examinadas y confrontadas en el presente fallo, las
cuales evidencian la ejecucion de actos materiales necesarios y
univocos a la ejecucion de la accion criminal, y desde esta Optica
deviene concluir que los hechos no se dieron simplemente con la
contemplacion y permisibilidad del estamento militar involucrado, sino
con la intervencién material y eficaz de la autoridad que ostentaban
como se deja plasmado en el analisis del elemento probatorio

incorporado al plenario”.1%

Segun el andlisis de la Corte en el caso en comento, la intervencion de los

militares implicados en la ejecucion de las conductas delictivas no fue

simplemente un comportamiento de comision por omision fincado en la

posicibn de garante, ya que hicieron parte del acuerdo criminal al que

1% Argumentos dados por la Corte Suprema respecto a las normas que integran el bloque de
Constitucionalidad. Proceso 1355.
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necesariamente debieron llegar los paramilitares con las autoridades
castrenses del lugar para atacar a los habitantes, trasladarse desde el otro
extremo del pais y permanecer en la localidad por un lapso de cinco dias con

plena libertad para cometer los lamentables hechos.

Estima la Sala que el cambio hecho por el Tribunal, en manera alguna
implica la atribucién de hechos diferentes a los narrados en la acusacion,
toda vez que tanto en ésta como en la sentencia la base fundamental es la
«inercia militar», cuando se enfatiza en que USCATEGUI no ejecut6 alguna
accion para la proteccién de las personas de Mapiripan, habiendo tenido
conocimiento de la presencia de los paramilitares en el lugar desde el primer
dia de la incursibn armada, con el fin de permitir la libre accion de los

mismos.

Considero la Corte que tanto en la acusacion como en la condena se
pondera la falta absoluta de actuacién por parte del Brigadier General,
conducta omisiva propia del incumplimiento de deberes, s6lo que aquella es
propia de la posicion de garante, en tanto que en ésta hace parte del plan
criminal. No obstante, esa diferente consecuencia juridica en torno al grado
de participacion no constituye una afrenta al principio de congruencia, por

ejemplo, en un caso en el que se acusé como determinador:

‘La desarmonia juridica es aparente, pues si los determinadores
concurrieron a la ejecucion del hecho y mantuvieron el dominio del
mismo, bien podrian ser calificados como verdaderos coautores
materiales, como se hizo en la sentencia. Finalmente, si se tiene en
cuenta que se defendieron de los hechos que les fueron imputados,

sin que se les hubiere sorprendido, que su situacibn no fue
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desmejorada y que la pena para los autores materiales y

determinadores, conforme al articulo 23 del Cddigo Penal entonces

vigente, era la misma, se concluird que en ningun vicio se incurrig”1%°

Diferente es el caso cuando se modifica el grado de participacibn con

consecuencias mas onerosas para el procesado, v.gr. se le acusa como

complice pero se le condena como autor.

“El principio de congruencia no se desconoce cuando en la sentencia
se realizan valoraciones de tipo juridico o dogmético distintas a las
formuladas en la resolucion de acusacion o su equivalente, o bien a
las consideradas por el Fiscal durante los alegatos finales, mientras
ello no represente desde el punto de vista de la punibilidad un
tratamiento desfavorable para los intereses del procesado ni tampoco
altere el nucleo factico de la imputacion. Por ejemplo: la Fiscalia
profiere resolucion de acusaciéon en contra de un mando intermedio de
una organizacioén criminal, por la realizacién de la conducta punible de
homicidio agravado a titulo de lo que en la doctrina nacional se
conocia tradicionalmente como autor intelectual. En los alegatos
finales, el representante del organismo acusador solicita la condena
de esta persona como determinador, aduciendo que tal figura resulta
mas coherente desde el punto de vista sistematico de la teoria del

delito que maneja. En_ninguno de estos casos se desconoceria el

principio de congruencia, en la medida en gue las consecuencias

punitivas para cualquiera de las figuras senaladas (autor intelectual,

1% Radicacion 11780, la Sala de Casacion de la Corte Suprema de Justicia. Agosto de 2002.
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determinador, coautor y autor mediato) resultarian idénticas a la

inicialmente planteada”%. (Subrayado fuera de texto).

Tampoco se vulnerarian derechos fundamentales en cabeza del
procesado, toda vez que la defensa técnica jamas podria verse
sorprendida por un aspecto que, en ultimas, no seria propio de la
situacion personal del procesado ni incidiria en el nucleo central de los
hechos imputados en su contra, sino que es de corte académico o
dogmatico, o incluso argumentativo, y que por lo tanto depende del
sistema de la teoria del delito que cada operador juridico asuma, que
debe ser del conocimiento y dominio de todos los profesionales del
derecho. En este orden de ideas, es logico colegir que la congruencia
debe predicarse de la imputacion factica y la adecuacion tipica de la
conducta formulada en la resolucion de acusacién o su equivalente,
mas no de la argumentacion dogmatica ni de las distintas posturas
inherentes a la teoria del delito asumidas por los operadores juridicos
gue en el campo de la punibilidad no operen en detrimento de los

intereses del procesado”.

Segun la Corte el que se le hubiese tratado como coautor por accién y no
como autor de comision por omision dada la posicion de garante, ninguna
relevancia tiene en relacion con las garantias y con la pena que se le impuso,
pues con sustento en los hechos debidamente demostrados, se tiene que
USCATEGUI RAMIREZ adecu6 su conducta a esta Ultima (autor).

Tercer cargo. Violacion indirecta de la ley sustancial.

1% Argumento establecido por la Sala de Casacién penal respecto al principio de congruencia. Proceso
35113 de junio del Dos Mil Catorce.
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La Corte Suprema hizo un andlisis de todos los testimonios y pruebas
documentales existentes, concluyendo tal cual lo sefialaba el defensor que
esos elementos de prueba no fueron mencionados en la sentencia del
Tribunal de Bogota; sin embargo, deviene claro no seria un yerro
trascendente, pues la valoracion en conjunto obliga a otorgarle credibilidad a
la arista que acredita que el mando operacional sobre el batallén lo tenia la

Séptima Brigada.

A consideracion de la Sala de Casacion, el procesado luego de ocurridos los
hechos y de que se hiciera palpable la anunciada masacre, desplego
maniobras para justificar su falta, como cambiar el contenido del oficio 2919
de 1997, a fin de hacer ver que no habia sido enterado de la gravedad de los
hechos que estaban sucediendo en Mapiripan del 15 al 20 de julio de 1997.

“USCATEGUI tenia conocimiento que el resultado ain no se habia
concretado para el momento en el que fue avisado de la presencia de
paramilitares en el casco urbano de Mapiripan, pero se iba a producir, pues
en el aludido oficio se narraba minuciosamente no solo el numero de sujetos
provenientes de otro lugar del pais, la clase de armas, la posibilidad que su
jefe estuviera alli, sino también las acciones que iniciaron, como el cerco de
la poblacién, los allanamientos a las viviendas y con lista en mano se
llevaban a varios de sus habitantes, acciones que se prolongaron durante los
dias posteriores a la fecha en la que fue informado por escrito de esos
graves hechos. En la citada diligencia, rendida antes de recepcionarle su
indagatoria, hizo referencia a que el juez municipal Cortés Novoa remitio
durante la toma de Mapiripan un fax a la Cruz Roja Internacional y otro al
Presidente del Tribunal Superior, encontrando «inexplicable» que ninguna de

esas entidades «hayan alertado por cualquier medio a la VIl Brigada o a las
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autoridades civiles en el municipio de Villavicencio». Adujo como exculpacion
que: i) el juez no lo llamé al comando de la Brigada en Villavicencio «no
obstante que el mayor OROZCO le recomendd que lo hiciera»; ii) la
informacion dada por ese servidor judicial al mayor OROZCO «fue muy vaga
y fue la Unicay; iii) «para poder realizar operaciones se requieren de varias
informaciones concretas que permitan establecer la veracidad de los
hechos», y por lo mismo ante un solo informe muy vago, desconociendo las
circunstancias de tiempo, modo y lugar de la amenaza, era imposible

organizar, planear y dirigir una operacion militar”.1%7

Para la Corte, aun careciendo de dicho mando operacional, a fin de cumplir
con su posicion de garante, el procesado USCATEGUI tampoco debia agotar
una actividad de inteligencia y luego si reproducir la informacién al
comandante que él considerara competente para desarrollar la operacion
militar de contrarrestar a los miembros de las autodefensas, pues su
actuacion debia ser inmediata y no condicionarse a que los datos
suministrados por el Mayor Orozco Castro fueran confirmados a través de un
procedimiento de verificacion que podria demandar tiempo valioso en
momentos en que era urgente una respuesta de las tropas ante el auxilio

requerido por la poblacién.

Ademas las Fuerzas Armadas estdn organizadas y distribuidas
territorialmente de modo que sus diferentes unidades asumen de primera
mano la custodia de una zona especifica, ello no significa que el
cumplimiento de la misién constitucional por parte de cada unidad militar esté

limitado exclusivamente al area de su jurisdiccion, ya que cuando la

197 Prueba documental oficio 2919 del 15 de julio de 1997 obrante en el proceso a folio 162 punto de
argumento tomado por la Corte Suprema para enjuiciar €l cargo por violacién indirecta de la Ley
sustantiva.
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circunstancias lo ameriten, pueden actuar en areas diferentes a la propia,

desde luego con la previa coordinacion tactica.

De manera que la postura mayoritaria de la Sala fue que no es dable
reconocer la ausencia de conocimiento de la ilicitud del actuar omisivo al
representarse el militar de alto rango equivocadamente la realidad del deber
juridico que le correspondia de reaccionar en defensa de las personas, es
decir, del deber legal de evitar un resultado o ser garante de la no produccién
de lesidbn a un derecho, porque precisamente su carrera esta signada por
esos fines de proteccién, que implican de manera obvia, preparacion,

conocimiento, experiencia de mando y operacion.

La Corporacion reafirma asi que de acuerdo con la Constitucion Politica, la
Fuerza Publica tiene respecto de los habitantes de Colombia una posicion de
garante por institucion. No se aviene con los postulados de un Estado social
y democratico de derecho, sustentado por antonomasia en el valor superior
de la persona humana y su dignidad, considerar de recibo que un General de
la Republica pretexte el equivoco de no saber de dénde emanan sus deberes
de salvamento, para reconocer asi que ante la duda, lo mejor es la
abstencién, en lugar de emprender el mas minimo cometido en procura de
salvaguardar la vida e integridad de los ciudadanos, pensar asi es
desconocer el deber de protecciébn que la Carta Politica le asigné a los

militares.

En materia de proteccion de derechos humanos no vale la maxima aplicable
a otras materias, que «ante la duda abstente»; todo lo contrario, en el ambito
de la posicion de garante de las autoridades militares surge la maxima
contraria, ante la duda constate, proceda, verifique, proteja, asegure, realice,

no omita sus deberes.
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En consecuencia, no resulta consonante con tal funciébn esencialmente
preventiva del Estado social, auspiciar que una duda sobre a quién compete
la proteccion de derechos humanos en el contexto de una inminente y luego
actual matanza de personas, se convierta en un factor de disminucién

sustancial de la pena imponible.

Para la Corte no tiene cabida la ausencia de dolo cuando se configura un
delito por omisién en posicion de garante, para tal Corporacion tratandose
del error de tipo, si es invencible, se enerva la categoria dogmatica de la
tipicidad por ausencia de dolo, y si vencible, se procede por la modalidad
culposa de tal conducta, siempre que asi la haya dispuesto el legislador; en
caso contrario, el comportamiento sera atipico, pero en este caso tal figura
dogmatica no tiene cabida, por la inexistencia de yerro en la conducta del

procesado.

Como corolario de lo expuesto, se descarta el obrar equivocado del
procesado, ya que sin ninguna dificultad podria representarse una situacion
tal para conocer sus deberes de salvamento con respecto a los habitantes de
la localidad y las consecuencias juridicas de su omision, dada su
experiencia, antigledad, rango, profesionalismo y las circunstancias
especificas del caso concreto, pues eran de su dominio y manejo las

siguientes premisas:

-Tenia pleno conocimiento de las circunstancias facticas.
-Sabia de su obligacion fundada en los reglamentos y deberes militares, que
le competia a él solamente, no a los demas, a partir del momento en que

recibio la informacion.
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-Los resultados le son atribuibles con base en la teoria de la accion

esperada.

-Obré con voluntad y conocimiento, esto es, a ciencia y paciencia de la
realidad que lo conminaba a reaccionar de manera inmediata y rapida, lo que
no deja dudas que sabia de las prohibiciones de su obrar omisivo y las

consecuencias por los resultados ilicitos.

DECISION DE LA CORTE: 1.- NO CASAR la sentencia por razon de las
censuras formuladas en la demanda presentada por el defensor de JAIME
HUMBERTO USCATEGUI RAMIREZ, contra la sentencia de 23 de
noviembre de 2009 del Tribunal Superior de Bogota.2.-PRECISAR que la
condena impuesta al Brigadier General JAIME HUMBERTO USCATEGUI
RAMIREZ y el entonces Mayor —hoy Teniente Coronel en retiro—, Hernan
Orozco Castro, en relacién con los delitos de homicidio agravado en
concurso homogéneo sucesivo, en concurso heterogéneo con los de
secuestro agravado es a titulo de autores (comision por omision), dado que
ostentaban la posicion de garantes de la poblacion de Mapiripan, surgida de

la competencia institucional, como miembros de la fuerza publica.
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4. OBJETIVOS
4.1 OBJETIVO GENERAL

Analizar las decisiones de Casacion Penal, emitidas por la Corte Suprema de
Justicia Colombiana durante el periodo 2010-2015, cuando el accionante
invocd la causal de violacibn directa de una norma del Bloque de

Constitucionalidad.
4.2. OBJETIVOS ESPECIFICOS

-Determinar los criterios constitucionales que la Corte Suprema de Justicia
Colombiana exigid6 durante el periodo 2010-2015 en las decisiones de
Casacion Penal cuando el accionante se invoco la causal de violacion directa

de una norma del Bloque de Constitucionalidad.

-Establecer los requisitos procesales que la Corte Suprema de Justicia
Colombiana exigi6é durante el periodo 2010-2015 en las decisiones de
Casacion Penal cuando el accionante se invocé la causal de violacién directa

de una norma del Bloque de Constitucionalidad.

-Determinar las razones de procedencia e improcedencia de las decisiones
de Casacion penal, emitidas por la Corte Suprema de Justicia, cuando el
accionante invoco la causal de violacién directa de una norma del Bloque de

Constitucionalidad, durante el periodo 2010-2015.
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5. HIPOTESIS

La utilizacion del recurso Extraordinario de Casacion en materia penal por
violacion directa de una norma del bloque de constitucionalidad, presentado
ante La Corte Suprema de Justicia Colombiana, cuando actué como Tribunal

de Casacién durante el periodo 2010-2015, resultan ineficaces.
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6. METODOLOGIA

6.1 TIPO DE INVESTIGACION

Corresponde a una investigacion analitica dentro del método total,
entendiéndose por este aquél que incluye elementos de andlisis cualitativos y
cuantitativos. Los aspectos cualitativos consistieron en el analisis de los
presupuestos tedricos que constituyen el objetivo general y los elementos
cuantitativos consistieron en la seleccion numérica y aleatorio de un nimero
determinado de decisiones proferidos por la Corte Suprema de Justicia
Colombiana, durante el periodo 2010-2015 cuando actué como Tribunal de
Casacion, cuando se configuré la causal de violacion directa de una norma

del bloque de constitucionalidad.

6.2 TIPO DE ESTUDIO

Corresponde a un estudio tedrico, analitico-documental.

6.3 POBLACION

Esta constituida por el conjunto de sentencias que en materia de Casacion
Penal profirié la Corte Suprema de Justicia, durante el periodo 2010-2015,
cuando se configurd la causal de violacion directa de una norma del Bloque
de Constitucionalidad. En total fueron 10 sentencias de Casacion Penal. Para
la obtencion de las sentencias de Casacion emitidas por la Corte Suprema
de Justicia se acudio a la pagina de la Rama Judicial empleando diferentes
items de busqueda tales como: A. Area Penal, bloque de constitucionalidad,
articulo 181. B. Corte Suprema de Justicia, Casacion penal, bloque de
constitucionalidad, interpretacibn  errénea, violacibn de garantias
fundamentales. C. Corte Suprema de Justicia, Casacion penal, bloque de

constitucionalidad, falta de aplicacion, interpretacion erronea, aplicacion
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indebida. Cada procedo tenia en promedio 200 paginas, algunos incluso mas
de 400 péaginas, pues la decision de Casar 0 no una sentencia implica un
analisis tanto de lo decidido en la primera como en la segunda instancia, lo
gue genera una gran dispendiosidad en la lectura y analisis de cada proceso,
lo conllevo a la necesidad de realizar un muestreo aleatorio de una sentencia
por afio dentro del periodo objeto de medicidén delimitado en el trabajo, esto
es 2010 al 2015.

6.3.1 Muestreo

El muestreo fue aleatorio toda vez que las sentencias objeto de analisis
revestian una extension de mas de 160 paginas, algunas de las cuales
pasaban las 300 paginas, motivo por el cual se tom6 una por afio dentro del
periodo 2010-2015. De las cuales se escogieron las siguientes:

6.4 INSTRUMENTOS

Se utilizo ficha de analisis de sentencias proferidas por la Corte Suprema de
Justicia, durante el periodo 2010-2015

6.5 UNIDAD DE ANALISIS
Esta compuesta por cada una de las decisiones proferidas por la Corte
Suprema de Justicia Colombiana, en materia de Casacién Penal durante el

periodo 2010-2015, cuando se configuro la causal de violacion directa de una
norma que integra el Bloque de Constitucionalidad.
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6.5.1Gestion del dato: Para la obtencion del dato se realizaron las
siguientes acciones, la primera de ellas, consistié en seleccionar las fuentes
bibliograficas, tanto legales como doctrinales referidas al tema de bloque de
constitucionalidad, igualmente las que abordaban la tematica de casacion
penal y la causal de violaciébn de una norma del bloque por interpretacion
errobnea. En segunda medida, se realiz6 una busqueda de la jurisprudencia
de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, para lo cual se acudié
directamente a la pagina de la Rama judicial mediante diferentes motores de
bdsqueda enunciados en el item de la metodologia correspondiente a la
poblacion, posteriormente se realizd la lectura y analisis de las sentencias
seleccionadas correspondientes al periodo 2010-2015 y posteriormente se
agruparon tales analisis para presentar los respectivos resultados. La
obtencién del dato fue directa, no se requirié asistir a ninguna oficina, o

dependencia, o la solicitud de algun permiso.

6.5.2 Obtencidon del dato: se obtuvo mediante la revision de las decisiones
proferidas por la Corte Suprema de Justicia Colombiana, como Tribunal de
Casacion durante el periodo 2010-2015, cuando se configura la causal de
violacién directa de una norma del Bloque de Constitucionalidad. También
mediante la revision de las normas constitucionales, acudiendo igualmente a
otras fuentes tales como: bibliografia doctrina y jurisprudencia, para lo cual

se utilizaron fichas de analisis.

6.5.3 Recoleccion del dato: Estuvo a cargo de la maestranda, utilizando

fichas de resumen y fichas de analisis de sentencia.
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6.5.4 Procesamiento de la informacion: se utilizé el programa Word, tanto
para la elaboracion del marco teérico como para el andlisis de las sentencias
de Casacion. Al ser la poblacion escasa y el muestreo aleatorio, no fue
necesario el empleo de Excel para elaborar estadisticas o porcentajes
comparativos, tratarse de una investigacion documental jurisprudencial y no
meramente cuantitativa. Lo procesado fueron las unidades de andlisis que
configuraban el objeto para lo cual se emple6 sendas fichas de analisis de

Sentencias, al igual que fichas de andlisis de fuentes bibliograficas.

6.5.5 Control de Sesgos: Para controlar los sesgos se realizaron dos
aspectos, el primero, una prueba piloto respecto a los motores de busqueda
de las sentencias, toda vez que sentencias de Casacion que arrojaba la
pagina de la Rama judicial fueron inicialmente mas de 523 sentencias de
casacion penal, pero ajenas a la violacién directa de una norma del bloque
de constitucionalidad. Algunas de ellas fueron encontradas mediante la
palabra “bloque de constitucionalidad”, pero al leer su contenido no se
referian a la causal delimitada en el presente trabajo, sino a otras causales
que establece igualmente el articulo 181 del Cddigo de Procedimiento Penal.
Por ello, el control de sesgos implico leer sendas sentencias de Casacion
Penal antes de seleccionar puntualmente cuales servian para el objeto del
trabajo. Es de anotar que las sentencias se obtuvieron por medio electrénico
al tratarse de asuntos de Casacién que solo puede conocer la Corte
Suprema de Justicia. El tipo de analisis y trabajo no requeria extraer

expedientes de juzgados, o la realizacion de entrevistas o encuestas
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6.7. TECNICAS DE ANALISIS

La informacién se recopild6 mediante lecturas tematicas, analisis de

documentos y la observacion directa no participante.
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7. RESULTADOS

7.1 CUADRO COMPARATIVO ENTRE OBJETIVOS PROPUESTOS Y LOS
RESULTADOS ALCANZADOS.

OBJETIVO RESULTADO CONCLUSIONES
GENERAL Respecto a la prescripcion | EI Recurso de Casacion es
de la accién penal en los | un medio de impugnacion
delitos de Lesa Humanidad, | extraordinario contra las
la Corte Suprema adoptd la | resoluciones judiciales de
Analizar las decisiones de | . . . .
jurisprudencia de la Corte | ultimo grado que se

Casacion Penal, emitidas por
la Corte Suprema de Justicia
Colombiana durante el
periodo 2010-2015, cuando
el accionante invocé la
causal de violacion directa
de una norma del Bloque de

Constitucionalidad..

Interamericana de Derechos
Humanos en cuanto a que la
prescripcion de la accién

penal no puede operar
validamente para generar
impunidad en los delitos de
lesa humanidad, ademas de
que dar validez a las normas
internas sobre prescripcién
en estos casos comporta
una violacion de la
obligacion del Estado, se

impone declarar que

respecto de los hechos
definidos en esta actuacion,
por corresponder a crimenes
de lesa humanidad, no opera
a favor de los autores o
participes el fenébmeno de la

prescripcién, pues se trata

caracteriza por su formalidad
y su tecnicismo, ademas, es

limitado y restrictivo a ciertas

resoluciones por las
causales que la ley
determina.

El bloque de

constitucionalidad constituye
via de integracion e
interpretaciéon en la labor de
los jueces, pero su extension
normativa hace dificil tal

labor.

El bloque de
constitucionalidad constituye
via de integracion e

interpretacion en la labor de
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de comportamientos

imprescriptibles

Se evidencié una tendencia
interpretativa acorde a los
del D.

tanto en lo

postulados

Internacional
referente a los Derechos
Humanos, como del Derecho
Internacional Humanitario
proveniente de los Tratados
como el consignado en
instrumentos

Internacionales, esto se
reflej6 en sus diferentes
interpretaciones referidas a
la posibilidad de casar una
sentencia cuando se vulnero
una norma de rango
constitucional sea en sentido
estricto como en sentido
amplio. Lo que supera la
vision meramente
sustancialista que durante
siglos caracteriz6 el Recurso

de Casacién

La Corte Constituciénal no

se limitd al estudio de las
causales invocadas por los
casacionistas, sino que en la
interpretacion de las normas
derechos

rectoras y los

los jueces, pero su extension
normativa hace dificil tal

labor.

El derecho internacional de

los  derechos humanos,
del

operador juridico, las bases,

coloca a disposicion
que permitiran al mismo,
materializar en la practica el
ideal de investigar, juzgar y
condenar a quienes incurren
en comportamientos
delictuales, a través de la
realizacion juicios justos en
los cuales impera la
necesidad de obtener la
méxima eficiencia en la
aplicacibn de la coercion
penal, pero siempre bajo la
égida de un respecto
absoluto de los derechos

humanos; de alli que
reiteremos una vez mas, la
invitacibn a todos, para
propugnar no por la vigencia
de una sistema determinado,
pero si por la necesidad de
garantizar la realizacion de
una justicia que permita a
todos, convivir en un pais
que clama dia a dia por

alcanzar la paz.
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fundamentales lo hicieron

desde el punto de Vvista
material, no simplemente
legalista. Sin embargo, ello
no da lugar a afirmar que la
Corte constitucionaliz6 toda
Su interpretacién, sino que
empleé argumentos de tipo
constitucional para solidar la
estructura argumentativa,
particularmente en aquellos
casos  concernientes a
Delitos de Lesa Humanidad,
sus elementos y

configuracion.

En cuanto a la elaboracion
de la decisidon judicial, la

Corte reitera la libertad y

autonomia que tienen los
jueces de inferiores
jerarquias, sin que estén

obligados a adoptar una

forma particular de Ila
sentencia o del estudio de la
norma en relacién, ni
adentrarse necesariamente
en complejas disquisiciones
de orden tedrico o dialéctico
en relacién con cada uno de
ellos para que la decision
pueda considerarse
suficiente  motivada. Lo

importante es que dentro de

Con respecto a los delitos
considerados como de Lesa
Humanidad, la Corte
Suprema de Justicia estimé
gque existe una visién
moderna de tales crimenes,
Cuyo inicié se encuentran en
el Estatuto del Estatuto del
Tribunal de Nuremberg, que
incluye delitos tales como:
asesinato, exterminio,
esclavitud, deportacion vy

cualquier otro acto inhumano

cometido contra una
poblacién civil, antes o
durante el curso de una
guerra, asi como

persecuciones sobre bases
politicas, raciales 0
religiosas, ejecutados en
conexion con cualquier otro
dentro de la
del

haya existido o no violacion

crimen

jurisdiccién Tribunal,

del derecho interno del
Estado donde fueron
perpetrados.

Se ha cimentado

Jurisprudencia por parte del
Corte Suprema sobre el

Crimen de Lesa Humanidad
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los parametros que la propia
ley sefiala, y que responden
a la naturaleza de la decisién
gue ha de adoptarse, se
presenten en forma clara y
precisa las razones que la

sustentan, de manera tal que

los sujetos procesales
puedan conocer sus
fundamentos factico,

probatorio y juridico
A criterio de la Corte
Suprema el principio de la
sana critica impide trasladar
en idéntico sentido las
conclusiones de la
valoracion realizada respecto
de un especifico medio de
prueba y un procesado a los
demas investigados pues en
cada caso se impone realizar
la apreciacion en conjunto

respectiva.

Cuando se alega el error por
indebida seleccion de la norma
por parte del juez, el error se
manifiesta en la falsa
adecuacion de los hechos
probados a los supuestos que
contempla el precepto, ya que
los sucesos reconocidos en el

proceso no coinciden con las

y su distincibn con otros
crimenes, precisando que no
se trata de un acto aislado
de violencia, sino que debe
hacer parte de un ataque
generalizado y sistematico
contra la poblacion, es decir
un plan criminal orquestado,
tales actos son ademéas
inhumanos y el moévil es de
naturaleza  discriminatorio,
politicos, ideoldgicos, étnicos

0 nacionales.

Desde el punto de vista del
Estado democratico,
edificado sobre las ideas de
libertad de las personas y de
su igualdad, y de un
concepto de su dignidad que
pasa en esencia por la
atribucién de ambas
cualidades, se revela como
necesaria la proteccion de
quienes carecen de
capacidades de
autoproteccion. Mas alla de
del Estado
democratico y derivada ya de

Estado

la idea

la propia idea del
viene a colacion la funcién
de defensa de la colectividad
los

frente a ataques

externos, la funcion de
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hipétesis condicionantes de
aquél.

Para la cote en la
interpretacion errénea, el juez
selecciona bien y
adecuadamente la norma que
corresponde al caso en
cuestion, y efectivamente la
aplica, pero al interpretarla le
atribuye un sentido juridico que
no tiene, asignandole efectos
distintos o contrarios a los que
le corresponden, o que no

causa.

Mientras que en la falta de
aplicacion y la aplicacion
indebida subyace un error en
la seleccion del precepto, en la
interpretacion errénea el yerro
es s6lo de hermenéutica, pues
en rigor logico hay que partir
de la aceptacién de que la
norma aplicada es la correcta,
s6lo que con un entendimiento
gue no es el que juridicamente
le corresponde, en razén del
cual se le hace producir por
exceso o] defecto
consecuencias distintas.
El vinculo entre el hecho

delicivo y la actividad

proteccion de los ciudadanos
frente a los ataques de otros

y la
proteccion de los ciudadanos

conciudadanos,

y de la sociedad frente a los
dafios graves que proceden

de la naturaleza.

El Estado social, como el

declarado en nuestra
Constitucion  Politica, se
caracteriza por hacer y por
dar, todo ello en procura de
cumplir cometidos
preventivos, no reactivos, a
fin de satisfacer las
necesidades de las personas
y asegurar efectivamente sus

derechos fundamentales.
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relacionada con el servicio
se rompe cuando el delito
una

adquiere gravedad

inusitada tal como ocurre
con los llamados delitos de
lesa humanidad. Esta regla
tiene como base la idea de
gque nunca podran ser
considerados como actos
relacionados con el servicio
aquellas  conductas que
desconocen abiertamente el
dignidad

humana y que de manera

principio de
flagrante aparejan la
violaciébn de los derechos
constitucionales de los

asociados

ESPECIFICO 1

Establecer los requisitos
procesales que la Corte
Suprema de Justicia

Colombiana exigi6 durante
el periodo 2010-2015 en las
decisiones de Casacion

Penal cuando el accionante

se invocd la causal de
violaciéon directa de una
norma del Bloque de

Las decisiones emitidas por
la Corte Suprema de Justicia
como Tribunal de Casacion
cuando se quebranta o

vulnera una norma del
bloque de constitucionalidad,
tales como un principio
rector, o una norma de rango
internacional proveniente de
un Tratado sobre Derechos
Humanos o sobre Derecho
Internacional Humanitario

estuvieron acordes al

Con relacion a las causales
en el fondo se manifiesta de
forma clara la formalidad

excesiva del recurso, mucho

menos atenuada en las
causales de forma, pero
igualmente el recurso es

sumamente formalista.

En referencia a los fines y
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Constitucionalidad

proteccionismo Internacional,
en aspectos tales como el
caracter de norma rectoras
de los principios del Debido
proceso, el non bis in idem,
la presuncién de inocencia,

entre otros.

A diferencia de la Casacion
prevista en el Coédigo de
Procedimiento Penal anterior
(ley 600 de 2000), que
revestia mayor formalismo,
en los casos analizados
regulados por la Ley 906 de
2004 se not6 igualmente el
rigor de la TECNICA de
Casacion, pero la
fundamentacion de la Corte
Suprema pas6é de ser
legalista y mas normativista
en el sentido amplio de la
palabra. Es decir paso de
darle mayor importancia a la
ley sustancial, para darle
paso a la ley en sentido

amplio.

En los delitos de omisién
donde se tiene la posicion de
garante como es el caso de

las fuerzas Armadas, vale la

sobre las causales de la
casacion  penal, resulta
interesante observar cémo
se complementan las
finalidades objetivas y
subjetivas en el andlisis
jurisprudencial efectuado por
la Corte Suprema, no
obstante hay demasiado
legalismo a los aspectos
sustanciales mas que al
andlisis  constitucional en

sentido amplio.

La violacion directa de una
norma del bloque se
configurd por violacién de los
principios rectores,
especialmente  vulneracion
del non bis in idem y el
debido proceso, respecto a
los cuales la Corte Suprema
fue enfética respecto al
caracter supralegal,
prevalente de tales normas,
asi como de los Tratados
sobre Derechos Humanos y
el Derecho Internacional

Humanitario.

Para sustentar la violaciéon

de tal principio consagrado
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pena destacar que dadas las
especiales caracteristicas
del delto de

impropia, para realizar tal

omisién

tipo de ilicitud se requiere
tener la posiciéon de garante,
la Unica

siendo la autoria

forma posible de
participacion en un hecho de
esa haturaleza; sin embargo,
algun sector de la doctrina
ha admitido la coautoria
propia cuando el acuerdo

previo versa sobre el
incumplimiento de un deber
de actuar, mientras que otro
grupo se niega a reconocer
dicha hipétesis afirmando
gue a lo sumo se podria
presentar una autoria
simultanea, toda vez que la
infraccion de deber derivada
de una posicién de garante
no admite subdivisién

alguna.

La Corte Suprema hace
constante distincion entre el
error de hecho, asimilable al
error de tipo, del error de
derecho, asimilable al error
de prohibicién, en cuanto el
primero esté referido a una

equivocacion respecto de los

en Instrumentos
Internacionales, se requiere
demostrar la existencia de
tres presupuestos de
identidad, a saber: En el
sujeto (eadem personae), el
objeto (eadem res) y la

causa (eadem causa).El
primero exige que el mismo
individuo sea incriminado en
dos o mas actuaciones; el
segundo, la identidad de

objeto, requiere que el
factum motivo de imputacién
sea igual, aun si el nomen
iuris es diverso; y el tercero,
la identidad en la causa,
postula que la génesis de los
dos o mas diligenciamientos

sea la misma.

En aquellos casos cuando se
presentaron situaciones de
nulidad de lo actuado por
encontrarse probados vicios
de procedimiento que
afecten al procesado, y tal
situacién genere tensién con
la exclusion de
responsabilidad, la Corte se
inclin6 a favor de lo segundo,
ya que la consider6 una

finalidad superior de mayor
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hechos de la norma o de una
circunstancia que pertenece
al tipo (el sujeto no sabe lo
gue hace), en tanto que el
segundo el yerro recae en la
antijuridicidad (el sujeto sabe

lo que hace pero cree

erradamente que le esta
permitido).

Cuando la Casacion se
invoca por error de
motivacion, bien sea por
ausencia absoluta,
deficiencia  sustancial o

ambiguedad, estimo la Corte
gue los mismos conllevan a
la trasgresion de los
derechos al debido proceso
y a la defensa y pueden ser
atacados por la via de la
nulidad, en tanto la
acreditacion de uno
cualquiera de ellos haria
evidente la imposibilidad
para la defensa técnica y
material de controvertir la
decisibn que carente de

fundamentos probatorios o

sustanciales afecte 0
restrinja  sus garantias
esenciales.

Tratandose del error de tipo,

significacion sustancial por el
derecho de absolucion. A
criterio de la Corte Suprema
tal inclinacion permite el
ejercicio de la defensa
técnica y material.

A criterio de la Corte, los

comportamientos que por
quebrantar el derecho
internacional tienen la
connotacién de delitos

internacionales y, por tanto,
carecen de la condicion de
delitos politicos, en cuanto
no pueden beneficiarse con

indultos o amnistias..

La Corte respecto al
reconocimiento de la
asumio

absolucion una

nueva postura doctrinal,
opuesta a la vision formalista
que ha caracterizado la
Casacion, segun esta nueva
postura frente a varios
planteamientos de la
defensa, debe preferirse el
que propone la absolucion,
por encima de los que
plantean nulidades que solo
afectan garantias de quien
las propone, es decir, de
vicios

gque no aparejan
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si es invencible, se enerva la
categoria dogmatica de la
tipicidad por ausencia de
y si
procede por la modalidad

dolo, vencible, se

culposa de tal conducta,
siempre que asi la haya
dispuesto el legislador; en
caso contrario, el
comportamiento sera atipico,
pero en este caso tal figura
dogmatica no tiene cabida,

por la inexistencia de yerro

en la conducta del
procesado.
A criterio de la Corte es

necesario que en la
Casacion se especifique la
modalidad de error de

motivacion en que estarian

incursas las  sentencias
impugnadas, y ello en
principio, impediria
determinar Si la

fundamentacién del cargo es
coherente con el sentido del

reproche

vulneracion simultanea de
derechos de las otras partes
0 comprometan situaciones
de interés general. Bajo esta
Optica estimé la Corte que es
mas importante la realizacion
de derechos y principios
trascendentes en el marco
de un Estado Social vy
Democratico de Derecho,
como el derecho a una
justicia pronta, a la
presuncion de inocencia y la
del

sustancial sobre el adjetivo,

prevalencia derecho

todos ellos de rango

constitucional.

El reconocimiento de la
absolucion es una expresion
maxima de la garantia del
derecho de defensa del
procesado y su elevacion a
objeto de proteccion

prevalente.

El principio de congruencia
no se desconoce cuando en
la sentencia se realizan
valoraciones de tipo juridico
o dogmatico distintas a las

formuladas en la resolucién
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de acusacion o su
equivalente, o bien a las
consideradas por el Fiscal
durante los alegatos finales,
mientras ello no represente
desde el punto de vista de la
punibilidad un tratamiento
desfavorable para los
intereses del procesado ni
tampoco altere el nucleo

factico de la imputacion.

Tampoco se vulnerarian
derechos fundamentales en
cabeza del procesado, toda
vez que la defensa técnica
jamas podria verse
sorprendida por un aspecto
que, en JdUltimas, no seria
propio de la situacion
personal del procesado ni
incidiria en el ndcleo central
de los hechos imputados en
su contra, sino que es de
corte académico o
dogmatico, 0 incluso
argumentativo, y que por lo
tanto depende del sistema
de la teoria del delito que
cada  operador juridico
asuma, que debe ser del
conocimiento y dominio de

todos los profesionales del
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derecho.

ESPECIFICO 2

Determinar  los  criterios
constitucionales que la Corte
Suprema de Justicia
Colombiana exigi6 durante
el periodo 2010-2015 en las
decisiones de Casacion

Penal cuando el accionante

se invocd la causal de
violacién directa de una
norma del Blogue de

Constitucionalidad

La Corte Suprema de

Justicia reafirmé que de
acuerdo con la Constitucion
Politica, la Fuerza Publica

tiene respecto de los
habitantes de Colombia una
posicion de garante por
institucién. No se aviene con
los postulados de un Estado
social y democrético de

derecho, sustentado por

antonomasia en el valor
superior de la persona
dignidad,

considerar de recibo que un

humana vy su
General de la Republica
como ocurrié en los casos de
masacres ocurridas en el
territorio Colombiano(por
ejemplo el caso Mapiripan),
pretexte el equivoco de no
saber de déonde emanan sus
deberes de salvamento, para
reconocer asi que ante la

duda, lo mejor es Ila

Los recursos extraordinarios
de casacién presentados
periodo 2010-

2015 por violacién directa de

durante el

una norma del bloque de
constitucionalidad fueron

pocos. Las casaciones
presentadas fueron en un
gran porcentaje por violacion
directa de la  norma
sustancial del cédigo penal,
méas no por violacion de una
del

constitucionalidad en sentido

norma bloque de
estricto o en sentido amplio.
Ello obedece a que es
necesario que el accionante
argumente donde radica el
vicio in procedendo o
adjudicando por la misma
exigencia técnica de la
naturaleza del recurso, lo
gue resulta contrario a la
finalidad de la integraciéon de
la normas del bloque de

constitucionalidad, las cuales
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abstencion, en lugar de
emprender el mas minimo
cometido en procura de
salvaguardar la vida e
integridad de los ciudadanos,
pensar asi es desconocer el
deber de proteccién que la

Carta Politica le asigné a los

militares.
La Corte Suprema de
Justicia estimé que en

materia de proteccion de
derechos humanos no vale
la méaxima aplicable a otras
materias «ante la duda
abstente» se debe inclinar la
balanza a favor de la
exclusion de
responsabilidad; todo lo
contrario, en el ambito de la
posicion de garante de las
autoridades militares surge
la maxima contraria, ante la
duda

verifique,

constate, proceda,
proteja, asegure,
omita

realice, no sus

deberes.

En sede de Casacion si se
presente la tension entre el
deber de

ineficacia de

declarar la
lo actuado a

consecuencia de encontrar

tienen como fin no restringir
las normas
constitucionalidad a las
establecidas directamente en

el texto constitucional.

El derecho internacional de

los derechos humanos,
del

operador juridico, las bases,

coloca a disposicion
que permitiran al mismo,
materializar en la practica el
ideal de investigar, juzgar y
condenar a quienes incurren
en comportamientos
delictuales, a través de la
realizacion juicios justos en
los cuales impera la
necesidad de obtener la
méxima eficiencia en la
aplicacibn de la coercion
penal, pero siempre bajo la
égida de un respecto
absoluto de los derechos

humanos; de alli que
reiteremos una vez mas, la
invitacibn a todos, para
propugnar no por la vigencia
de una sistema determinado,
pero si por la necesidad de
garantizar la realizacion de

una justicia que permita a
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acreditada la configuracion
de vicios de estructura o de
garantia que afectan
exclusivamente al
procesado, y la de excluirlo
de responsabilidad penal,
debe resolverse a favor de la
opcion que le reporte mayor
significacién sustancial, que
no es otra que la del derecho
los

a la absolucién por

cargos que le fueron

formulados, como finalidad
superior perseguida por la
garantia fundamental de

defensa técnica y material.

Se exalta que la Corte
Suprema de Justicia
reinvindica la funcién

unificadora de la Corte
Constitucional como 6érgano
de cierre en ese &mbito,
tiene el caréacter teleolégico
de unificar criterios,
desarrollar un tema
especifico o dar claridad a
un asunto importante, con lo
cual se asegura la
efectividad de los derechos,
al tiempo que esa estabilidad
genera seguridad juridica y
conflanza en el sistema

judicial. Al igual que destacé

todos, convivir en un pais
que clama dia a dia por

alcanzar la paz.

De las sentencias analizadas
se concluye que la Corte
diferencia dos géneros de
delitos de Lesa Humanidad,
una, desarrollada en los
Tratados internacionales que
expresamente tipifican las
conductas con tal caracter, y
la otra, referida a aquellos
sin

comportamientos que

estar enlistados en la
normativa internacional,

satisfacen los postulados

para identificarlos como
graves atentados al género
humano, que ofenden la
conciencia de la humanidad
y avergienzan a la
comunidad nacional e
internacional. Es en la
segunda eventualidad donde
se encuentra mayor
constitucionalismo,

proteccion y una verdadera
fuente hermenéutica
constitucional por parte de la
Corte Suprema, ya que su

andlisis no se restringié a la
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el efecto de la cosa juzgada
constitucional al sefalar que
una vez ha quedado en firme

una sentencia de tutela por

decisiéon judicial de ese
Cuerpo, no hay lugar a
reabrir el debate sobre lo

decidido. Sin embargo, no se
puede desconocer que sus

efectos son inter partes, esto

violacion de normas
establecidas en los Tratados
Internacionales sobre
Derechos Humanos sino al
analisis de contenido,

coligiendo que todos
aquellos actos que aunque
no estén en Tratados de tal
naturaleza, pero atenten el

género humano generando

es, sblo obliga en el caso | ofensa a la conciencia
concreto y por ende se | humana nacional e
declar6 competente para | internacional deben  ser
conocer del caso. tratados como de Lesa
Humanidad.
Especifico 3 Las sentencias donde hubo
un mayor despliegue de los | En virtud del principio de
Determinar las razones de

procedencia e improcedencia
de las decisiones de
Casacion penal, emitidas por
la Corte Suprema de
Justicia, cuando el
accionante invocé la causal
de violacién directa de una
del

Constitucionalidad,

norma Bloque de

durante

cargos invocados,
concernientes a la autoria, a
existencia de
y a
elementos de tipo, se dieron

la posible
nulidad procesal los
en las sentencias atenientes
a la comision de Delitos de
Lesa Humanidad, como el
caso de Mapiripan, en el cual

la Corte hizo un analisis

igualdad, cuando la accién y
la omisién son estructural y
axiolégicamente  idénticas,
las consecuencias deben ser
andlogas: Si la conducta
activa es ajena al servicio,
también debera serlo el
comportamiento omisivo. Un
miembro de la fuerza publica

puede ser garante cuando se
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el periodo 2010-2015.

extensivo en el tratamiento,
configuracion y naturaleza
de tales delitos, pero a su
vez garantiz6 los Derechos

del procesado.

En los casos analizados
donde hubo comision de
delitos de Lesa Humanidad y
existia la  posicion de
garante, configurando un
delito por omision segun la
Corte se equipara a la
autoria, solo en el caso
35113 del 2014, hubo
salvamento de voto segun el
cual en los delitos por
omisién impropia solo cabe
la autoria, pues si el sujeto
ostenta la posicion de
garante  por tener la
obligacion juridica de
salvaguardar un bien juridico
y el mismo es lesionado asi
sea por la accion de un
tercero, responde como
autor de tal hecho a titulo de

comisién por omision.

El anterior planteamiento
también impide admitir otras
formas de participacion en el
delito de omisiéon impropia,

como por ejemplo, la

presenten cualquiera de los
dos fundamentos de Ila
responsabilidad explicados:
creaciéon de riesgos para
bienes juridicos o]
surgimiento de deberes por
la  vinculacibn a una

institucion estatal.

Las fuerzas militares tienen
la obligacién absoluta de
impedir el desconocimiento
del derecho internacional
humanitario (restriccion
absoluta aun frente a los
estados de excepcion segln
lo dispone el articulo 214 de
la Constitucién) y los
derechos que, conforme a
los tratados internacionales
ratificados por Colombia, no
pueden ser suspendidos
durante tales estados.
Permitir que ocurran, sea
porque activamente
intervienen en ellas o porque
omiten el deber estatal de
proteger a los asociados en
sus derechos, constituye una
flagrante violacion a la
posicion de garante de las
condiciones minimas vy

bésicas de la organizacion
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complicidad del garante si la
lesiéon al interés juridico es
causada por un tercero, pues
éste siempre sera autor en la
medida que esta categoria
se deriva del simple hecho
de incumplir el deber legal
gque le impone ejecutar
labores de salvamento vy
proteccion.

Aunque la Corte Suprema,
sala de Casacion Penal,
adoptd insistentemente el
Estatuto de Roma que
aborda el conocimiento de
los crimenes mas graves de
trascendencia internacional
por parte de la Corte Penal
Internacional, adoptado en

nuestra legislaciéon interna
mediante la Ley 742 de 5 de
junio de 200 y en el cual se
reconoce el error de hecho,
se observd en el proceso
del 2014 caso de la Masacre

de Mapiripan una posible

confusion de la Corte
Suprema, o por lo menos
una inadecuada

interpretacion respecto  al
error de hecho, porque el

19%8Estatuto de Roma exime

social y, por lo mismo, nunca
podran considerarse como
un acto relacionado con el

servicio.

En suma, desde el punto de
vista estrictamente
constitucional, resulta claro
que las Fuerzas Militares
ocupan una posicion de
garante para el respeto de
los derechos fundamentales
de los colombianos. La
existencia de esa posicién de
garante significa que el titulo
de imputacion se hace por el
delito de lesa humanidad, o
en general por las graves
violaciones a los derechos

humanos, sin importar la
forma de intervencion en el
delito (autoria o]
participacion), o el grado de
del

(tentativa o consumacién) o

ejecucion mismo
la atribucién subjetiva (dolo o
imprudencia). Las
estructuras internas de la
imputaciéon no modifican la
del delito

realizado; estas no cambian

naturaleza

porque el interviniente (para
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de responsabilidad
Unicamente si  se hace
desaparecer el elemento de
intencionalidad requerido
para el crimen, no en los
demas supuestos, mientras
gue la Corte Suprema lo hizo
estando

extensivo aun

presente el elemento de

intencionalidad.

En el ordenamiento juridico
colombiano, la teoria de la
posicion de garante esta
anclada a la teoria del deber
juridico cuando el articulo
10° del Cdodigo Penal, inciso
2° al desarrollar el tema de la
tipicidad sefiala que “en los
tipos de omision el deber
tendra que estar consagrado
y delimitado claramente en la
Constitucion Politica y en la
Ley”’, exigencia que se
reproduce en el articulo 25 al
“...A tal

requiere que el agente tenga

sefalar. efecto se
a su cargo la proteccion en
concreto del bien juridico
protegido, o que se le haya
encomendado como garante

la  vigilancia de una

el caso, quien omite) se
limite a facilitar la comisién
de un hecho principal, o
porque no se alcance la
consumacion del hecho.

Desde el punto de vista del
Estado democratico,

edificado sobre las ideas de
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determinada fuente de riesgo
conforme a la Constitucién y

alaLey’

Las decisiones emitidas por la Corte Suprema de Justicia como Tribunal de
Casacion cuando se quebranta o vulnera una norma del bloque de
constitucionalidad, tales como un principio rector, 0 una norma de rango
internacional proveniente de un Tratado sobre Derechos Humanos o sobre
Derecho Internacional Humanitario estuvieron acordes al proteccionismo
Internacional, en aspectos tales como el caracter de norma rectoras de los
principios del Debido proceso, el non bis in idem, la presuncién de inocencia,

entre otros.

La Corte fue respetuosa del Derecho Internacional tanto en lo referente a los
Derechos Humanos, como del Derecho Internacional Humanitario
proveniente de los Tratados como el consignado en instrumentos
Internacionales, esto se reflejo en sus diferentes interpretaciones referidas a
la posibilidad de casar una sentencia cuando se vulner6é una norma de rango

constitucional sea en sentido estricto como en sentido amplio.

Los casacionistas cuando alegaron la causal de vulneracion de una norma,
no invocaron directamente la vulneracibn de una norma de rango
constitucional, sino una norma de rango sustancial penal o procesal penal.
No obstante, la Corte Suprema complementd en diferentes momentos su
interpretacion ampliando el alance de algunos derechos y garantias, al tenor

de lo consignado tanto en la Constitucion Colombiana, como en diferentes
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normas de rango supralegal. Es decir, no se limito al estudio de las causales
invocadas, sino que en la interpretacion de las normas rectores y los
derechos fundamentales lo hicieron desde el punto de vista material, no
simplemente legalista. Sin embargo, ello no da lugar a afirmar que la Corte
constitucionalizé su interpretacion sino que empleé argumentos de tipo
constitucional para solidar la estructura argumentativa, particularmente en
aguellos casos concernientes a Delitos de Lesa Humanidad, sus elementos y

configuracion.

Puede afirmarse que la casacion ha sido permeada por el Constitucionalismo
moderno, en el cual no basta con atenerse a las normas sustanciales de un
ordenamiento, sino igualmente a las normas internacionales que establecen
limites a los Estados y mayores garantias de los derechos fundamentales,
ello puede reflejarse en las diversas interpretaciones dadas por la Corte
Suprema en donde se citan un sinnumero de fuentes del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos y del Derecho Internacional

Humanitario.

En ninguno de los casos analizados se abstuvo la Corte de analizar los
cargos invocados por carencia de técnica de la Casacion, por el contrario se
advirti6 una tendencia hacia el estudio de contenido de los argumentos

invocados sustentando en la garantias mismas de la Técnica de la Casacion.
Se observé en la Corte Suprema un respeto irrestricto a los Derechos

Fundamentales del procesado en consonancia con lo previsto en diferentes

Tratados Internacionales e Instrumentos Internacionales.
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Las sentencias donde hubo un mayor despliegue de los cargos invocados,
concernientes a la autoria, a la posible existencia de nulidad procesal y a los
elementos de tipo, se dieron en las sentencias atenientes a la comision de
Delitos de Lesa Humanidad, como el caso de Mapiripan, en el cual la Corte
hizo un analisis extensivo en el tratamiento, configuracion y naturaleza de

tales delitos, pero a su vez garantizo los Derechos del procesado.

A diferencia de la Casacién prevista en el Cddigo de Procedimiento Penal
anterior (ley 600 de 2000), que revestia mayor formalismo, en los casos
analizados regulados por la Ley 906 de 2004 se not6 igualmente el rigor de
la TECNICA de Casacion, pero la fundamentacion de la Corte Suprema paso
de ser legalista y mas normativista en el sentido amplio de la palabra. Es
decir paso de darle mayor importancia a la ley sustancial, para darle paso a

la ley en sentido amplio.

En los delitos de omisidon donde se tiene la posicién de garante como es el
caso de las fuerzas Armadas, vale la pena destacar que dadas las
especiales caracteristicas del delito de omision impropia, para realizar tal tipo
de ilicitud se requiere tener la posicion de garante, siendo la autoria la Unica
forma posible de participacion en un hecho de esa naturaleza; sin embargo,
algun sector de la doctrina ha admitido la coautoria propia cuando el acuerdo
previo versa sobre el incumplimiento de un deber de actuar, mientras que
otro grupo se niega a reconocer dicha hipétesis afirmando que a lo sumo se
podria presentar una autoria simultanea, toda vez que la infraccion de deber

derivada de una posicion de garante no admite subdivision alguna.
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La Corte Suprema emple6 como argumentos doctrinales en varias de sus
sentencias al autor Roxin, bien es sabido por los experto en el Derecho
Penal que este doctrinante desarroll6 un planteamiento que permite castigar
no solo a quien de manera genérica pide a sus subalternos cometer un
delito, sino a quien efectivamente lo perpetra. Para que ese resultado sea
posible, no so6lo debe probarse la emisiéon de la orden, sino que también es
necesario demostrar la existencia de una organizacion criminal que puede
serlo de manera integral, como ocurre con los grupos guerrilleros o
paramilitares, pero que también puede coexistir dentro de una institucion
legitima. Si al interior de las Fuerzas Militares un grupo de sus integrantes
toma la decision de conformar escuadrones de la muerte, eso los convierte a
ellos (no al Ejército como cuerpo armado constitucionalmente reconocido) en
un grupo al margen de la ley. Esa estructura de poder con fines delictivos
permite responsabilizar a quien solicita la comision de delitos sin necesidad

de probar que directamente convencio a quien los ejecuta

Roxin!®® explica en qué caso puede presentarse la coautoria en un delito de
comision por omision, seflalando que varios autores pueden ser
considerados como autores de un hecho omisivo, cuando un sujeto actuante
y otro omitente cooperan como coautores de un hecho comun o cuando
varios omitentes son titulares de un deber comdn y no estan llamados a
actuar como individuos singulares, en ambos casos, debe corroborarse la
existencia de una coordinacion por acuerdo para dar lugar a la atribucion del

hecho a titulo de coautoria.

19 ROXIN, Autoria y Dominio del Hecho en Derecho Penal. Editorial Marcial Pons. Madrid 2000.
Séptima edicion. Pag. 508.
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En los casos analizados donde hubo comision de delitos de Lesa Humanidad
y existia la posicién de garante, configurando un delito por omisién segun la
Corte se equipara a la autoria, solo en el caso 35113 del 2014, hubo
salvamento de voto segun el cual en los delitos por omisién impropia solo
cabe la autoria, pues si el sujeto ostenta la posicion de garante por tener la
obligacion juridica de salvaguardar un bien juridico y el mismo es lesionado
asi sea por la accién de un tercero, responde como autor de tal hecho a titulo

de comision por omision.

El anterior planteamiento también impide admitir otras formas de
participacion en el delito de omision impropia, como por ejemplo, la
complicidad del garante si la lesion al interés juridico es causada por un
tercero, pues éste siempre sera autor en la medida que esta categoria se
deriva del simple hecho de incumplir el deber legal que le impone ejecutar

labores de salvamento y proteccion.

La Corte Suprema de Justicia reafirm6 que de acuerdo con la Constitucion
Politica, la Fuerza Publica tiene respecto de los habitantes de Colombia una
posicion de garante por institucion. No se aviene con los postulados de un
Estado social y democrético de derecho, sustentado por antonomasia en el
valor superior de la persona humana y su dignidad, considerar de recibo que
un General de la Republica como ocurrio en los casos de masacres ocurridas
en el territorio Colombiano(por ejemplo el caso Mapiripan), pretexte el
equivoco de no saber de donde emanan sus deberes de salvamento, para
reconocer asi que ante la duda, lo mejor es la abstencion, en lugar de

emprender el mas minimo cometido en procura de salvaguardar la vida e
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integridad de los ciudadanos, pensar asi es desconocer el deber de

proteccion que la Carta Politica le asigno a los militares.

La Corte Suprema de Justicia estimé que en materia de proteccion de
derechos humanos no vale la maxima aplicable a otras materias «ante la
duda abstente» se debe inclinar la balanza a favor de la exclusion de
responsabilidad; todo lo contrario, en el ambito de la posicién de garante de
las autoridades militares surge la maxima contraria, ante la duda constate,

proceda, verifique, proteja, asegure, realice, no omita sus deberes.

La Corte Suprema hace constante distincion entre el error de hecho,
asimilable al error de tipo, del error de derecho, asimilable al error de
prohibicion, en cuanto el primero esta referido a una equivocacion respecto
de los hechos de la norma o de una circunstancia que pertenece al tipo (el
sujeto no sabe lo que hace), en tanto que el segundo el yerro recae en la
antijuridicidad (el sujeto sabe lo que hace pero cree erradamente que le esta
permitido).

Cuando la Casacion se invoca por error de motivacion, bien sea por ausencia
absoluta, deficiencia sustancial o ambigiedad, estimé la Corte que los
mismos conllevan a la trasgresion de los derechos al debido proceso y a la
defensa y pueden ser atacados por la via de la nulidad, en tanto la
acreditacion de uno cualquiera de ellos haria evidente la imposibilidad para la
defensa técnica y material de controvertir la decision que carente de
fundamentos probatorios o0 sustanciales afecte o restrinja sus garantias

esenciales.
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Tratdndose del error de tipo, si es invencible, se enerva la categoria
dogmaética de la tipicidad por ausencia de dolo, y si vencible, se procede por
la modalidad culposa de tal conducta, siempre que asi la haya dispuesto el
legislador; en caso contrario, el comportamiento sera atipico, pero en este
caso tal figura dogmética no tiene cabida, por la inexistencia de yerro en la
conducta del procesado.

A criterio de la Corte es necesario que en la Casacion se especifique la
modalidad de error de motivacion en que estarian incursas las sentencias
impugnadas, y ello en principio, impediria determinar si la fundamentacion

del cargo es coherente con el sentido del reproche.

En cuanto a la elaboracion de la decisién judicial, la Corte reitera la libertad y
autonomia que tienen los jueces de inferiores jerarquias, sin que estén
obligados a adoptar una forma particular de la sentencia o del estudio de la
norma en relacién, ni adentrarse necesariamente en complejas
disquisiciones de orden tedrico o dialéctico en relacion con cada uno de ellos
para que la decision pueda considerarse suficiente motivada. Lo importante
es que dentro de los parametros que la propia ley sefiala, y que responden a
la naturaleza de la decision que ha de adoptarse, se presenten en forma
clara y precisa las razones que la sustentan, de manera tal que los sujetos

procesales puedan conocer sus fundamentos factico, probatorio y juridico.

A criterio de la Corte Suprema el principio de la sana critica impide trasladar
en idéntico sentido las conclusiones de la valoracion realizada respecto de
un especifico medio de prueba y un procesado a los demas investigados

pues en cada caso se impone realizar la apreciacién en conjunto respectiva.
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Cuando se alega el error por indebida seleccion de la norma por parte del juez, el
error se manifiesta en la falsa adecuacion de los hechos probados a los
supuestos que contempla el precepto, ya que los sucesos reconocidos en el

proceso no coinciden con las hipotesis condicionantes de aquél.

Para la corte en la interpretacion erronea, el juez selecciona bien y
adecuadamente la norma que corresponde al caso en cuestion, y efectivamente
la aplica, pero al interpretarla le atribuye un sentido juridico que no tiene,
asignandole efectos distintos o contrarios a los que le corresponden, o que no

causa.

Mientras que en la falta de aplicacion y la aplicacion indebida subyace un error en
la seleccion del precepto, en la interpretacion erronea el yerro es sélo de
hermenéutica, pues en rigor légico hay que partir de la aceptacion de que la
norma aplicada es la correcta, s6lo que con un entendimiento que no es el que
juridicamente le corresponde, en razon del cual se le hace producir por exceso o

defecto consecuencias distintas.

En sede de Casacion si se presente la tension entre el deber de declarar la
ineficacia de lo actuado a consecuencia de encontrar acreditada la
configuracion de vicios de estructura o de garantia que afectan
exclusivamente al procesado, y la de excluirlo de responsabilidad penal,
debe resolverse a favor de la opcion que le reporte mayor significacion
sustancial, que no es otra que la del derecho a la absolucion por los cargos
que le fueron formulados, como finalidad superior perseguida por la garantia

fundamental de defensa técnica y material.
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El vinculo entre el hecho delictivo y la actividad relacionada con el servicio se
rompe cuando el delito adquiere una gravedad inusitada tal como ocurre con
los llamados delitos de lesa humanidad. Esta regla tiene como base la idea
de que nunca podran ser considerados como actos relacionados con el
servicio aquellas conductas que desconocen abiertamente el principio de
dignidad humana y que de manera flagrante aparejan la violacién de los

derechos constitucionales de los asociados.

Se exalta que la Corte Suprema de Justicia reinvindica la funcién unificadora
de la Corte Constitucional como 6rgano de cierre en ese ambito, tiene el
caracter teleoldgico de unificar criterios, desarrollar un tema especifico o dar
claridad a un asunto importante, con lo cual se asegura la efectividad de los
derechos, al tiempo que esa estabilidad genera seguridad juridica y
confianza en el sistema judicial. Al igual que destacé el efecto de la cosa
juzgada constitucional al sefalar que una vez ha quedado en firme una
sentencia de tutela por decision judicial de ese Cuerpo, no hay lugar a reabrir
el debate sobre lo decidido. Sin embargo, no se puede desconocer que sus
efectos son inter partes, esto es, sélo obliga en el caso concreto y por ende

se declaré competente para conocer del caso.

Aunque la Corte Suprema, sala de Casacion Penal, adopté insistentemente
el Estatuto de Roma que aborda el conocimiento de los crimenes mas graves
de trascendencia internacional por parte de la Corte Penal Internacional,
adoptado en nuestra legislacion interna mediante la Ley 742 de 5 de junio de
200 vy en el cual se reconoce el error de hecho, se observd en el proceso
del 2014 caso de la Masacre de Mapiripan una posible confusion de la Corte

Suprema, o por lo menos una inadecuada interpretacion respecto al error de
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hecho, porque el 2®Estatuto de Roma exime de responsabilidad
Unicamente si se hace desaparecer el elemento de intencionalidad requerido
para el crimen, no en los demas supuestos, mientras que la Corte Suprema

lo hizo extensivo aun estando presente el elemento de intencionalidad.

En el ordenamiento juridico colombiano, la teoria de la posicion de garante
esta anclada a la teoria del deber juridico cuando el articulo 10° del Codigo
Penal, inciso 2° al desarrollar el tema de la tipicidad sefiala que “en los tipos
de omision el deber tendrd que estar consagrado y delimitado claramente en
la Constitucion Politica y en la Ley”, exigencia que se reproduce en el articulo
25 al sefnalar. “...A tal efecto se requiere que el agente tenga a su cargo la
proteccion en concreto del bien juridico protegido, o que se le haya
encomendado como garante la vigilancia de una determinada fuente de

riesgo conforme a la Constitucién y a la Ley”

Esta ultima norma establece casi en forma taxativa cuatro situaciones de las
que se reputa la posicion de garante por lo que hasta el momento, en lo que
atafile a nuestro ordenamiento juridico, la fuente de la misma debe
entenderse como estrictamente normativa. El numeral primero alude a la
asunciéon del agente sobre una fuente de riesgo o la proteccién sobre una
persona; el segundo y el tercero se refieren a deberes positivos emanados

de las relaciones institucionales que a su vez se fundamentan en

200 Articulo 32. Error de hecho o error de derecho. El error de hecho eximira de responsabilidad penal
Unicamente si hace desaparecer el elemento de intencionalidad requerido por el crimen. 2. El error de
derecho acerca de si un determinado tipo de conducta constituye un crimen de la competencia de la
Corte no se considerara eximente. Con todo, el error de derecho podra considerarse eximente si hace
desaparecer el elemento de intencionalidad requerido por ese crimen o si queda comprendido en lo
dispuesto en el articulo 33 del presente Estatuto.
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expectativas de accion en donde el garante debe prestar ayuda. Esos
deberes positivos emergen de instituciones como el matrimonio, las
relaciones paternas filiales, las de confianza y los deberes del Estado frente
a los ciudadanos. El numeral cuarto alude a deberes negativos que se dan
cuando el agente crea un comportamiento antecedente de indole antijuridico
promotor de un peligro o de una situacion riesgosa, surgiéndole el deber de
asegurar esa fuente de riesgo o de adoptar las medidas de salvamento que

correspondan.

Segun se desprende del inciso segundo del articulo 2° de la Constitucion
Politica y del deber del Estado de acuerdo con el Derecho Internacional de
los Derechos Humanos de velar no sélo porque sus servidores se abstengan
de trasgredir garantias de los ciudadanos, sino porque en caso de que esas
violaciones se presenten, se investigue, procese y sancione a Ssus
responsables. Sin embargo, a pesar de que la figura en cita tiene raigambre
constitucional, de todas formas para atribuir el resultado dafioso a quien en
principio ostenta la condicion de garante es necesario demostrar que al
sujeto le correspondia realizar los deberes de seguridad en el trafico o
proteccion de bienes juridicos, ademas de que esa consecuencia lesiva le

era cognoscible y evitable.

En lo que respecta a la responsabilidad de un jefe militar establece el
Estatuto de Roma en su articulo 28, que sera penalmente responsable en
razon de no haber ejercido un control apropiado, cuando: No hubiere
adoptado todas las medidas necesarias y razonables a su alcance para
prevenir o reprimir su comision o para poner el asunto en conocimiento de las
autoridades competentes a los efectos de su investigacion y enjuiciamiento.

Que el vinculo entre el hecho delictivo y la actividad relacionada con el
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servicio se rompe cuando el delito adquiere una gravedad inusitada tal como
ocurre con los llamados delitos de lesa humanidad.

Las anteriores reglas tienen como base la idea de que nunca podra ser
considerado como actos relacionados con el servicio aquellas conductas que
desconocen abiertamente el principio de dignidad humana y que de manera
flagrante aparejan la violacion de los derechos constitucionales de los
asociados. Debe observarse que si bien se de conducta alusion a los
llamados delitos de lesa humanidad, dicha referencia Unicamente indica el
patron de conducta que nunca serdn de competencia de la justicia penal
militar. Sobre este punto, ha de advertirse que, tal como se indicé en
sentencia, aun las normas que regulan asuntos evidentemente militares,

repudian los actos contrarios a los sentimientos de humanidad.

En el caso de Mapiripan se viol6 de manera flagrante el deber de respeto por
la dignidad humana, por parte de un grupo gque disputa el monopolio del uso
de la fuerza en manos del Estado. Es decir, se violaron los principios
fundamentales del orden constitucional, cuya preservacion estaba encargada
a los investigados. Su posicién de garante les exigia intervenir para evitar la
ocurrencia de los hechos degradadores de la humanidad y perseguir a los
usurpadores del poder estatal. Debido a las gravisimas consecuencias
derivadas de su omision, no puede considerarse que exista relacién alguna

con el servicio.

La Corte Suprema de Justicia acogio el precedente de la Corte
Constitucional en materia de competencia de la justicia penal militar, incluso

la cataloga de rigurosa en sefialar que Unicamente si no existe duda sobre la
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relacion entre el servicio y el acto investigado, es posible asignar

competencia a la justicia penal militar.

Respecto a la prescripcion de la accion penal en los delitos de Lesa
Humanidad, la Corte Suprema adopté la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en cuanto a que la prescripcion de la
accion penal no puede operar validamente para generar impunidad en los
delitos de lesa humanidad, ademas de que dar validez a las normas internas
sobre prescripcién en estos casos comporta una violacion de la obligacion
del Estado, se impone declarar que respecto de los hechos definidos en esta
actuacion, por corresponder a crimenes de lesa humanidad, no opera a favor
de los autores o participes el fendmeno de la prescripcidon, pues se trata de

comportamientos imprescriptibles

Afirmo la Corte que la proposicion de la violacion indirecta de la ley
sustancial producida por error de hecho en el sentido de falso juicio de
existencia demanda del casacionista el deber de acreditar que el juzgador
omitié valorar un medio de conviccidn que tenia la capacidad probatoria de
variar el sentido del fallo (supresion) o aprecié como si efectivamente se
hubiera practicado, una prueba que no obra en el proceso (suposicién), para
dar por probado algun supuesto de hecho o derecho, con efecto

trascendente en la decision de fondo definitiva.
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8. DISCUSION DE RESULTADOS

Resulta ventajoso que aun la Casacion como recurso extraordinario pueda
ser interpuesto cuando se vulnera una norma del bloque de
constitucionalidad, ya que permite un mayor proteccionismo de los derechos
fundamentales en el proceso, no obstante, siendo la casacion no un recurso
ordinario, sino extraordinario, caracterizado por ser preciso y técnico, cuyas
causales no pueden simplemente alegarse como pretexto para obtener una
revision del proceso por parte de la Corte, puede resultar problematico
fundamentar la violacion de una norma constitucional que no esta
directamente en el texto constitucional, pues las normas constitucionales
pueden provenir por ejemplo de la costumbre internacional de los Derechos
Humanos, de los Tratados de los Derechos Humanos, de los principios del
Derecho Internacional, de los principios rectores, de las garantias
internacionales establecidas en Instrumentos internacionales. Esto generaria
de una parte que la discusion del derecho penal y procesal penal se
convierte en una discusién de rango constitucional e interpretativo, lo cual
puede ser positivo para el procesado, no obstante, en Colombia, cuando es
conocido que no hay uniformidad de la Jurisprudencia como fuente del
Derecho Colombiano, pues uno es el sentido de la Jurisprudencia desde la
Optica de la Corte Constitucional y otra desde la éptica de la Corte Suprema
puede resultar problemético que en Sala de Casacion Penal se presenten
interpretaciones alusivas a las normas constitucionales que en determinados
momentos pueden ser contrarias a las interpretaciones dadas por la Corte

Constitucional.
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Se advierte una tendencia por ajustar las interpretaciones dadas por la Corte
Suprema en Sala de Casacion a lo previsto en el Derecho Internacional de
los Derechos Humanos, especialmente cuando se trata de Delitos de Lesa

Humanidad, como en el caso de Mapiripan.

La Corte Suprema tiene posiciones doctrinantes mas influyentes que otros,
se observo una tendencia hacia la teoria de Roxini y una influencia Alemana

en sus posiciones.

En los casos donde se analiz6 la figura de la rebelion, la interpretacion de la
Corte Suprema fue contraria a las actuales interpretaciones que da el
Gobierno Nacional, pues éste Ultimo considera que el narcotrafico es conexo
con el delito de rebelién, mientras que la Corte Suprema basandose en lo
preceptuado en el Derecho internacional no lo admite, como tampoco admite

la caducidad de tales delitos.

Es mas facil invocar la causal de violacién directa que la violacién Indirecta,
ya que la via directa se presenta cuando a pesar de que el juez haya hecho
una correcta valoracion de los medios probatorios que reposan en el
proceso, deja de aplicar una norma juridica clara, cuyo texto no ofrece
dudas, mientras que la indirecta exige demostrar la discordancia entre los
hechos debatidos que generan una transgresion mediata de la normatividad,
a causa de yerros manifiestos como secuela de defectos de valoracion
probatoria, de la misma demanda o de su contestacion, esto puede a veces
generar sensaciones de injusticia en lo decidido por la Corte cuando Casa

una sentencia, por ejemplo en el caso de acceso carnal violento, (Proceso:
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32983), en el cual a pesar de considerar la Corte que hubo error en el
dictamen de la psicéloga que trato a la menor y la catalogé de mentirosa
compulsiva, considerandole excesivo frente al objeto del dictamen y por ende
error en la valoracion probatoria y posterior decision del juez de la causa,
decidié que igualmente tal decision afectd las garantias del procesado y por
tanto decreto su libertad.

Se observo una apertura de la Corte Suprema de Justicia cuando privilegia
los fines esenciales del Estado y los Derechos fundamentales, por encima de
la formalidad del Recurso, admitiendo excepciones a la regla segun la cual
entre varios argumentos dados por la defensa, debe preferirse aquellos que
conlleven a la absolucién, siempre y cuando no se afecten intereses

generales.
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9. CONCLUSIONES

El Recurso de Casacion es un medio de impugnacion extraordinario contra
las resoluciones judiciales de ultimo grado que se caracteriza por su
formalidad y su tecnicismo, ademds, es limitado y restrictivo a ciertas

resoluciones por las causales que la ley determina.

En referencia a los fines y sobre las causales de la casacion penal, resulta
interesante observar como se complementan las finalidades objetivas y
subjetivas en el analisis jurisprudencial efectuado por la Corte Suprema, no
obstante hay demasiado legalismo a los aspectos sustanciales mas que al

andlisis constitucional en sentido amplio.

Con relacion a las causales en el fondo se manifiesta de forma clara la
formalidad excesiva del recurso, mucho menos atenuada en las causales de

forma, pero igualmente el recurso es sumamente formalista.

Por otro lado, el tramite es a primera vista sumamente sencillo, pero a la
larga cada acto procesal hace la diferencia entre el éxito o el fracaso del

recurso.

El bloque de constitucionalidad constituye via de integracidon e interpretacion

en la labor de los jueces, pero su extensiéon normativa hace dificil tal labor.

El derecho internacional de los derechos humanos, coloca a disposicién del
operador juridico, las bases, que permitirAn al mismo, materializar en la
practica el ideal de investigar, juzgar y condenar a quienes incurren en

comportamientos delictuales, a través de la realizacion juicios justos en los
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cuales impera la necesidad de obtener la maxima eficiencia en la aplicacion
de la coercion penal, pero siempre bajo la égida de un respecto absoluto de
los derechos humanos; de alli que reiteremos una vez mas, la invitacion a
todos, para propugnar no por la vigencia de una sistema determinado, pero
si por la necesidad de garantizar la realizacion de una justicia que permita a

todos, convivir en un pais que clama dia a dia por alcanzar la paz.

Los recursos extraordinarios de casacion presentados durante el periodo
2010-2015 por Vviolacion directa de wuna norma del blogue de
constitucionalidad fueron pocos. Las casaciones presentadas fueron en un
gran porcentaje por violacién directa de la norma sustancial del codigo penal,
mas no por violacion de una norma del blogue de constitucionalidad en
sentido estricto o en sentido amplio. Ello obedece a que es necesario que el
accionante argumente donde radica el vicio in procedendo o adjudicando por
la misma exigencia técnica de la naturaleza del recurso, lo que resulta
contrario a la finalidad de la integracibn de la normas del bloque de
constitucionalidad, las cuales tienen como fin no restringir las normas

constitucionalidad a las establecidas directamente en el texto constitucional.

La violacién directa de una norma del bloque se configuré por violacion de
los principios rectores, especialmente vulneracion del non bis in idem y el
debido proceso, respecto a los cuales la Corte Suprema fue enfatica
respecto al caracter supralegal, prevalente de tales normas, asi como de los

Tratados sobre Derechos Humanos y el Derecho Internacional Humanitario.

Para sustentar la violacion de tal principio consagrado en Instrumentos
Internacionales, se requiere demostrar la existencia de tres presupuestos de
identidad, a saber: En el sujeto (eadem personae), el objeto (eadem res) y la

causa (eadem causa).El primero exige que el mismo individuo sea
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incriminado en dos o mas actuaciones; el segundo, la identidad de objeto,
requiere que el factum motivo de imputacion sea igual, aun si el nomen iuris
es diverso; y el tercero, la identidad en la causa, postula que la génesis de

los dos 0 mas diligenciamientos sea la misma.

En aquellos casos cuando se presentaron situaciones de nulidad de lo
actuado por encontrarse probados vicios de procedimiento que afecten al
procesado, y tal situacion genere tensidbn con la exclusion de
responsabilidad, la Corte se inclin6 a favor de lo segundo, ya que la
consideré una finalidad superior de mayor significacion sustancial por el
derecho de absolucién. A criterio de la Corte Suprema tal inclinacion permite

el ejercicio de la defensa técnica y material.

Con respecto a los delitos considerados como de Lesa Humanidad, la Corte
Suprema de Justicia estimdé que existe una vision moderna de tales
crimenes, cuyo inicid se encuentran en el Estatuto del Estatuto del Tribunal
de Nuremberg, que incluye delitos tales como: asesinato, exterminio,
esclavitud, deportacion y cualquier otro acto inhumano cometido contra una
poblacién civil, antes o durante el curso de una guerra, asi como
persecuciones sobre bases politicas, raciales o religiosas, ejecutados en
conexion con cualquier otro crimen dentro de la jurisdiccion del Tribunal,
haya existido o no violacion del derecho interno del Estado donde fueron

perpetrados.

Se ha cimentado Jurisprudencia por parte del Corte Suprema sobre el
Crimen de Lesa Humanidad y su distincion con otros crimenes, precisando
gue no se trata de un acto aislado de violencia, sino que debe hacer parte de

un ataque generalizado y sistematico contra la poblacion, es decir un plan
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criminal orquestado, tales actos son ademas inhumanos y el movil es de

naturaleza discriminatorio, politicos, ideoldgicos, étnicos o nacionales.

De las sentencias analizadas se concluye que la Corte diferencia dos
géneros de delitos de Lesa Humanidad, una, desarrollada en los Tratados
internacionales que expresamente tipifican las conductas con tal caracter, y
la otra, referida a aquellos comportamientos que sin estar enlistados en la
normativa internacional, satisfacen los postulados para identificarlos como
graves atentados al género humano, que ofenden la conciencia de la
humanidad y averglenzan a la comunidad nacional e internacional. Es en la
segunda eventualidad donde se encuentra mayor constitucionalismo,
proteccion y una verdadera fuente hermenéutica constitucional por parte de
la Corte Suprema, ya que su analisis no se restringid a la violacién de
normas establecidas en los Tratados Internacionales sobre Derechos
Humanos sino al analisis de contenido, coligiendo que todos aquellos actos
gue aunque no estén en Tratados de tal naturaleza, pero atenten el género
humano generando ofensa a la conciencia humana nacional e internacional

deben ser tratados como de Lesa Humanidad.

En virtud del principio de igualdad, cuando la accién y la omision son
estructural y axiolégicamente idénticas, las consecuencias deben ser
anélogas: Si la conducta activa es ajena al servicio, también debera serlo el
comportamiento omisivo. Un miembro de la fuerza puablica puede ser garante
cuando se presenten cualquiera de los dos fundamentos de la
responsabilidad explicados: creacion de riesgos para bienes juridicos o

surgimiento de deberes por la vinculacion a una institucion estatal.
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Las fuerzas militares tienen la obligacibn absoluta de impedir el
desconocimiento del derecho internacional humanitario (restriccion absoluta
aun frente a los estados de excepcion segun lo dispone el articulo 214 de la
Constitucion) y los derechos que, conforme a los tratados internacionales
ratificados por Colombia, no pueden ser suspendidos durante tales estados.
Permitir que ocurran, sea porque activamente intervienen en ellas o porque
omiten el deber estatal de proteger a los asociados en sus derechos,
constituye una flagrante violacion a la posicion de garante de las condiciones
minimas y béasicas de la organizacién social y, por lo mismo, nunca podran

considerarse como un acto relacionado con el servicio.

En suma, desde el punto de vista estrictamente constitucional, resulta claro
que las Fuerzas Militares ocupan una posicion de garante para el respeto de
los derechos fundamentales de los colombianos. La existencia de esa
posicion de garante significa que el titulo de imputacion se hace por el delito
de lesa humanidad, o en general por las graves violaciones a los derechos
humanos, sin importar la forma de intervencion en el delito (autoria o
participacion), o el grado de ejecucion del mismo (tentativa o0 consumacion) o
la atribucién subjetiva (dolo o imprudencia). Las estructuras internas de la
imputacién no modifican la naturaleza del delito realizado; estas no cambian
porque el interviniente (para el caso, quien omite) se limite a facilitar la
comisién de un hecho principal, o porque no se alcanza la consumacion del

hecho.

Desde el punto de vista del Estado democréatico, edificado sobre las ideas de
libertad de las personas y de su igualdad, y de un concepto de su dignidad
gue pasa en esencia por la atribucién de ambas cualidades, se revela como
necesaria la proteccibn de quienes carecen de capacidades de

autoproteccion. Mas alla de la idea del Estado democratico y derivada ya de
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la propia idea del Estado viene a colacion la funcién de defensa de la
colectividad frente a los ataques externos, la funcién de proteccién de los
ciudadanos frente a los ataques de otros conciudadanos, y la proteccion de
los ciudadanos y de la sociedad frente a los dafios graves que proceden de

la naturaleza.

El Estado social, como el declarado en nuestra Constitucion Politica, se
caracteriza por hacer y por dar, todo ello en procura de cumplir cometidos
preventivos, no reactivos, a fin de satisfacer las necesidades de las personas

y asegurar efectivamente sus derechos fundamentales.

En consecuencia, no resulta consonante con tal funciébn esencialmente
preventiva del Estado social, auspiciar que una duda sobre a quién compete
la proteccion de derechos humanos en el contexto de una inminente y luego
actual matanza de personas, se convierta en un factor de disminucién

sustancial de la pena imponible.

La Sala de Casacion Penal, asumio la posicion respecto a que los principios
gue se encuentran reconocidos en la normativa internacional que conforma
el Bloque de Constitucionalidad, cuyas leyes aprobatorias de los tratados
sobre Derechos Humanos ostentan la especial condicién de supralegales y
por ello, resultan prevalentes en el ordenamiento interno de conformidad con

la clausula establecida en el articulo 93 de la Constitucion.

A criterio de la Corte, los comportamientos que por quebrantar el derecho
internacional tienen la connotacién de delitos internacionales y, por tanto,
carecen de la condicion de delitos politicos, en cuanto no pueden

beneficiarse con indultos o amnistias..
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La Corte respecto al reconocimiento de la absolucion asumié una nueva
postura doctrinal, opuesta a la vision formalista que ha caracterizado la
Casacion, segun esta nueva postura frente a varios planteamientos de la
defensa, debe preferirse el que propone la absolucién, por encima de los que
plantean nulidades que solo afectan garantias de quien las propone, es decir,
de vicios que no aparejan vulneracion simultdnea de derechos de las otras
partes o comprometan situaciones de interés general. Bajo esta Optica
estimo la Corte que es mas importante la realizacién de derechos y principios
trascendentes en el marco de un Estado Social y Democratico de Derecho,
como el derecho a una justicia pronta, a la presuncion de inocencia y la
prevalencia del derecho sustancial sobre el adjetivo, todos ellos de rango

constitucional.

El reconocimiento de la absolucion, es una expresion maxima de la garantia
del derecho de defensa del procesado y su elevacion a objeto de proteccién

prevalente.

El principio de congruencia no se desconoce cuando en la sentencia se
realizan valoraciones de tipo juridico o dogmatico distintas a las formuladas
en la resolucién de acusacién o su equivalente, o bien a las consideradas por
el Fiscal durante los alegatos finales, mientras ello no represente desde el
punto de vista de la punibilidad un tratamiento desfavorable para los

intereses del procesado ni tampoco altere el ndcleo factico de la imputacion.

Tampoco se vulnerarian derechos fundamentales en cabeza del procesado,

toda vez que la defensa técnica jamas podria verse sorprendida por un
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aspecto que, en Ultimas, no seria propio de la situacién personal del
procesado ni incidiria en el nucleo central de los hechos imputados en su
contra, sino que es de corte académico o dogmatico, o incluso
argumentativo, y que por lo tanto depende del sistema de la teoria del delito
que cada operador juridico asuma, que debe ser del conocimiento y dominio
de todos los profesionales del derecho.

La retorica discursiva proclama a toda costa la vinculacion del juez con la
materializacion de la justicia, exigiéndole al mismo tiempo imparcialidad en la
toma de decisiones, unido a una capacidad critica y analitica del derecho,
pero sin determinarse a ciencia cierta qué debe entenderse por justicia de la
decision judicial en conexidad con la naturaleza del Estado social de
Derecho. Esta ambigiiedad entre lo que se espera de la labor del juez y lo
que puede realmente el juez, plantea disyuntivas entre la dogmatica juridica
y el procesalismo contemporaneo, entre el caracter abierto de la Constitucion
y a su vez el caracter cerrado del ordenamiento juridico, y entre la naturaleza
del Estado y la materializacion de la decisién judicial. Esto por cuanto la
utilizacion del término justicia, sin duda alguna, encierra una fuerte carga
ideologica y simbodlica que necesariamente conduce a su afirmacion vy
utilizacién discursiva, pero que ubican al juez en mesias de los anhelos
sociales insatisfechos o inasistidos por otros poderes del Estado.

Partiendo del reconocimiento que la labor del juez es proactiva en la
busqueda de ideales comunitarios como lo es la justicia, y que la decision
judicial puede ser elemento de realizacion de la misma, por cuanto proyecta
la teleologia constitucional, organizativa de la sociedad dentro de un
ordenamiento juridico, concebido como sistema y no tan so6lo como
estructura jerarquizada, no menos cierto es que la materializacién de la
justicia en el proceso, ha de concebirse como emanacion, sujecion e

interaccion del poder al derecho anclado al fendmeno constitucional y no tan
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solo como instrumento de decision. Esto realza la importancia del proceso
para el logro de ideales democréaticos, pero sin atribuirle funciones

panacénicas a la labor del juez, no resueltas por otras instancias o
estructuras de poder.
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10. RECOMENDACIONES

La aplicacion del bloque de constitucionalidad en materia penal exige una
preparacion exhaustiva en aspectos constitucionales y hermenéuticos, al
igual que un conocimiento el Derecho Internacional Publico, ya que la
invocacién de la causal de Casacion por vulneracién de una norma del
bloque de constitucionalidad, no opera igual que la invocacion de la Casacion
por vulneraciéon de una norma sustancial, ya que el alcance de las normas
constitucionales no se limitan a los articulos de la constitucién. Las normas
de la Constitucion Colombiana también estan integradas por los Tratados
sobre Derechos Humanos, sobre Derecho Internacional Humanitaria, por
normas y principios rectores, en consecuencia ello conlleva a que tanto
litigantes como operadores juridicos realizan argumentaciones integradas al

Constitucionalismo moderno.

La complejidad de la aplicacion del bloque de constitucionalidad se reducira
en la medida que exista mayor labor integrativa e interpretativa por parte de
los altos Tribunales, para cuya labor resulta pertinente el estudio y aplicacion
del presente constitucional como medio que permita la unificaciéon de nuestra

jurisprudencia.

El respeto y acatamiento por las normas internacionales en materia de
derechos humanos, se constituye en el camino idoneo para contrarrestar la
impunidad, por eso todo juez y funcionario judicial debe ser embajador y

precursor de su cumplimiento.
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El rigorismo técnico del recurso de casacion, se contrapone a la necesidad
de su agotamiento para cumplir el fin proteccionista de reinvindicacion del
quebranto legal o constitucional. Asi las cosas debe procurarse permitir su
invocacion prevaleciendo el contenido material que se persigue con el mismo

y no tanto el formal.

Integrar la ideologia politica-Estatal a la ideologia procesal, demostrando
realmente qué somos y qué sistema de justicia queremos, esto permitiria
cumplir las expectativas sociales que asemejan sistema judicial a sistema de
justicia, creando a la postre legitimidad y cumplimiento voluntario, mas no
coercitivo de las leyes. Constituiria la apertura a una sociedad mas civilizada

para el manejo y solucion del conflicto.

Tal diferencia es relevante, para cumplir los cometidos deontoldgicos que
consagra las leyes, por consiguiente, si el sistema de enjuiciamiento penal
actual responde a las expectativas sociales en cuanto a justicia, el sistema
mismo adquiere legitimidad social, permitiendo el cumplimiento de sus
propios postulados y principios rectores, lo contrario constituiria una
disyuntiva entre aquellos y la sociedad. Aclarando, que aunque valores
como la justicia han de ser considerados de manera relativa, existen
consensos sociales frente a lo justo y lo injusto, (piénsese por ejemplo, en la
violacion de un menor, tal caso suscita un consenso y reproche social frente
a la conducta y por consiguiente el anhelo por un tratamiento legal que dé

respuesta de manera justa a esa conducta ilegal e injusta).

Los procesalistas deben aunar esfuerzos encaminados a la construccion de
una teoria unificada de la Casacion bajo parametros constitucionales, ya que
la Casaciéon ha existido desde antes de la Constitucion del 91 y aunque ha

tenido reformas, una de ellas fue la posibilidad de invocar la causal por

279



vulneracion de una norma del bloque de constitucionalidad segun lo
preceptuado en la Ley 906 de 2004, empero su aplicacion y ejercicio practico
sigue el pensamiento legalista y formalista imperante en la anterior

Constitucion.

Se han dado cambios en el analisis de las causales de la Casacion, prueba
de ello radica en el amplio andlisis que la Corte Suprema realizé respecto a
las normas internacionales que resultaban vulneradas cuando se configuraba
un delito de Lesa Humanidad y cuando se quebrantaban los principios
rectores del Estado Colombiano y del Derecho Constitucional. Se
recomienda por consiguiente anclar la ensefianza del derecho penal, de la
prueba, de las técnicas de Casacion entre otros al Derecho Constitucional y

hermenéutico.

En definitiva se trata de crear coherencia entre la constitucion y las leyes,
entre decisiones politicas y decisiones sociales, o por el contrario, ver el
derecho como regulador de las relaciones sociales ajenas del tinto ideoldgico
y encaminando al proceso a la resolucion de un conflicto, desmitificandolo de

las consideraciones axiologicas y éticas.

La academia debe tomar un papel protagénico en la transformacién del
derecho. Las diferentes visiones y concepciones manifestadas por los
servidores publicos y defensores publicos, son el reflejo de la formacion
recibida en los claustros universitarios, pero ella todavia no da cuenta de los
cambios vertiginosos que afronta la sociedad y por ende del nuevo derecho,
la ensefianza de éste debe responder a los cambios politicos y morales

acordes a la naturaleza del estado. En tal sentido, se requiere una formacion
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universitaria desprovista de su purismo, conectada a la filosofia y teoria
juridica que le permita al profesional del futuro, considerar la realidad como
un todo, vista integrativamente y no tan solo desde la legalidad de las

normas.

Tal conexion no habra de reducirse a una asignatura, fragmentada de todo el
proceso educativo, ni vista como una asignatura de menor valor, sino como
un componente holistico, necesario para interpretar el derecho desde lo

experimental y no solo desde la I6gica.

Se recomienda mayores ejercicios académicos de la practica constitucional
en todas las materias de la formacion juridica, esto permitiria lograr una
coherente constitucionalizacion del discurso constitucional y procesal, y no
por el contrario reducirlos a simples contenidos de la Constitucion carentes
de técnica argumentativa e interpretativa, pues todo acto procesal bien sea
una demanda, contestacion, o la interposicion de un recurso o incluso algo
tan técnico como lo es el Recurso extraordinario de Casacién exigen un rigor
argumentativo, que para el caso de la invocacion de una causal por violacion
de las normas que conforman el bloque de Constitucionalidad Colombiano
requieren del jurista un esfuerzo intelectual mayor, pues no es suficiente
alegar la violacion de una norma o una prueba, sino que ademas se exige un
conocimiento profundo de las normas constitucionales no reducidas al texto
constitucional, sino a una naturaleza rectora que puede estar contenida o no
en un Tratado sobre Derechos Humanos, o en un instrumento Internacional o
en un principio de la Conciencia Humana, lo que refleja la necesidad de
identificar la estructura normativa en sentido material y no reducida al criterio

de validez formal.
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Los deberes del Estado democratico deben constituirse como deberes de
garantia al menos en dos grupos de supuestos. En primer lugar, en el caso
de los deberes de proteccion de quien no tiene capacidad de protegerse,
porque no se trata de proteger de cualquier modo su autonomia, o los
presupuestos de su autonomia, sino de protegerla de un modo equivalente a
la autoproteccion de quien si puede desempefiar tal funcién. En segundo
lugar, en los casos en los que el Estado limite la autonomia del individuo
para su autodefensa, limitando por ejemplo la posesion y el uso de armas y
las posibilidades de autodefensa agresiva, pues debe compensar esa
limitacién con la asuncion plena y equivalente de las funciones de defensa

impedidas”?9t

Es perentorio que los programas de maestrias en las diferentes modalidades
incorporen contenidos sobre la ensefianza del Derecho Penal Internacional y
del Derecho Internacional de Los Derechos Humanos, aunque sea en los
elementos generales, toda vez que la tendencia del Derecho no es ya el
concepto de jurisdiccion Estatal, procesos y procedimientos locales,
soberania territorial, sino por el contrario la supraestatalidad, los delitos
internacionales, las jurisdicciones internacionales a los que todo area del

derecho no puede estar de espaldas.

201 | ASCURAIN SACHEZ Juan Antonio “PENAR POR OMITIR” Fundamento de los deberes de
garantia. Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez-Universidad Santo Tomés Bogota 2005. pag. 146 y 147.
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11. ETICA

El presente trabajo tuvo en cuenta las normas colombianas sobre Derechos
de autor y propiedad intelectual, al igual que las establecidas en la

Universidad de Medellin.
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