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Sr.: Presidente, f N
LUIS ERNESTO VARGAS SILVA. | R ece .
Honorables Magistrados. ” YRV
Corte Constitucionai. i “ - J
Bogata. D ® l [ e

J
Referencia Accic Fublica de

ennsitucionalidad, demanda que pretende
la  declaratoria  de  inconstitucionalidad
parcial del articulc 184 de iz ley 806 de
2004 v ded aroulo 347 de la Lay 1.564 de
2012

OLOS PROGLEMAS PRACHCOS DE L& ADMMNISIL by BE
JUSTIONWE MO MNIEREN SOLUCIONARSE CON T SRCRLMLID DR
DERECHOS FPUARAMINTALFES DY LAS PERSONAS. M D450 DE
PRESENTRASE CONFLICTO ENTRE UN DERECHO FUNDAMIRTAL 2
INALIENABLE DE LA PERSONA HUMARA, Y L& GUNLMIERCIA pE
ADECUAR  UNA  INSTHTUCION A OBJETIVOS  PRACTNS
ALUANARBLES DE OTRC MODO, SINDUDA H& DE PREVALACER L
GARANTEA DEL VRIMERO. PARA AMBUS ORIETIOS R TORF UM
PEGE HADRD  sEMEBNO3  ADFCHADOS QUE NGO RESBULTEN
VIOLATORIGS DE  LOS DERECHOS FUNDAMINTALES Y DEL
CRODENAMIENTL SUPERINR,

LOS INTENTOS DI REESTRUCTHRACION INSTIFUCON AL QRE SE
TRADGOEN FN CAMBIOS Y REFURMAS A LOS PROCENMIENTOS
JUDICIALES WVIGENTES, RO PUEDEN CONVERTIRSE, Su v REVEXTO
DE DOTAR A Li ADMINISTRACION DE JUSTICIA DY MAYOR
EFICIENCIA, £N UNA FORMA DE DESCORNOCER G&RPANTIAS
FUNDAMENTALES U TODOS LOS CHIDADANOS, REFMRESENTADAS
EN L PRINUEIQ Y DERFCHO CONSTITUCIONAL AL DEBIDO
PROCESS” Sent. 0-252 del 23 de febrero de 2001 W Carlos
Gaviria Diaz

Fdgar Saavedra Rojas, ciudadany bientifvado con c.o sONro. 8.244 2752 sxpealns
en Medelin, abogado en eercicin erbficado ;1**mfeer‘a1mer‘ colt ta tanets
4 573 del Conaeso Superior de lz Judicatura) Javier Maoricic Widaigo Ezcobar,
ideatficado croies.onalinziie oon tajeta Noo 106 140 get s, portador de i
redula de omdssania o, 18 825414,y Gonraio Rodrige Paz Mahecha
identificaca omn o cecon e cudridaeia Moo 15520333 de Cad, portador de fa
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tarjeta profesional No. 23.322 del CS8J, haciendo uso de la accidn publica de

constitucionatidad’. demandamos parciaimente los articulos 184 de la Ley 906 de
2.004 y 347 de la Ley 1.564 de 2012, per estimar gue vulneran principios de la
Constitucion Politica de Colombia como se demostrara méas adelante. Las
normas vuineradas de la Carta Politica sun las siguientes: Preambulo, articulos 1,
2. 413, 29, 89, 122, 123, 228, 229, 235, y 243. |.as normas violadas de ios
Tratados cobre Derechos Humanos que hacen parte del Bloque de
Constitucionalidad son las siguientes: | ) Pacto Universal de Derechos Humanos
(Ley 74 de 1968 ), anl 3, 5,14, Il ) Convencion Americana de Derechos Humanos
(Ley 16 de 1972 ): Art 8, 24, 25, 28, 31,

Acumulacion de demandas.

Conforme a jo previsto en el decretc 2067 de 1.991 Art. 5° en caso de que exista
coincidencia total o parcial de esta demanda con otra y en rejacién con la norma
acusada, les rogamos se sirvan acumular ias mismas.

CAPITULO I.- LAS NORMAS DEMANDADAS,

{.a normia parciaimente demandada es la siguienie:

“ARTICULO 184, ADMISION Vencido el término paia interponer ef recurso, la demanda se
nantra junto con los antecedentes necesarios a fa Sala de Casacion Penal de 1a Corte
Suprema de Justicia pare que decida dentic de tos {reinta (30) dias siguientes sobre la
adrmisidn de 1a demanda

No sera seleccionada, por aute debidamente motivado gue admite recursc de insistencia
presentado por alguno de fos magistrados de la Sala o por el Ministerio Fublico, ia
demanda que se encuentre en cualguiera de los siguientes supuestos: Si el demandante
carece de interés, prescinde de sehalar a causal, no desarrolla los cargos de sustentacion
o cuando de su contexto se adyierta fundadamente que no se precisa del fallo para
cumplir algunas de las finalidades del recurso.

£n principio, 1a Corte no podra tener en cuenta causales diferentes de ias alegadas por el
demandante. Sin embargo, atendiendo a los fines de la casacion, fundamentacion de

CARTICULO 242, Los proceses que se adelanten ante 1a Cotte Constitucional en las materas a que se refiere
esie titulo, seran regulados pur 12 ley cunforme 4 las siguientes dispnsiciones:

Cualquier ciudadang podréd ejercer 1as acciunes pubhcas previstas an e articulo precedente, e intervenir
corne impugnador o defensor de las normas sometidas a control en los procesos promovidos por otros, asl
como en aguellos para 10s cuales no exisle accidn uublica.

ARTICULO 241. A 'a Core Canustitucional se le confia 1a guara rde ta integridad y supremacia de la
Conslitucion, en los estiictos y mrecisps términas de este arlculo. Con tal fin, cumplird las siguierntes
funciones.
1 Decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad gue promusvan los civdadanogs sontra fos actos
reformatorins de la Constitucion, cualquiera que 8ea su origen. s0lo por vicios de progedimiento &n su
formacion.

por sy conterida matendal como por vicios de procedimiento en su formacion, wy
5 Decidir sobre las demandas de nconsttucionalidad que presenien jos ciudadangs contra los decretos conl

fuerza de ley dictados por el (Gobiemo con fundamento £n los articulos 150 numeral 10 y 341 de ia
Constitucion, por su contenido matenal o por vinins diz procedimienia en su formacian,

B
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los mismos, posicion del impugnante dentro del proceso e indole de la controversia
planteada, deberd superar los defectos de la demanda para decidir de fondo.

Para el efecto, se fijard fecha para la audiencia de siistentacion que se celebrara dentro de
los treinta (30) dias siguientes. a la que podrén concurrir los no recurrentes para ejercer su
derecho de contradiccion dentro de ios limites ds la demanda.( La parte destacada es la
demandada }

Para cumplic con la proposicion juridica completa de fa demanda, se acusa
iguaimente, de manera parcial, el articulo 347 del Codigo General del Proceso,
que contempla una institucion simiiar a la norma del Cédigo de Procedimiento
Penal, demandada primeramente.

* ARTICULO 347, SELECCION EN El. TRAMITE DEL RECURSO DE CASACION. La
Sala, aunque la demanda de casacion cumpia los requisitos formales, podra inadmitiria en
los siguientes eventos:

1 Cuando exista identidad esencial del caso con jurisprudencia reiterada de la Corte,
salvo que el recurrente demuestre {a necesidad de varfar su sentido,

2. Cuando los errores procesales aducidos noe existen o, dado el caso, fueron saneados, o
no afectaron las garantiss de las partes, ni comportan una lesidn relevante del
ordenamiento.

3. Cuando no es evidents ia trasgresion dei orderamiento juridico en detrimento del
recurrente.” { La parte deslacads es la demandada )

.os apartes demandados son los destacados.

CAPITULO Il.- LAS NORMAS DE LA CONSTITUCION Y DEL BLOQUE
DE CONSTITUCIONALIDAD QUE HAN SIDQ INFRINGIDAS.

A) Las normas vulneradas de fa Constitucion Politica

Las contenidas en el Preambulo de la Carla Politica y los articulos 1, 2, 4, 13, 29,
89 122,123,228, 229, 235, 243, en los aparies destacados:

“FREAMBULO
E! pughio de Calombia,

en gjercicio de su poder soberann, represertado por sus delegatarivs a la Asamblea Nacional
Constituyente, invocando la protection de tlios, y con el fin de forlalecer la unidad de la Nacion y
asegurar a sus miegranies l1a vida, la convivencia, el tabajo, LA JUSTICIA, LA IGUALDAD, EL
CONOCIMIENTO. LA IIBERTAD Y LA _PAZ DENTRO DE UN MARCO JURIDICO
DEMOCRATICO ¥ PARTICIPATIVO QUE GARAMTICE UN ORDEN POLITICO, ECONOMICO Y
SOCIAL JUSTO, y comprometido a impuisar 'a integracion de la comunidad {atinoamericana,

decreta, sanciona y promulga la siguiente:

. Carrera 7-No. 71 - 21 Of. 5058
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ARTICULG 1o, Colombia es un Eslado sociai de dereche, organizado en forma de Repubiica unitaria,
descentralizada. con autcnonia de sus entidades lemtoriales, democratica, participativa y pluratista,
FUNDADA EN EL RESPETO DE LA DIGNIDAD 11UMANA, en el trabajo y la solidaridad de las
pursonas que la integran y en |a prevalencia de| nleras general.

ARTICULO 20. (. 1}

LAS AUTORIDADES DE LA REPUBLICA ESTAN INSTITUIDAS PARA PROTEGER A TODAS
LAS PERSONAS RESIDENTES EN COLOMBIA, EN StJ VIDA, HONRA, BIENES, CREENCIAS. Y
DEMAS DERECHOS Y LIBERTADES, v para asegurar el cumplimiento de los deberes sociaies del
Esiado y de los particulares.

“ ARTICULD 4u. La Conslitucitn es nonina de normas. EN TODO CJ_QSO DE INCOMPATIBILIDAD
ENTRE LA CONSTITUCION Y LA LEY U _OIRA NORMA JURIDICA, _SE APLICARAN LAS
DISPOSICIONES CONSTITUCIONALES.

(.

- ARTICULO 13, TODAS LAS FERSONAS NACEN LIBRES E IGUALES ANTE LA LEY,
RECIBIRAN LA MISMA PROTECCION Y TRATO DE LAS AUTORIDADES Y GOZARAN DE LOS
MISMOS DERECHOS. LIBERTADES Y OPORTUNIDADES SIN NINGUNA DISCRIMINACION POR
RAZONES DE SEXO. RAZA. ORIGEN NACIONAL O FAMILIAR, LENGUA, RELIGION, OPINION

POLITICA O FILOSQFICA

(.

©ARTICULD 29 ] dehido pméeso se aplicara & toda clase de actuaciones judiciales y
administrativas.

NADIE PODRA SER JUZGADO SINO CONFORME A LEYES PREEXISTENTES al acto que se ie
imputa, ANTE JUEZ O TRIBUNAL COMPETENTE Y CON OBSERVANCIA DE LA PLENITUD DE
LAS FORMAS PROPIAS DE CADA JUICIO.

() A IMPUGNAR LA SENTENCIA CONDENATORIA, v a no ser juzgado dos veces por el mismo
hecho.

(.

" ARTICULO 89 Adem#s de 153 consagrados en los articulos anteriores, LA LEY ESTABLECERA
LOS DEMAS RECURSOS, LAS ACCIONES, Y LOS PROCEDIMIENTDS NECESARIOS PARA
QUE PUEDAN PROPUGNAR POR LA INTEGRIDAD DEIL. _ORDEN JURIDICO, Y POR_LA
PROVECCION DE SUS DERECHOS INDIVIDUALES, DE GRUPO O COLECTIVOS, FRENTE A LA
ACCION U OMISION DE LAS AUTORIDADES PUSLICAS.

ARTICULD U4 LA ENUNCIACION DE LOS DERECHOS Y GARANTIAS CONTENIDOS EN LA
CONSTITUCION. Y_EN_ 1,05 CONVENIOS INTERNACIONALES VIGENTES, NO DEBE

ENTENDERSE COMOU NEGACION DE QTROS QUE, SIENDOC INHERENTES A LA PERSONA
HUMANA, NO FIGUREN EXPRESAMENTE EN ELLQS. '

SARTICULO 122 NO HABRA EMPLEQ PUBLICO QUE ND TENGA FUNCIONES DETALLADAS
EN LEY O REGLAMENTO v para proveer los de caracier remunerado se reguiere gue estén
contamplados en la respectiva planta y previstos sus emolumentos en el presupuesto

coirespondients

.
CARYICULO 123 ()

LOS SERVIDORES_PUBLICOS ESTAN AL SERVICIO DEL_ESTADO_Y DE LA COMUNIDAD

EJERCERAN SUS FUNCIONES EN LA FORMA PREVISTA POR LA CONSTITUCION, LALEY Y
EL REGLAMENTO. %

{1}

ARTICULO 228, La Administraon de  Justicia es funoon publica Sus decisiones son
independientes. Las actuaciones seran publicas y permanentes con las excepciones que establezca
lnley YENELLAS FREVALECERA FL DERECHO SUSTANCIAL (..}

PR
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« ARTICULO 229. SE GARANTIZA EL DERECHQ DE TODA PERSONA PARA ACCEDER A LA
ADMINISTRACION DE JUSTICIA. (. ).

* ARTICULO 235. Son atribusiones de 1a Corie Suprema de Justicia:

1. ACTUAR COMD TRIBUNAL DE CASACION.

{0

"ARTICULO 243, Los fallos que la Corte dicte en ejercicio del control jurisdiccional hacen transito a
c0sa juzyada constitutional.

NINGUNA AUTDRIDAD FPODRA REPRDDUCIR _EL CDNTENIDD MATERIAL DEL ACTO

e - —————————

JURIDICD DECLARADD INEXEQUIBLE POR RAZONES DE FONDQ, MIENTRAS SUBSISTAN EN
LA CARTA LAS DISPOSICIONES QUE SIRVIERQON PARA HACER LA CONFRONTACION ENTRE

LA NORMA ORDINARIA Y LA CONSTITUCION { Lo destacade nolo es en el texto ).

B } Normas del Biogue de Constitucionalidad vulneradas:

I ) Pacto Universal de Derechos Humanps { Ley 74 de 1968 ):

“ARTICULO 3.

LOS ESTADOS PARTES EN_EL PRESENTE PACTQ SE_COMPROMETEN A
GARANTIZAR A HOMBRES Y MUJERES LA IGUALDAD EN EL GOCE DE TODOS LOS
DERECHOS CIVILES ¥ POLITICOS ENUNCIADOS EN EL PRESENTE PACTO.

“ARTICULG 5.
{1

2 - NO PODRA ADMITIRSE RESTRICCION O MENOSCABO DE NINGUNO DE LOS
DERECHOS HUMANOS FUNDAMENTALES RECONOCIDDS O VIGENTES EN UN
ESTADO PARTE EN VIRTUD_DE LEYES, CONVENCIONES, REGLAMENTOS O
COSTUMBRES, SO PRETEXTO DE QUE EL PRESENTE PACTO NO LOS RECONQCE
0 LOS RECONQCE EN MENOR GRADO.

“Articulo 14°.

1. TODAS LAS PERSONAS SON IGUALES ANTE LOS TRIBUNALES Y CDRTES DE
JUSTICIA. TODA PERSONZ_TENDRA DERECHC A SER OIDA PUBLICAMENTE Y
CON LAS DEBIDAS GARANTIAS POR UN__TRIBUNAL _COMPETENTE,
INDEPENDIENTE E IMPARCIAL, ESTABLECIDO POR LA LEY, en la substanciacion
de cualquier acusacion de caracter penal formuiada contra elia ¢ para la determinacion
de sus derechos u obligaciones de caracler cwil. La prensa y el piblico podran ser
excluidos de la totalidad o parte de os juicios por consideraciones de moral, orden
publico o seguridad nacional en una sociedad democratica, o cuando 1o exija el interés
de la vida privada de las partes o, en la wedida estrictamente necesaria en opinion del
Tribunal, cuando por circunstancias especiaies del asunto la publicidad pudiera
perjudicar a los intereses de la justicia; pero toda sentencia en materia penal o
contenciosa sera publica, excento £n 10s casos en que el inlerés de Menores de edad
exija fo contrario, o en las actuaciones referentes a plenos matrimoniales o a la tutela
de menores.

5. TODA PERSONA DEGLARADA CULPABLE DE UN DELITO TENDRA DERECHO
A QUE EL FALLC CONDENATORIO Y LA PENA QUE SE LE HAYA IMPUESTO
SEAN SOMETIDOS A UN TRIBUNAL SUPERIOR, CONFORME A LO PRESCRITO
PORLALEY | | | o

Carrera 7 Ne. 71 - 21 Of. 5058
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{..){ Lo destacado no i es er log lextos )

I ) Convencién Americana de Derechos Humanos {Ley 16 de 1972 ).

L.as normas contenidas en el articulo 8.1y 8. 2-h.

“ Art. 8o. Garantias judiciales

1 TODA PERSONA TIENE DERECHO A SER OIDA, CON LAS DEBIDAS GARANTIAS
Y DENTRO UN PLAZO RAZONABLE, POR_UN JUEZ O TRIBUNAL COMPETENTE,
INDEPENDIENTE E IMPARCIAL, ESTABLECIDO CON ANTERIORIDAD POR LA LEY,
EN LA SUSTANCIACION DE CUALQUIER ACUSACIOM PENAL FORMULADA
CONTRA ELLA. o para 'a deferminacion de sus derechos y obligaciones de orden civil,

laboral, fiscal o de cualguial otio cdracter.

200

h: DERECHO DE RECURRIR DEL FALLO ANTE JUEZ O TRIBUNAL SUPERIOR.
{Resaltado no lo es en el texlo)

“ ARTICULC 24 IGUALDAD ANTE LA LEY TODAS LAS PERSONAS SON IGUALES
ANTE LA LEY. En consecuencia, llenen derecho, sin discriminacion, a igual proteccién de
la tey.

" ARTICULO 25. PROTECCION JUDICIAL 1 TODA PERSONA_TIENE DERECHO A UN
RECURSO SENCILLO Y RAPIDO O A CUALQUIER OTRO RECURSQ EFECTIVO ANTE
LOS JUECES O _TRIBUNALES COMPETENTES, QUE LA AMPARE CONTRA ACTOS
QUE_VIOLEN 8US DERECHOS FUNDAMENTALES RECONOCIDOS POR LA
CONSTITUCION, LA LEY O LA_PRESENTE _CONVENCION, AUN CUANDO TAL
VIOLACION SEA COMETIDA POR PERSONAS QUE ACTUEN EN EJERCICIO DE SUS
FUNCIONES OFICIALES.

7. Los Estados Partes se comprometsn.

a) A GARANTIZAR QUE LA AUTORIDAD COMPETENTE PRLELVFS TA POR EL SISTEMA
LEGAL DEL ESTADO DECIDIRA SOBRE LOS DERECHQS DE TODA PERSONA QUE
INTERPQNGA TAL RECURSQO.

b) A DESARROLLAR LAS POSIBILIDADES DE RECURSO JUDICIAL, v

[

L il

“ ARTICULO 29. NORMAS DE INTERPRETACION. Ninguna disposicion de la presente
Convencion puede ser interpretada en el sentido de:

a) PERMITIR A ALGUNG _DE LOS ESTADQS PARTES, GRUPO O PERSONA,
SUPRIMIR _EL GOCE_Y_EJERCICIQO DE_LOS_ DERECHOS Y LIBERTADES
RECONCCIDOS EN LA CONVENCION Q LIMITARLOS EN MAYOR MEDIDA QUE LA
PREVISTAENELLA

b). LIMITAR EL GOCE Y EJERCICID DE CUALQUIER DERECHO O LIBERTAD QUE
PUEDA ESTAR RECONOCIDO DE ACUERDO CON LAS LEYES DE CUALQUIERA DE
105 ESTADOS PARTES O DE ACUERDC CON OTRA CONVENCION EN QUE SEA

PARTE UNQ DE DICHQS ESTADOS.

()

i

ARTICULO 31, RECONOCIMIENTQ DE OTROS DERECHOUS. PODRAN. SER
INCLENDOS EN EL REGIMEN DE _PROTECCION DE ESTA CONVENCION OTROS

Carrera 7 No. 71 - 21 Of. 505B
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DERECHOS Y LIBERTADES QUE _ SEAN RECONOCIDOS de acuerdo con los
procedimientos establecidos en los articulos 768 y 77. ( Lo destacado no lo es en los textos )

Asi ha entendido la Corle Constitusional el conceptc de bloque de
constilucionahidad:

ta Corte Constitucional ha establecido que la revisidn de constitucionaiidad de los
asunios sometidos & su competencia, debe realizarse no sélo frente al texto formal de 1a
Caita, sinp _también a_partir de su_cemparacion con olras dispesiciones, las cuales de
acuerdo con la Consiitucion tienen jerarquia constifucional (blogue de constitucionalidad
stricto senso). Hace pare def blogue de constilticionalidad en sentido estricto, los tratados
internacionales_gue recenocen derechos humanos y que prohiben su jimitacion es los
esfados_de excepeion. (C-358 de 1997), lus tralados limilrofes (C 191 de 1998) y los
convenios 87 y 88 de fa Q.17 ( T- 568 de 1998), entre otros....—), 0 @ partir de oiras normas
que aungue no tienen range constitucional, representan pardmetros para analizar fa validez
constituc;onal de ias disposiciones sometidas a su control (blogue de constitucionatidad fatu
senstn -

En fallo de constitucionalidad con radicade C-200 del 19 de marzo de 2002,
respecto del blogue de constituciorafidad expresé lo siguiente:

“3.2. FElblogque de constitucionalidad y su significado en el presente proceso

Esla Corporacion ha establecido que la revision de consfitucionalidad de los asuntos
sometidos a su competencia, debe realizarse no sdlo frente al texto formal de la Carta sing
tambign frente a ofras disposiciones a las que se atribuye jerarquia constitucional® -bloque
de constitucionalidad ésfricfo sensy-, y en relacidn con otrag normas gue aungue no tienen
rangn constitucional, configuran parametros  necesarios para el analisis de las
disposiciones sumetidas a su controt -bloque de consttucionalidad  fafo sensu- 4

En este contexte, se ha dicho gue integran el bloque de constitucionalidad en sentido 1ato:
(0 ei preambulo, (i} el artculado de fa Constitucién, (i) élgunos tratados y CORVEnios
internacianales de derechos huinanos (CP art 933, (iv) las leyes orgdn:ca% y, (v) las
leyes estatutarias ”

En relacion con Ios tratades, ta Corfe ha sefialado que, salvo remision expresa de normas
superiores ', sélo constituyen parametrns de control constitucional aquellos tratados y
convenios internacionales ratficades por Colnmbia que reconocen dergchos humanos (i) y
que prohiben su limitacidn en estades de excepaidn (it) i

i=n efectn ha dicho ta Corte gue.
" {..) de la Cane tarnhicn hacen parfe las normas y principios incarporados en el

blogue de constitucionaiidad, yue “sin aparecer formalmente en el artictdado del texto
constitucional, son yiiizados comno pardmetros del control constitucional de las leyes,

7 Sentencia G-774 del 25 de julio del 2001 - MP. Ur. Rodrige Escobar Gil -

“Fnte otros  |os tratades internacionales gue recenocen derechos humanos y que prohiben sy limitacion es
los estatios de excepadn. (C-358 de 1687), los tiatarios imitrofes (C ~191 de 1648) y los convenios B7 y B8
defa Q17 (7T 568 de 1899).

1 ver Sentencias (-181 de 1988, M P. 1. Eduardo Ciuentes Muoz y C-774-2001 M P. Rodrigo Escobar.

¥ Senicncias C BOOA de 1895, C-257 o 1997 17-337 de 1883, .

fGentencias C-179 de 1994, C 578 de 1095

T Saptencia C-358 de 1007 M.P. Fduardn Cifueates Mufioz

" Al respecio puede consullarse las sentencixs C-185 d= 1993 y C-179 de 1984 M P, Carlos Gaviria Diaz.
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por cuanto han sidc normativaments 1nfegrades a la Constilucion, por diversas vias y
por mandato de la Constitucion” ? como sucede con ciertos contenidos de fos
tratados de derechos humanos ratificados por Colombia que prevalecen en el orden
interno por disponerio asi el articulo 93 superior, precepto que "no se refiere a todos
los derechos humanos consagrados en los trafados y convenios internacionales en s/
mismios y de por si, sino a &stos cuando tales instrumentos internacionales ‘prohlben
sy limitacién en fos Fstados de Excepcion es decir que para que tenga lugar ia
prevalencia o supetiotidad de Jos tratades y convenjos internacionales en el orden
interno, es necesario yue se den los dos supuestos a fa vez, de una paite, el
reconocimiento de un derecho humanc y de la olra que sea de agquelios cuya
limitacién se prohiba durante los Estados de Excepcion” "% caso en el cual se trata de

principios y reglas de verdadero valar constiucional que deben ser respetados por el
tegistador ' ¢

La Corte Gonstitucional ha desarroltado ef anterior cancepto cardinal, en aras del
respeto de nuestro Estado Social y Democratico de Derecho y de la concepeidn
ardropocéntrica de la Constitucion Politica, en vitud a que esta uitima, nos remite
al respeto de los Tratades Internacionales suscritos por Colombia que protegen
derechos fundamentales y de los tratados y convenios que sirven de parametros
de interpretacion de los derechos fundamentales contenidos en la misma, el
articulo 93" de la Carta Politica reconoce que los tratados internacionales que
leconocen derechos humanos y prohiben su fimitacion aun en los estados de
excepcion, prevaiecen en ei orden nterne.

Por o tante, si una norma del ordenamienta juridico internoe, no sélo vulnera la
Constitucion Politica, sino que ademas cantraria una disposicién de un Tratado
Internacicnal de Derechos Humanos ratificado por Colombia, 1a misma debera ser
exciuida del ordenamients juridico, porque tanto la una { Constitucion ), como las
otras { Tratada Internacional ) son inescindibles y conforman ef bloque de
constitucionalidad.

CAPITULO IIL DE LA INEXISTENCIA DE COSA JUZGADA
CONSTITUCIONAL EN RELACION CON £L ARTICULO 184 DE LA
LEY 906 DE 2004 Y DE LA EXISTENCIA DE COSA JUZGADA

" CI Cone Conslitucional. Sala Plena. Sententias No. C-225 de 19“\ M.P. D Alejandro Martinez Cabaliero,
W f Corle Gonstitucional Sala Plena Sentencia No. C-265 de 1993, M.P. Dr. Carios Gaviria Diaz.

T Sentencia G- M P. Fabio Muoron Diaz

“MP. Dr. Alvaro Talur Galvis.

Y ARTICULG 93 Los katados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen los
derechos humanos y que prohiben su limitacién en los estados do excepeion, prevalacen en el orden intemo.,
Las derechos y deberes consagrados en esta Caela, se interpretaran de conformidad con los trafados
internacionales sobie derechos humanns ralificardos por Colorbia, o '

=ingisos 3 y 4 adicionadns por el articuig 1 del Acto |_egislalivo No. 2 de 2001, El nuevo texto es el sig viente:>
El Estado Colombiano pucde reconocer la jurisdiccion de fa Corie Penal Internacional en lus términos
previsios en ol Estaluto de oma adoptado el 17 de juliv de 1998 por fa Conferencia de Plenipotendciarios de
las Naciones Unidas y, consecuentemente, ratificar este tratado de conformidad con el procedimiento
estadlecids en esta Conslitucion,

La adrmision de un tratamiento diferente en imatenas sustanciales por parte del Estatuio de Roma con respecta
2 tas garantias contenidas on o Constitucion lendra eiactos exclusivamente dentro del ambito de la materia
requlada on &l

E-mail:
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CONSTITUCIONAL EN BELACION CON £1 ARTICULO 347,
NUMERAL 12DE LA LEY 1564 DE 2018.

1. De ia no existencia de cosa juzgada constitucional en refacion con el
articuio 184 de la Ley 906 de 2004,

Para que exista cosa juzgada constitucional, es necesario que exista un
sronunciamiento expreso de la Corte Constitucional, en donde definitivamente sea
resuelto un asunto llevado a su conocimiento por medio de la accion de
constitucionalidad, pues de no existir una decision de tales caracieristicas, ésta no
exislira.

Por ejemplo, en la sentencia C-397 de 1997, donde fungio como ponente el Dr.
José Greqgorio Hernandez, respecto del tema tratado manifestd lo siguiente:

" Elinciso primero dei articuio 243 de 'a Constitucion Poliica, establace.

" Los falts que la Corle dicte en ejercicio dei control jurisdiccional hacen transito a
cusd juzgada constitucional.”

De esta preceptiva constitucional se tiene que fas decisiones que profiera ia Corte
Constilucional en elercizio del controi de constitucionalidad hacen trdnsito a cosa juzgada
constitucional. 1o que signiica que dichas decisionas se tornan en definitivas e
inmntrovla:rm)les de tai manera gue subre el tema resuelto no puede plantearse un nueve
proceso

Fsa Honorable Corporacon no bha hecho ningdn pronunciamiento  de
canstitucionalidad en relacion con las normas ahora demandadas, por lo tanto no
existe cosa juzgada constitucional

2.- De Ia existencia de cosa juzqada constitucionai en relacion con el articulo
347 de {a Ley 1.564 de 2.012. :

En fa ley 553 de 2000 se concretd lo que se denomind como ' Respuesta inmediata *,
sobre el argumento de que la Sala de Casacion Penal estaba sobrecargada de
trabajo, podia no dar respuesta a las demandas de casacion, cuando sobre el mismo
punto de derecho ya se hubiese pronunciado la Sala de Casacion, con el inventado
artilugio de |a respuesta inmediata. En ia mencionada norma se dispuso al respecto:

‘Articulo, 226 A - Respuesta inmediata. Cuando sobre el tema juridico sobre el cual
versa of cargo o los carqos propuesios en fa demanda ya se hublere pronunciado fa
Sala de Casacion en forma unanime y de igual manera no congidere necesario
reexaminar el punto, podra tomar la decision en forma Iinmediata citando
simplemente el antecedente” { Lu rlestacado no o es en el texto ).

Y 397 de 1085 M.P. José Gregorio Hemandez Galindo o
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La norma anterior fue declara inexequible por la Corte Constitucional por medio de la
sentencia C-252 del 28 de febrero de 2001, con ponencia del H. M. Carlos Gaviria

Diaz,

gue en relacion con el tema, entre otias consideraciones, sostuve las

siguientes:

“4.2. Del renovado significado de la motivacion de las providencias judiciales

Una de las consecuencias gue se siguen de afumar 1a necesidad de respetar los
precedentes en materia judicial tiene gue ver, indudablemente, con ef renovado s1gn:f|cado

que adquiere la obligacion del juez de motivar sus fallos. LA NECESIDA;
COHERENCIA Y_UNIFORMIDAD QUE SE EXIGE DE LOS. PRONUNCIAM!ENTOS
JUDICIALES QUE VERSAN SOBRE HECHOS _ SIMILARES,. = P

SATISFACERSE Al PRECIQO DE DESCONQCER {.AS PARTICULARIDADES DE CADA
CASO, O EVITAR UN EXAMEN RIGURQSO DE LOS HECHOS -ESENCIAL DENTRO DE
LA LABOR JUDICIAL- PARA DETERMINAR LA PROCEDENCIA DE LA REITERACION
DE UNA LINEA ESPECIFICA DE PRECEDENTES o la conveniencia de apartarse de elia,

Sobra estas materias, ta disposicion impugnada, inexplicablemente, guarda silencio.

VALGA_ANOTAR QUE EL ASUNTO QUE EN ESTE ACAPITE SE ANALIZA NO .ES
ASIMILABLE A LA SITUACION QUE SE_PRESENTA__ "CUANDO - LA _CORTE
CONSTITUCIONAL. A TRAVES DE SU CORRESPONDIENTE.SALA DE SELECCION;
SE ABSTIENE DE ESCOGER.UN FALLQ DE TUTELA PARA SU REVISION. EN. ESTE
CASO NO SE TRATA DE ANALIZAR LAS RAZONES QUE LA PARTE INTERESA'DA
ADUCE_CON EL PROPQSITO- DE INVALIDAR UNA SENTENCIA QUE CONSIDERA
VICIADA, PUES NO SE ESTA EN PRESENCIA DE RECURSD ALGUNO. L O:QUE Hj
LA CORTE ES E. EJERCER UNA POTESTAD QUE DIRECTAMENTE LE CONFIERE'LA
CONSTITUCION DE__ESTABLECER _SI_EN UN DETERMINADO FALLO; AL
CONTRADECIR UNA DOCTRINA_ SENTADA POR._LA CORPORACION, SE HA
DESCONOCIDO UN DERECHO FUNDAMENTAL DEL ACTOR Y, POR: CONTERA,
HA VULNERADO, POR ESE MISMO HECHO, EL PRINCIPIO_DE IGUALDAD: NO HAY
DE POR MEDIO UNA DEMANDA CUYO PETITUM DEBA _SER. ANAL
RESPONDIDO MEDIANTE UNA SENTENCIA DE MER!TO QUE ACOJA O DESECHE
LAS RAZONES DEL. ACTOR,

ES EL PROPIO CONSTITUYENTE EL QUE HA DISPUESTO QUE EL PROCESO-DE
TUTELA CONCLUYA EN LA SEGUNDA INSTANCIA_ SI HAY IMPUGNACION, O EN-LA
PRIMERA 5! NO LA HAY, Y QUE LA REVISION EVENTUAL POR LA CORTE-TENGA
POR OBJETO EL QUE ARRIBA SE ANOTO.

Resulta inaxplicable, enfonces, por qué el articulo 10 de la Ley 553 de 2000 no hace
referencia alquna a estos asuntos, prefiriendo confiar el funcionamiento del sistema
de_precedentes a través de la respuesta inmediata,_a la escueta citacion de
pronunciamientos de la Sala Penal de ja Corte Suprema de Justicia, analogos al caso
que se estudia, sin_cumplir las gvigencias _minimas_de justificacién que deben
respetar _todos log  procunciamientos judiciales. - Por esta via, se estdn
desconociendo las garantias bdsicas del debido proceso de los sujelos procesales

gue intervienen en el recurso de casacion, en detrimente de dorechos tan preclados
para una comunidad democratica_como ig libertad personal y la primacla de la
justicia_material _en todas las _actusciones judiciales. _ESTAS RAZONES SON

SUFICIENTES _PARA DECLARAR LA JNEXEQUIBJLIDAD DEL ART] SULO 10 DE LA LEY 553 DE
2000,

LA LEY 600 DE 2000, QUE REPRODUCE LA DISPDQFCIQN QUE AQU ‘SE- DECLARA
tNExLQLMBLE‘ ¥ { Lo destacado no ‘o es an el texto ) !

IGUALMENTE, LA CORTE R!:HRARA DEL ORDENAM!&NTO POSITIVO EL ART[LULO 214 ng

" ARTICULL, 214 Cuando sobre ¢f tema pmdmu sobre gl cual versa ei cargo o los cargos propuestos en la
demanda ya se hubiere pronunciado la Sala de Casactan en forma unanime y de igual manera no censidera
necesario ieexaminar & punto, podra tomar la decision en 101 ma inmediata citando simplemente el
antecedente
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Z} argumento central de ésta decision es que foda providencia judicial sea
adecuadamente motivada y con la consagracion de la respuesta inmediata que
autorizaba a la Corte a no hacer referencia concreta al fallo recurrido, sino que s
con anterioridad se habia producido una jurisprudencia gue fallase un caso similar,
bastaba que se citara tal precedente jurisprudencial, y en tales circunstancias, es
claro que se producia una decisién no motivada. Pero es obvio, que con tal
disposicitn se estaba autorizando que se fallaran definitivamente procesos de
casacion, sin haberse hecho siquiera referencia a los hechos y sin haberse hecho
sin ninguna clase de motivacion respecto a las cuestiones facticas y puntos
juridicos del caso en concreto.

Es una realidad demostrada. que no existen dos conductas exactamente iguales,
de la misma manera, gue no existen dos procescs idénticos, asi sean adelantados
por delitos del mismo género. La individualidad de cada conducta y Ia singularidad
de cada proceso, obligan 2 la judicatura, para efectos de cumplir con la exigencia
constitucional de la motivacian de las providencias, a que en cada caso se
analicen esas particularidades de la conducta y esas singularidades de cada
proceso.

Es imposible desde la perspectiva juridica v factica, que en un citado precedente
judicial. pudieran reccgerse can exaciitud todas las caracteristicas de
individualizacién de las conductas y las identidades singulares del proceso que es
motivo de juzgamiento.

Es diafano gue existen procesos parecidos por la identidad de los delitos y
muchas veces incluso, por ta similitud de las circunstancias en que fueron
consumados, pero al igual que la huella digital, no existen dos deiitos, desde su
perspectiva factica y subjetiva similares, y mucho menos, muchisimo menos, dos
procesos iguales, gue permitieran que con la simple referencia a una
jurisprudencia antericr, pudiera relevar al juez de casacion, para gque no estudie
las circunsiancias personales, tanto del sujeto activo coma de [a victima y tampoco
se analicen las circunstancias de ftiemps, modo y lugar, del proceso que se
encuentra a estudio de esa corporacion de casacién, ni fas consideraciones
juridicas, respecto de las normas adecuables a ese caso, ' -

Es precisamente por esas razones gue esa Honorable Corporacion determing la
inconstitucionalidad de la norma que de fal manera creaba el instituto de fa *
respuesia inmediata®, porque tales fallos, fundamentados en jurisprudencias
anteriores y no en las circunstancias facticas y humanas del caso que debia de ser
fallado, carecia de la mas absoluta motivacion de la sentencia.

Por tener los fallos de constifucionalidad fuerza de ley y obligar por tanto a todos
los habitantes del territoric nacional, fuerza erga omnes, el articulo 243 de la
Caita, prohibe reproducir &l confenido material de la norma declarada inexequible
por razones de fondo, mientras subsistan en la Constitucion, las disposiciones gue
llevaron a la declaratoria de inexequibilidad. '
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Es claro que el numeral 1¢ del articulo 347 de la Ley 1564 de 2.012, es una
reiteracion de la norma previamente analizada que fue declarada inexequible por
esa Corporacion, existiendo en tales circunstancias, cosa juzgada constitucional,
porque con una redaccidn distinta, perg con un mismo objetivo y 108 mismos
efectos de aceptar la inmotivacion de las decisiones judiciales, con similitud en la
forma de su consagracidn, s¢ autoriza en éste caso a fa Sala de Casacién Civil, a
que no motive la sentencia de casacion en relacion con las caractetisticas
concretas de cada caso en parficular, sino que si precedentemente se ha
producido jurisprudencia reiterada, que tenga identidad con el caso recurrido, la
Sala podra inadmitir la demanda de casacion, a pesar de que la misma reuna los
requisitos exigidos en 1a ley. En tal sentdo se repite. la norma ahora demandada
como contraria a la Carta Politica, v ello constituye una clara violacién de lo
dispuesto en el inciso segundo del aiticulo 243 de la Carta Politica. La norma
parciaimente demandada dispone:

© ARTICULO 347. SELECCION EN EL TRAMITE DEL RECURSO DE CASACION, La
Sala, aunque la demanda de casacion cumpla ics requisitos formales, podra inadmiiirla en
los siguienies eventos.

1 Cuando exista identidad esencial del caso_con jurisprudencia reiterada de la
Corte, salvo gue el recurrente demuestre Ja necesidad de variar su sentido.
_.....{ El apartadoe destanado es e} dermandado j:

Podria decirse que la Unica diferencia entre la norma deciarada inexequible y la
que ahora se demanda por haber vulnerado la cosa juzgada constitucional es que
mientras en |a primera- se exigia que la jurispiudencia hubiera sido aprobada
unanimemente, ahora se requiere que haya sido reiterada; razén suficiente para
afirmar que respecto de la norma demandada ha operado el fenomeno juridico de
ia cosa juzgada matenal. : ' L

Pere es seguro que tal diferencia no altera, i modifica la identidad de las normas,
porque la nueva conseiva el meolio del asunto que motivd la decision de
mexequibilidad, porgue debemos insistir que al autarizar e! tegisiador gue no se
hiciera ningan estudio factico i juridico, sobre los hechos del proceso que debia
de ser fallado, sino aue bastaba que con anterioridad se hubiera producido una
jurisprudencia aprobada unanimemente que fallara un caso similar, bastaba a ja
Corte, citar el precedente y no era necesario estudiar a fondo el proceso. La Corte
Constitucional  considerd  que  esta norma  auvtorizaba a que se  fallaran
definitivamente recursos de casacion carentes de motivacién, puesto gue no se
hacia en tales circunstancias un estudio factico, subjetive, ni juridico sobre los
agpectos concretos de ese procesn. : :

Es perfectamente clara la reincidencia en 'a infraccion constitucional, porque tanto
en las normas declaradas inexequibles, articulo 10 de la Ley 553 de 2000, que
adiciona el Codigo Penal con el articulo 226 A, y el articulo 214 de la Ley 600 de
2000 tienen dos elementos comunes con el ahora demandado articulo 347 de la
Ley 564 de 2.012 a saber: | | | t

A ) La existencia de un precedente jurisprudencial, que tenga similitudes con el
caso comprendido en la demanda que no se selecciona;

B ) No seleccion de la demanda, independientemente de que reuna los requisitos
formales exigidas normativamente; y '
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C ) No seieccién de la demanda. que corlieva de manera necesaria 'a falta de
motivacion en fa decision y negacion ai ciudadano del derecho de recibir una
respuesta concreta sobre sus pretensiones demandatorias.

Esta identidad en las ires normas, lag dos primeras declaradas inexequibles y la
que ahora se demanda es evidente si se realiza sU comparacion:

lLey 553 de 2.000:

“Articulo 10.- Créase el articulo 226 A det Codigo Penal (sic) con ef siquiente contenido:

Articulo. 226 A.- Respuesta inmediata. CUANDO SOBRE EL TEMA JURIDICO SOBRE
EL CUAL VERSA EL CARGO O L0OS CARGOS PROPUESTOS EN LA DEMANDA YA
SE HUBIERE PRONUNCIADO LA SALA DE CASACION EN FORMA UNANIME Y:Df
1GUAL MANERA NO CONSIDERE NECESARIO REEXAMINAR EL PUNTO PODR
TOMAR _LA DECISION EN FORMA _ INMEDIATA CITANDO - SIMPLEMENTE _EL
ANTECEDENTE " ( Lo deslacado no 1o es en el texto }

Ley 600 de 2.000:

* ARTICULO. 214 CUANDO SOBRE EL_TEMA JURIDICO SOBRE EL CUAL VERSA EL
CARGO Q LOS CARGOS PROPUESTOS EN LA DEMANDA YA:SE HUBIERE
PRONUNCIADO LA SALA DE CASACION EN FORMA UNANIME Y_DE JGUAL
MANERA NO CONSIDERE NECESARIQ REEXAMINAR Et PUNTO, PODRA TOMAR
LA DECISION EN FORMA INMEDIATA CITANDO SIMPLEMENTE EIL ANTECEDENTE. (
Lo destacado 1o 1o &8s en el texic |

Ley 1.564 de 2.012:

© ARTICULO 347, SELECCION EN EL TRAMITE DEL RECURSO DE CASACION. La
Sala. aunque la demanda de casacion cumpla los requisitos formaies, podré:inadinitirla en
las sWjuientes eventos:

i CUANDO EXISTA IDENTIDAD  ESENCIAL DEL _CASO CON:_JURISPRUDENCIA
REITERADA DE LA 'CO_R'TE, SALVO QUE. EL ‘RECURRENTE DEMUESTRE LA
NECESIDAD DE VARIAR SU SENTID(. : . i )

2 Cuando los errores mocesales aducidos no existen o. dado el caso, fueron saneados, 0
no afectaron las garantiss de las partes, m comportan una lesion relevante del
ordenamiento.

1 Cuando no es evidenie la trasgresion dal ordenamiento juridico en detrimento del
recurrente. { Lo destacado no lo es en el texto : :

Se repite la inmotivacion de la decisidn, que es precisamente el punto central
sobre el que descansa ta decision de inexequibilidad y lo que constituye ia cosa
juzgada constifucional.

El fenomeno juridico de la cosa juzgada material, de acuerdo con fa docirna
constitucional de la Corte se produce cuando:

" Por s parte. 1a cosa juzgada matenal, " .SE: PRESENTA CUANDQ NO SE TRATA DE
UNA NORMA CON TEXTO _NORMATIVO EXACTAMENTE {GUAL, ES DECIR,
FORMALMENTE IGUAL, SINO DE_UNA DISPOSICION CUYQS CONTENIDOS
NORMATIVOS SON IDENTICOS. [ fendmeno de la cosa juzgada opera asf respecto de
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los contenidos de una norma juridica.” Sentencia C - 427 de 1896. M.P. Alejandro
Martinez Caballero. (Resaltado propio)

Er las circunstancias precedentes se debe declarar la inexequibilidad de la norma
demandada parciaimente para que sea respetada la cosa juzgada constitucional,
en una de sus modalidades, como o s |a cosa juzgada material,

A pesar de la argumentacion precedente, hemos querido en cada capitulo
destinado a la demostracién de la inconstitucionalidad del articulo 184 parcial, de
la Ley 906 de 2004, hacer un subcapitulo referido directamente al numeral 1° del
articulo 347 de la Ley 1.564 de 2012, para demostrar que iguaimente, asi no
existiese la cosa juzgada constitucional, estamos en presencia de una norma gue
infringe ta Constitucion Nacional

CAPITULO IV, DE LAS CONSIDERACIONES DEMOSTRATIVAS DE LA
CONTRARIEDAD DE L.AS NORMAS DEMANDADAS CON ALGUNAS
PREVISIONES DE 1% CART#A POLITICA,

En el tramite y decision del recurso extraordinario ha predominado y predomina lo
puramente formal, porque es una reaiidad que ha sido creada, recreada vy
nuevamente modificada, siempre afecta y unida a la tramitoiogia, a o superfiuo, a Io
anodino, a o puramente formal; sin que se tenga en cuenta la teleologia que lo
justifica: la integridad constitucional y normativa, la verdad y la justicia; es por ello
que las sucesivas reformas a que se ha somelido la casacion han sido pensadas
mas en beneficio da la eficiencia, evitando ia congestion faboral de {a Corte Suprema
de .usticia, que en ias garantias, derechos y privilegios a que tienen derecho los
cludadanos.

Si como se encuentra demostrado, la congestion de trabajo que padecen los
despachos judiciales es excesiva, se deben buscar soluciones que no pongan en
peligro o causen detrimento a los derechos fundamentales de los ciudadanos. Enila
decision mediante la cual se declard la inexequibilidad de algunas normas de la Ley
553 de 2000, por medio de la cual se creaban instituciones como la de la
‘Respuesta inmediata ” en casacion, gue conferia a! Tribunal de Casacion la facultad
para no responder las demandas, si con- anterioridad se habia producido
jurisprudencia que fuera aplicable al case.

En la exposicion de motivos de esa Ley, se dijo que la reforma se justificaba por el
excesivo trabajo que enfrentaban los Honorables Magistrados de la Corte Suprema
de Justicia, Saia de Casacion Penal. kn las consideraciones gue hizo nuestro Juez
Constitucional, para fundamentar la declaratoria de inexequibilidad de varias de las
nucvas instituciones procasales creadas, entre elias ia de la'respuesta inmediata se
sostuvo: '

* LOS PROBLEMAS PRACTICOS DE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA NO PUEDEN
SOLUCIONARSE CON EL SACRIFICIO DE DEREGHOS FUNDAMENTALES DE LAS
PERSONAS. EN CASO DE PRESENTARSE CONFLICTO _ENTRE UN DERECHO

FUNDAMENTAL E_INALIENABLE DE LA PERSONA HUMANA, Y LA CONVENIENCIA
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DE ADECUAR UNA INSTITUCION A OBJETIVOS PRACTICOS ALCANZABLES DE
OTRO MODO. SIN DUDA HA DE PREVALECER LA GARANTIA DEL PRIMERO. PARA
AMBOS OBJETIVOS PRACTICOS DEBE HABER REMEDIOS ADECUADOS QUE NO
RESULTEN VIOLATORIOS DE _LOS_DERECHOS FUNDAMENTALES Y DEL

QRDENAMIENTO SUPERIOR.

LOS INTENTOS DE REESTRUCTL URACION INSTITUCIONAL QUE SE TRADUCEN EN
CAMBIOS Y REFORMAS A LOS PROCEDIMIENTOS JUDICIALES VIGENTES, NQ
PUEDEN CONVERTIRSE, SO PRETEXTO DE DOTAR A LA ADMINISTRACION DE
JUSTICIA DE MAYOR EFICIENCIA, EN UNA FORMA DE DESCONOCER GARANTIAS
FUNDAMENTALES DE TODOS LOS CIUDADANOS, REPRESENTADAS_EN EL
PRINCIPIO Y DERECHO CONSTITUCIONAL AL DEBIDO PROCESO. Sent C-252 de! 28
de febrero de 2001, M P, Carlos Gaviria Diaz.

Considérese o no una fercera instancia, sea o ne un recurso extraordinario, 1o cierto
es que por encima de las previsiones legales que regulan la casacion, se encuentran
las previsiones constitucionales y de conformidad con ellas, de manera necesaria ha .
de predominar la verdad histdtica de los hechos, el derecho material y, ante todo: la
justicia, Unico valor con ¢l que es valido el verdadero goce de la vida, ia libertad, la
dignidad humana y todos y cada uno de los derechos fundamentales inherentes al
hombre como fin ultimo del Estado de erecho.

Para comprender meior cudles son los vaiores prevalentes en el proceso de
administracién de justicia en general, y de la casacion en particutar, se hace
hecesaric que tengamos una vision panoramica de los valores fundamentales
establecidos en ia Carta Politica y |a incidencia gque ellos deberian de tener en el
tramite y fallo del recurso de casacion; valores gue hoy, en la dlfima reforma
introducida al recurso extraordinario dentro del sistema acusatorio, de manera
inexplicable y lamentable, no los tiene. ' -

En relacion con esta tematica se hace indispensable congiliar una serie de principlos
constitucionales que podrian aparecer 0 interpretarse: como confradictorios, pero que
en realidad, no lo son, y lo que debe hacerse es concordarlos y armonizarlos para de
esta manera, cumplir a cabalidad con el mandato del Constituyente.

Dentro de la conciliacion y conformidad de estds principios que constituyen la
esencia misma del Estads de Derecho, es imprescindible que partamos de los
mandatos que aparecen en el Preambulo de'nuestra Carta Politica y en los primeros
articulos, en donde se nos define en nuestra estructura estatal, nacional y social.

I- LA IGUALDAD Y L& JUSTICIA EN £L PREAMBULO CONSTITUCIONAL.

Efectivamente, en el Preambulo se establece que el Pueblo de Colombia en ejercicio
de su poder soberano representado por los delegatarios de la Asamblea Nacional
Constituyente se reunen para promulgar la Carta Politica:

< __con &l fin de fortatecer la unidad de ta Nacion y asequrar a sus inteqrantes la vida, la
convivencia, ef trabajo, LA JUSTICIA, LA IGUALDAD, ¢ conocimiento, Ja jibertad y la
paz, DENTRO DE UN MARCO JURIDICO, DEMOCRATICO y participativo que garantice
un prden politico, egonémfco y social justu...." (Lo destacado no o es en ef textn).

En el propio Preambulo el Constituyente manifiesta la intencion de crear un Estado
Democralico, sustentado en unos valores fundamentales, que garanticen los
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derechos basicos del ciudadano dentro de los que se destaca la justicia, situacion
que nos indica, con meridiana claridad, que es objetivo politice de nuestra
democracia la abtencion de la justicia; siendo este un concepto complejo, pues ha de
comprenderse lo social, la economica, la politica y la juridica; expresion que significa,
en el ambito del ejercicia del poder punitivo del Estado, la competencia que tienen
los funcionarios de ia rama jurisdiccional del poder pdblico, de investigar hechos que
hayan afectade derechos protegidos penalmente, 1o que conileva al procesamiento
de ciudadanos como presuntos responsables de los mismos. Esto impone, a los
funcionarios de la tercera de las ramas, a estar cornprometidos en la busqueda de la
verdad historica de los hechos'® v a juzgar y sentenciar dentro del marco
constitucional y legal de! debide proceso.

Pero debase destacar iguaimente que se matiza en el Preambuio, el principio de la
igualdad de los ciudadanos ante la Ley, y destacamos este principio, porque a lo
largo de! libelo, demostraremos, como las normas demandadas vulneran el principio
de igualdad ciudadana, estableciendo incluso privilegios para 1os que no cumplen {as
exigencias legales y en claro detrimento para quienes si las cumplen, porque
finalmente {o que se demanda en el articulo 124 de {a Ley 906, es que s€ autorice a
la Sala de Casacién Penal para que no seieccione demandas que relnen los
requisitos de técnica y que en sentido contrano, se seleccionen demandas que no
han cumplido con tales exigencias legales. '

En relacién con el contenido del Preambulo de fa Carta Politica no debe olvidarse
gue se le ha reconocido valor normativo, porgue hace parte del texto constitucional y
por tanto tiene el mismo valnr normativo gue las restantes clausulas constitucionales
de estructura similar. Fn tal sentido se ha expresado [a profesora Catalina Botero
Marino al sostener: ' ' 5 '

" La Corte Constitucional, creada pov ‘a Constitucidn de 1891, ha considerado que el
preambulo de ie Constitusion hace patte del derecho constitucional y que, por consiguiente,
tigne el misma valor gue las reslantes clausulas constitucionales de estructura simitar,

L.a jurisprudencia de ia Corte se funda en las siguientes premisas:

“HABIENDO SIDO APROBADO EL PREAMBULO DE LA CARTA,_ CON EL MISMO
PROCEDIMIENTO UTILIZADO FARA APROBAR LAS RESTANTES DISPOSICIONES
CONSTITUCIONALES, NO EXISTE NINGUNA RAZON VALIDA PARA AFIRMAR QUE
MIENTRAS ESTAS TIENEN VALOR JURIDICO AQUEL CARECE DE TODO TiPO DE
EFICACIA_NORMATIVA. A ESTE_RESPECTQ. L4 CORTE HA INDICADO QUE EL
PREAMBULO, COMC EL RESTQ DE LAS NORMAS CONSTITUCIONALES, CONSTITUYE

" ey 906 de 2004 ARTICLLO 10, ACTUACION PROCESAL La acluacion procesal se desarroilara
temiendo en cuenta of respelo a lus derechos fundamenlales de 145 personas que intervienen en ela y la
necesidad de lograr la eficava del ejervicia de fa justicia. EN _ELLA { 08 FUNCIOMNARIOS JUDICIALES

HARAN PREVALECER Et DERECHC SUSTANLIAL. _ ' ,
Para alcanzar esos efectos seran rle obhgalurio cumpliniento los procedimientas orales, la vtilizacién de los
medins tecnicos pertinenies que los viabilicen y los ténminos fijados por la ley o el funcionario para cada
actuacion.

il juez dispondra de amplias facultades ena forma previsia en este codrya para sancionar por desacato a 1as
partes, testigos, pentos y demas intetvinientes gue alecten con su somporamiento @ orden y fa marcha de los
procedimientos. . .

El juez podia avtolizar los scuerios o estipulaciones & que ileguen las pares y que versen sobre aspectos en
Ios cuales no haya controversta sustaniiva, sin gue vapligue revuncia de los derechos constitucionales.

Ulinez de contiol de garsnites v &l d2 corincimiontc estardn en la obiigacion de corregir los actos irregulares
no sancicnabies con nulidad, respetando sienmre jos derechos y garantias de los intervinisntes. ( LO
destacade no o es en el texto ).
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UNA_DECISION _ VINCULANTE DE QUIEN, POR_MANDATO DEL PUEBLO DE
COLOMBIA, EJERCIO. EN 1991, EL PODER CONSTITUYENTE DERIVADO.

()

. para_la_Corte_Constitucional _Colombiana, fas disposiciones contenidas en el
preambulo_integran el derecho constitucional y vinculan a los poderes publicos de [a
misma manera comg_ resultan  vinculados__por las restantes disposiciones
constitucionales gue consagran valores.

Resulta necesano explicar entonces cual es, concretamente, el alcance juridico de las
disposiciones que companen el preambuio

En primer lugar, e preambulo_es criterio integrador y ordenador de fodo_e! sistema
constitucional. En consecuencia, debe_entenderse gue las disposiciones que lo
componen, soi parametro de interpretacion y aplicacion de las restantes normas del
ordenamiento juridico. Sin embargo, para ia Corte, tales disposiciones no constituyen un
criterio auxiliar y prescingible. Por ef contrario, se trata de un criterio obligatorio de
interpretacion constitucional Al respecto ta Corporacian ha seftalado. '

© LA INTERPRETACION DE LA CONSTITUCION _DEBE INSPIRARSE EN SU
PREAMBULO EN EL CUAL APARECE EXPRESADO DE MANERA VINCULANTE
EL DESIGNIO CONSTITUYENTE Y EN 1.OS PRINCIPIOS FUNDAMENTALES
CONSAGRADOS EN SU TITULO |_VALORES Y PRINCIPIOS_COMQ EL DE
JUSTICIA, IGUALDAD Y EFECTIVIDAD DE LOS DERECHQS FUNDAMENTALES,
ENTRE QTRQS, SE HAN INCORPORADOC CON PLENA FUERZA PQOSITIVA EN
E! ORDENAMIENTO CONSTITUCIONAL QUE EXIGE UNA HERMENEUTICA QUE
P;‘?OMUEVA SUACATAMIENTO Y LOS INTEGRE A LA CONCIENCIA NACIONAL

En segundo lugar, las disposiciones del preambulo ‘- al igual que-ias otras normas
conslitucionales que tienen la misma estruciura -, constituyen razones importantes, aungue no
suficientes, para fundar uria determinada decision judicial. En este sentido, se trata de normas
que siiven para resolver una tension constitucional o para fortdlecer un argumento juridico que
pueda conducir a una determinada decision.... " Lo destacado no lo es en el texto ).

En el Preambuio Constitucional se dice que se promtilga esa Carta Politica para
cumplir entre otros fines los siguientes: ' : :

" _con el fin de foitaiecer la unidad de ia Nacion v asegurar a8 sus integrantes la vida, Ia
convivencia, el trabajo, LA JUSTICIA, LA IGUALDAD, el conocimiento, ia_fibertad y la
paz. DENTRO DE UN MARCO JURIDICO, demacratico y participativo que garantice un
orden politico, econdmico y sucial justo.. " (Lo destacadd no i es en el texfo.).

s evidente que al consagrarse en el articulo 184 de la Ley 806, la facultad para la
Sala de Casacion Penal de rechazar demandas que reunan los requisitos de técnica
casacional, pero al mismo tiempo que- puedan seleccionar aquellas que no rednan
dichos requisitos, se esta consagrando primerd gue tode una desigualdad para los
ciudadanos. que. por tal razén, ¢ mejor, por tal sir fazon, no tienen parametros
entendibies de lo que deben hacer para que su protesta sustentada en una
demanda de casacion sea objeto de revision de fondo por esa Honorable
Corporacion, puesto que las exigencias legales dejan de ser una guia para guien
intente demandar en casacion una sentencia de segunda instancia.

" Core Constitucional, Sentencia T- 006182

U | os preambutos constitucionales en Iberoaménca, Antoriio Torres dei Moral, Javier Tajadura Tejada { Dirs ).
Catalina Boters Marino, Preambule de la Constijocion de Colombia, Pag 128 y ss, Centro de Estudios
Puliticos y Canstitucionales, Madnid, 2001 o
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De la misma manera que se abre Ja oucién para que se concrete una verdadera
injusticia, porque s el ciudadano acude al recurse extraordinario de casacion, es
porque considera que ias sentencias de instancia han afectado el derecho materiat,
se han irrespetado sus garantias como interviniente procesal o porque aspira que se
e reparen los agravios ocasionados con tales infracciones. Y si su demanda llena lo
requisitos de técnica exigidos en 1a ley. pues lo menos a lo que puede aspirar es que
sea seleccionada y se le dé una respuesta de fondo sobre sus pretensiones de
haber sido victima de fa justicia de éste pais, por medio de las decisiones dictadas
en las instancias y que son motivo de la impugnacion extraordinaria.

| hecho de crear una facultad incontrolada para seleccionar solo algunas de las
demandas que llenen los requisilos de técnica exigidos en la ley, pero al mismo
tiempe, de seleccionar ias que quieran, porque estan autorizados para ello por la
propia ley, puesto gue pueden escoger fas que no retnan los requisitos de técnica
casacional, y en tales condiciones, se abren las puertas a8 la mas absoluta
discrecionalidad, facultad impropia e inconveniente en un verdadero Estado de
Derecho, porque se carece de un referente claro y expreso en 1a ley, lo que convierte
al intémrete en legislador v se propicia ia posibilidad del capricho.

La postura que agui se expone ho es insular. porgue fue en la misma Comision
Redactora, encargada de transformar en’ proyeclos de ley, la principialistica
contenida en el Acto Legislative 03 de 2002/ quien en medio de Ias discusiones
acerca de la naturaleza y operatividad de! recurso de casacion, en el acta No. 33
quedd plasmado lo siguiente: ’ '

" 2] doctor Jarme Granados manifesto que erl la sesion que se presentd la primera version,
ha pxistide un intercambio de opiniones con af sefiur Ministro, A TRAVES DEL CUAL SE
DIJO QUE TENIENDD EN CUENTA QUE VA A SER DISCRECIONAL EN EL SENTIDQ
DE QUE LA CORTE SELECCIONE LOS CASOS_QUE: ESTIME CONVEN.'ENTE
REVISAR, HAY QUE PRIVILEGIAR LA FUNCION DE UNIFICA CION DE
JURISPRUDENCIA FRENTE A LOS OTROS FINES.

Al respecto, EL DOCTOR YESID RAMIREZ. BASHDAS INDICO QUE EN EL: ART.'CULO
§° DEL. NUEVO _PROYECTO SE ENCUENTRA __CONSAGRADA LA
DISCRECIONALIDAD, para cuya felicidad y necesaro complemento resultan
ndispensabies 1as reformas de los articulos 230 y 235-1 de 'a Carta para posicionar un
sistema fuerle de precedentes a través de los cuales se unifique el decir de los jueces de
casacion de cara al amparo de los derechus esenciales. de 108 riudadanos sin mayores
ataduras de formalismos insulsus.” ™ {Resaltadg piopiﬁ)

Desde las discusiones de 1a comision radactora quedé claro que la Sala Penal
tendria la facultad de seleccionar ias demandas que estimara convenientes, al
punto que la Corte pusde nc seleccionar demandas bien presentadas, pero,
iguzlmente, puede superar los defectos de demandas mal presentadas, es decir,
tiene el poder discrecional de seleccionar lo que a bien tenga, sin que este atada;a
cumpliv con los verdaderos fines de un recurso, gue es resolver los aspectos que
se consideran dafinos para el recurrente, convirtiendn a la casacion en una
accion. -

En efeclo, en el Acta Ma: 33 de la Comigidn Constitucional Redactora que viene de
citarse, én uno de sus aparies quedo plasmario.

- EL DOCTOR _GOMEZ VELASQUEZ . PRECISO QUE LAS FINA{IDADES, DE LA
CASACION SON MUY AMPLIAS ¥ EN ESA MEDIDA Sl EL RECURSO SE CINE MUCHOQ

P RAMIREZ BASTIDAS, Yesid, LA&ACION PLNAL" P'ag 185 Editorial Leyer.
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A LA ADMISION, PUEDE QUE A LA CORTE NO LE INTERESE EL{"RECURSO,EN'SI
PERO_EN LO_QUE VA A DECIR, ENTONCES AH! DEBEN SER MAS: BIEN: LAS
FINALIDADES DE LA 2ASACION QUE SON ABIERTAS. Por lo anterior propuso que se
diiera "para cumplir las finaiidades ne la casacién”. El doctor Granados sugirié la siguiente
iedaccion:

“Se admitira aquélias tue a iuicio de ia Corle cumplen los fines de fa casacion”.

Explict gue la Corte puede incluso corregir los defectos de técnica, como se indica en el
inciso anterior AGREGO QUE EN_ESA MEDIDA SE DEJA A LA CORTE A SU-SANA
DISCRECION DEFINIR CUALES SE REVISAN Ei doctor Mejia senald que el texto del
parrafo segundo sirve para |og dos eventos.

Paor su paite, el Dr. Granados mdico que 10s sfectos de técnica puaden ser superagdos por
Iz Corle como se indica LA CLAVE ESTA EN LA FINALIDAD Y EN DONDE ESTE
REALMENTE ANCLADA LA DISCRECIONALIDAD Y EN LOS MOTIVOS DE CASACION
PORQUE ES L.O QUE LE VA A PERMITIR A LA CORTE CREAR O DESARROLLAR LA
JURISPRUDENCIA " { Lo destacado no I &5 en ef texio )

Del contenido del acta queda ciaro que fue ia intension de ia comision crear un
mecanismo selectivo de las demandas de casacion, cuyo nicleo en reafidad lo es
el cumplimiento de uno de los fines de la casacion, - unificacion de Ia
jurisprudencia-, aspecto que dota & fa Sala Penal de una muy peligrosa
discrecionalidad ai momento de decidir cuales derrpandas spn seleccionadas vy
cudles no, aspecto que desnaturaliza el recurso y o convierte en accion.

| a4 casacion es un recurso constitucional, porque es la Carta la que le otorga 2 la
Corte Suprema de Justicia, la competencia para resolverio. En la reglamentacion dei
mismo, 1a ley en el articulo 180 de la Ley 906 se determina que las finalidades de Ia
casacion se encuentran 1os siguientes:

A ) La efectvidad del derecho material;

B ) Propugnar por el respeto de las garantias de los intervinientes;
C ) La reparacion de 10s agravios irsfer:d_os a éslos, y S
Dyla Umfica(.:iéﬁ de la jurisprudencia. |

Pretender establecer una jerarquia de Jos objetivos de la casacion, como claramente
se dejo claro en la comisién redactora, constituye un franco desconocimiento de
especificos principios constitucionales, como son los establecidos en los articulos 1,
2,29, 228 y 250 de la Carla, porgue al privilegiarse la unificacion de la jurisprudencia
se olvida que la Republica fue fundada sobre a dignidad himana, que el Estado y
sus servidores estan concebidos para servir 108 intereses de los ciudadanos, que en
el procesc de administracién de justicia dehe prevalecer el derecho sustancial y que
las victimas lenen derecho al restablecimiento del derecho, quebrantado por e
delito. : S

La casacion cumple objetos sociales y publicns y ese fue su origen historice, pero
con el devenir de los afos, se reconociersn igualmente objetivos privados, que son
los que fundamentaimente guian al impugnante y es desde toda perspectiva

T RAMIREZ BASTIDAS, Yesid "CASACION FENAL® Pay. 205, Editorial Leyer.
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inconcebible. que se creara un recurso, para que fuera interpuesto por los gue cran
vulheradus sus derechos en un procese, para gue finalmente se le diga, que sus
intereses particulares deben ceder ante el interés general de la unificacién de la
jurizprudencia. Si esa fue la intencion de la comisién redactora, no se debe engafiar
a los ciudadanos y el articulo 180 ha debido ser redactado indicandose que el Gnico
objetive de la casacion es ia unificacion de la jurisprudencia, para que se constate si
en tales circunstancias habria muchos ciudadanos interesados en interponer el
recurso extraordinario.

Es obvio, que igualmente se consagra una facultad discrecional, gue permite a la
Sala sustituir al legistador pues, frente a la ausencia de normas o criterios claros para
considerar gue existe precedente jurisprudencional sera el interprete de 'a norma
quien termine decidiendo bajo criterios personales, o cual constituye una clara
violacion del principic de reserva segin ei cual el legisiador no juzga, ni el juez
legisla, y la administracion solamente auxilia y gjecuta. Ademas, siempre existiran
razones para decir que el caso es sirmiar a una o varios faitados con anterioridad y
se terminara violando el principio constitucional de la motivacién de jas sentencias,
porque ef ciudadano vera rechazada su demanda, sin que se le den razones de
fondo, respecto a los hechos v a los puntos juridicas comprometidos en el caso que
lo motive a acudir al recurso extracrdinario ¥ 1o que es mas grave, que finaimente no
recbird una respuesta de fondo a su impugnacion, a pesar de haberse sometido a
iodas las exigencias legales. C ’

Precisamente en relacion a la falta de motivacion de las sentencias, que motivo la
declaratoria de inexeguibilidad del articulo 10 de la Ley 553 que creaba el articulo
226 A, de la Ley 600 de 2000 y el aificulo 214 de ésta ultima ley en la que se
308UV’ ' -

* Pues bien: las decisiones qua loma el luez, que resuelven asuntos sustanciales dentro de
un proceso -v.gr. una sentencia-, deben consignar 1as razones juridicas que dan sustento
ai pronunciamiento: se trata de un principio del qus tambien depende Ja cabal aplicacion
det detecho al debido proceso pues, en efecto, si hay alguna justificacion en ta base de las
garantias que reconacer la defensa técnica, el pringipio de favorabilidad, 1a presuncion de
inocencia, el principiu de contradiccion o el de impugnacion —todos reconocidos por el
articulo 29 G P.-, ha de ser pracisamente la necesldad de exponer los fundamentos que
respaldan cada determinacion, la obligacion de motivar juridicamente los pronunciamientos
que profiere el funcionario judicial. Siempre serd necesario, entonces. apartar razones y
motivos suficientes en favor de la decision gue se torma’ . mucho mas si de fo que se trata
es de garantizar el derecho a la iguaidad, acogiendo argumentos ya eshozados por la
junsprudencia para la resolucion de un caso. ' ’

Buena parte de la eficacis de un sistsma respetuose de 1os precedentes judiciales radica
en la necesidad de establecer un espacio de argumentacion juridica en el que el
funcionario judicial exponga razonadamente fos motivos que lo tlevan a insistir o cambiar la
jurisprudencia vigente, pues es &l quien, frente a la realidad de las circunstancias que
analiza, y conocedor de la naturaleza de las normas que debe aplicar, debe escoger la
mejor forma do coreretar la defensa det principio de justicia material que se predica de su
labor :

Resuita inexplicable, entonces, por qué ef articulo 10 de fa Ley 553 de 2000 no hace
referencia alguna_a estos asuntos, pretiriendo confiar ef funcionamiento del sistema

' Sobre ia necesidad de presentar ias razones y motvos que saportai el seguimiento o modificacion de una
linea jurisprudencial pueden consultarse las siguientas sc;-nteuc:las; T-175 de 198Y. M.P. José Gregorio
Hernandez, T-123 de 1998. M., Aigjaridra Marlinez Gaballero, T-267 de 2000, M.F. Alejandro Martinez
Iaballero '
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de precedentes a través_de la respuesta inmediata,_a la escusta citacion de
pronunciamientos de la Sala Peral e fa Corte Suprema de Justicia, analogos al caso
gue se estudia, sin_cumplir las_exigencias_minimas_¢e justificacién que deben
respetar todos los pronunciamientos judiciales. Por esta via, se estin
desconoclendo las garantlas bdsicas del debido proceso de log sujetos procesales
gue intervienen en el recurso de casacion, en detrimento de derechos fan preciados
para una comunidad democritica como la libertad personal vy la primacia de la

justicia _material_en todas las _actuaciones judiciales. ESTAS RAZONES SON
SUFICIENTES PARA DECLARAR LA INEXEQUIBILIDAD DEL ARTICULO 10 DE LA LEY 553 DE
2000.

IGUALMENTE, LA CORTE RETIRARA DEL ORDENAMIENTQ PUSITIVD EL ARTICULO 214 DE
LA LEY 600 DE 2000, QUE REFPROGUCE [A DISPOSICICN QUE AQUI SE DECLARA
INEXEQUIBLE %2 { Lo destacado no lo es en el taxto ).

Lo dicho en precedencia constituyen argumentos suficientes para demostrar que las
normas demandadas, art 184 de la Ley 906 de 2004 y el art. 347 numeral 1° de ia
Ley 1664 de 2012, desconocen ia prohibicion consagrada en el inciso 2° del art. 243
de la Carta Politica en cuanto reproducen el contenido matenal de normas que
fueron deciaradas inexequibies por la Corte Constitucional pues, subsisten las
normas de la Constilucion gue sirvieron para conirontar la validez de aquelias
normas ordinarias.

Ademas de demostrarse la existencia de la cosa juzgada constitucionat respecto del
articulo 347, numeral 1° de ia Ley 1.564 de 2.012, se teitera que las nuevas normas
ahora demandadas son contrarias a los princ p:o&. Cun Htucionale_s de iajusticia y la
igualdad dtntro de un orden juridico juato ; " -

I- LA DIGNIDAD HUMANA. ( A}ﬁ;’T Y el DF LA Cﬁf?TA y

Er el articulo primero de la Constitucion se instilucionaliza que:

"Art 1" Colombia es un Estado souial de derecho, organizado en forma de Repulblica
unitaria, descentraizada. con autonomia de sus entidades lerritoriales, democratica,
participativa y pluralista, FUNDADRA EN EL RESPETO DE LA DIGNIDAD HUMANA, en el
trabajo vy la'solidaridad de las personas que '@ 1'.teqra.. ¥y en fa prevalenc:a de! interés
general” { Lo destacado no io es en el texto ),

Quisimos concretar, en la Constitucidn de 1861, un modelo de Estado y de sociedad,
fundamentaimente humanisticos, razén por la cual en fa nomma antes transcrita se
establece que ese Estado Social y Democratico de Derecho, organizado en forma de
Republica unitaria, participativa v pluralista, ha sidc " .. fundada en el respelo de Ja
dignidad humana “, y creemos que no podria ser otia la perspectiva, porque, de
manera necesaria, se ha de reconocer que el Estado y el Derecho son herramientas
instrumentales para encontrar, desarrollar y construir las condiciones sociales,
politicas y economicas indispensables para que el hombre, visionario y arquitecto de

CAIRTICULD 214 Cuando sobire ef terna juridico sobie el cual versa el cargo o los cargos propuestos en fa
dremanta ya 56 hubieie pronuntiado la Sala de Casacdion en lorina unénime y de igual manera no considere
NEnOSENO Teexdminar @ punto, podréd tomar 12 decison en forma inmeiiata citando sinplemente el
antecedenta.
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esa estructura juridico-politica, como individuo pueda desarrollar libremente su
personalidad v como miembro de la Nacion oueda convivir en solidaridad, paz,
felicidad y progreso.

La dignidad es un elemento fundamental en la vida de! ser humano, tanto que podria
afirmarse, que sin et iespeto de la dignidad, es imposiole 1a existencia del hombre, 0
ia vida se hace inmerecida de ser vivida. Se destaca la importancia de este valor,
porque la injusticia, cuando se concreta como disvaior en l0s procesos penaies,
vulnera la dignidad, pues acaso, ¢, no constituve ta mas grande de las amarguras €l
saberse inocente pero condenado; o cuando se constata laceradamente que se |0
condend con artilugios, informalidades, arbitrariedades y violaciones al debido
nroceso constitucional ?.

* iLa dignidad sigrifica excelencia, eminencia, grandeza y superioridad. Todo hombre tiene, en
tanto ser creado, excelencia, eminencia y superioridad en el ser. Desde esta consideracion, ia
dignidad se predica de ia persona humana con una cieta dimension relativa, pues quiere decir
que el hombre es distinto, el su ser, de las crigturas, esto es, tiene una eminencia ontologica
que lo hace participar mas pienamente del ser =

1 orden normativo internacional, el nacional, y, de manera unanime, la doctrina, son
consecuentes en sostener que el fundamento de los derechos humanos es Ia
dignidad humana. Elic es tan cierto que en log Tratados se destaca este valor
fundamental y es asi como en & Pacta Internacionai, en el Preambulo, se dice:

" Considerande que, conforme a fos principios.enunciados en la Carta de las Naclones
Unidas, fla libertad, LA JUSTICIA vy Ia paz en el mundo TIENEN POR BASE EL
RECONOCIMIENTC DE L& DIGNIDAD INHERENTE A TODQOS LOS MIEMBROS DE LA
FAMILIA HUMANA y de sus dérechos iguaies e inalienables '

Reconociendo que ESTOS DERECHOS SE PESPRENDEN DE LA DIGNIDAD
INHERENTE A LA PERSONA HUMANA { Lo destacado no lo es en ef texto ).

iguaimente en la Convencion Americana de Derechos Humanos, en el articulo 11,
numeral 1°, se estipula

“ Art. 11. Proteccién de fa honra y de la dignidad’
1 Todg,gérsona tienc derecho al respeto de su honra y al reconocimiento de su

dignidad.
. { Lo destacado no o es en ei texto ).

Es reiterado y uniforme, en el pensamierito universal, 1a trascendencia que tiene la
dignidad humana, para que fa vida merezca ser vivida:

" Es una constante del pensamienta filosofico-junidico conterporaneo el hecho de
cansiderar que el principio de fa dignidad humana expresa, primordialmente, ia capacidad
que tienen las personas e estabiecer relaciones ntersubjetivas de conocimiento y de
amor con las demas personas v de procurar su efectiva comunidn con etffas, Como
manifestaciones de esa digridad se mencicnan, & la vez, 1a posicion erguida del ser
humano, que o sitla ante un honzante objetivo que nunca divisa por completo y su auto
posesion. que le hace posible axpresarse.y refacionarse con los demas a través de sus
aclos Esta capacidad o apertura dei ser hurnano hacia la verdad y el bien irnplicaria —a mi

“ La persona y sus derechos, liva M. Hoyas Castafeda, payg. 18, E Temis, Bogota, 2000,
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juicio — superar una concepcidn de la dignidad humanra centrada en la autonomia y en la
nmunicad individuates y a pathr de & cuat ios derechos humanos se considerarian
realidades preexistenies a la sociedad, porque s el acento se pone en |a libertad y en la
autonomia dei sujeto, entendide womo pura razén, guedan anuladas cualguier referencia
externa y cuglguier consideracion ce! otro

Lstas notas son claves a su vez, para comprender la raconalidad de los derechoes
humanos, gue -como ya Io expresé- es una jacionalidad analbgica refenda a la realidad, a
la cotidianidad, a la vivencia diaia de las relaciones intersubjetivas, cuyo ejercicio se
enmarca en el respele por el ofro y en el reconocimiento del otro. Respetar al otro y
reconocer al otro son, por tanto. las scciones radicales de ia formuia del principio de fa
dignidad humana, que podiia formularse de las siguientes maneras: Tode hombre ha de
ser respetado como parsona’

La dignidad humana, coma expresion fundante de una Republica Democratica que
se constiiuye como un Estado Social de Derecho, se termina vulnerando cuando
el ciudadanc que ejerce el derecho constitucional de tener acceso a la justicia,
cumple con sus deberes cocmo participe del proceso, se somete a las previsiones
normativas, pero pese a o anterior, se faculta a ta Sala de Casacion Penal de la
Corte Suprema de Justicia, que atn en iales condiciones pueda no seleccionar ias
demandas de casacién que retunan todos 1os requisitos legales.

Se trata en realidad de verdad en una verdadera burla y se constituye en una
grave afrenta a ia dignidad humana, porgue se le exige someterse a la
normatividad vigente, luegc de haber sido formado teda su vida dentro del
concepto civico de otediencia a ia ey, para finaimente decirle que ese
sometimiento y obediencia a la ley no e sirve para nada, porque existe una
discrecionalidad absoluta que faculia a fa Saia de Casacién Penal a no seleccionar
las demandas que han cumplide con fodas las exigencias contenidas en la ley.

El negarsele el acceso al recursc extraordinario, cuando el demandante cumpiid
con todas las exigencias legales, constifuye una evidente vialacion a la dignidad
humana y vn verdadere contiasentido juridico. En realidad de verdad, el legisiador
lo induce en &l engaifio, puesic gue 1o invita a interponer 0s recursos, le establece
unas exigencias y cuanda ha c'nrnn[ido con ellas, se le niega el recurso, que le
habia sido prometido v que debia de ronmderaeie por haber cumplido con las
exigencias de rey

Pero ademas se vulnera el derecho de tener acceso a la administracion de justicia,
consagrado en el articulo 229 de la Carta, porque si el derecho de impugnacién de
la sentencia es un deracho constitucionalmente consagrade, al cumplir con las
exigencias normativas para su concesién, no puede el legisiador desconocer el
principio constitucional, ignorar el rumpiimienfb de los requisitos legales para que
sea concedido vy negarto finalmente, para vulnerar :guaimente el acceso a la
admmistracion de justicia.
i :

B ) Las congideraciones prnc«f,denteb 50N :gualmente aplicables para sustentar ia
mexequibilidad de! articulo 047 nurneral 1° de fa Ley 1584 de 2012, o

Il LOS FINES ESENCIALES DEI. {..smm Y M RAZON.DE SER.DE
AUTORH)AM'; DE L& KEPUEM(,A { ART sﬂ’m‘m CARM 2

" Deia rJ:gmdac] y Ui fos derechios humanos, liva Myram Hr)yos Pags. 186 y 8. E. Tarms Bogoia 200‘5
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En el segundo articulo de la Carta se dispone,

" ARTICUILO 20 SON FINES ESENCIALES DE! ESTADO: SERVIR A LA COMUNIDAD,
PROMOVER LA PROSPERIDAD GENERAL Y GARANTIZAR LA EFECTIVIDAD DE LOS
PRINCIPIOS, DERECHOS Y DEBERES CONSAGRADOS EN LA CONSTITUCION,
facilitar la particpacion de todos en las decisiones que los afectan y en 1a vida econémica,
potitica, administrativa y cuttuial de ia Nacion. defender la independencia nacional,
mantener fa integridad territorial v asegurar !a convivencia pacifica y la vigencia de un
orden justo.

LAS AUTORIDADES DE LA REPUBLICA ESTAN INSTITUIDAS PARA PROTEGER A
TODAS LAS PERSONAS RESIDENTES EN COLOMBIA, EN SuU VIDA HONRA,
BIENES, CREENCIAS, ¥ DEMAS DERECHQS Y LIBERTADES vy para asegurar el
cumplmiento de fos deberes scciales de! Estado v de los particulares. (Lo destacado no lo
a5 eh & texto).

Sila Constitucion Politica consagra que “las auloridades de la Republica estan
instituidas para proteger a todas las personas...en su vida y sus derechos... y
libertades” resulta palmario que aguelia “faculfad discrecional’ de seleccionar las
dernandas de casacidn, a pesar de cumplir con las exigencias de la ley,
desconoce el derecho de acceso a la administracidn de justicia consagrado en ei
ait. 229 de la Carta Politica

De oftro lado, constituye una verdadera contrariedad gue una norma garantice el
ejercicio de un derecho consagrado en la Carta Politica y en los instrumentos
internaciohales de derechos humanos como e3 el derecho a infipugnar fa sentencia
vy al misrno tiempo limite su ejercicio al dejario a discrecion del intérprete.
Obsérvese que es un fin esencial del Estado garantizar la efectividad de los
principios, derechos y deberes ronsagtauos en fa Constitucion y, como si fuera
poco tan inmenso proposito, en e segundo Nciso, se impone a las autoridades de
ia Reptiblica la proteccion de todas las personas, en su v!da honra bienes,
creenclas y demas derechos y libertades constitucionales.

Sres un fin esencial del Estado servir a la comunidad y garantizar [a efectividad de
los principios y derechos de los ciudadanos, ha de concluirse que la casacion es
un derecho constitucional, pues en esta Normatwldad se {a sefiala como una de
las nompetencias de 'a Corte Suprema de Justicia, es decir, se crea como un
recurso, al establecerse gue ¢l mismo es competencia del mas alto tribunal de ia
tusticia ordinaria, en tawes "iruinstdn(:i'a normativas, es elemental, que entre las
funciones conferidas a las autoricades de la Replblica, dehtro de las que se
encuentra ia proteccion de todas las personas en sus derechos vy demas
ibertades, ha de concluirse que es una funcidn de los magistrados de la Sala de
Casacion Penal velar por los derechos de lgs recurrentes en Casacién, cuando
estos estiman que les han sido vulnerados en las sentencias emitidas por las
instancias.

Si el objeto del Zstadc es finaiistico, con el proposito de prestar los mejores
servicios a los ciudadanos v qarantlzaaieq la integridad de sus derechos vy
ga:ant:a es indudable que la existencia de un problema como o es la congestion
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laboral que ancestraimente ha sufrido la Coile Suprema de Justicia no se puede
soluctonar, cercenando o restringiendo derechos v garantias de ios ciudadanocs.

Asi se sostuvo en la Camara de Representante en |a discusion de la que seria ia
l.ay Y06 de 2004 cuando se sostuvo!

" Firerurso de casacion la Corte Suprema de Justicia estan Intimamente iigados, pues Ia
Corte Suprema es un Tricunal de Casacion.  Por ello desnaturatizar el Recurso de
Casacion es debiiitar ias funciones de ia Corte Suprema de Justicia. Los problemas
practiccs de congestion judicial deben ser resueltos sin atentar contra instituciones
gue como la Casacién salvaguardan ios derechos fundamentales de [os ciudadanos
y del Estado de Derecho. ( Lo destacaco nolo esen el texto ).

Ast, iguaimente o ha sostenido esa Corperacidn al manifestar:

" LOS PROBLEMAS PRACTICOS DE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA NO PUEDEN
SOLUCIONARSE CON Ei SACRIFICIO DE DERECHOS FUNDAMENTALES DE LAS
PERSONAS. EN CASO DE PRESENTARSE CONFLICTO ENTRE UN_DERECHO
FUNDAMENTAL E INALIENABLE DE LA PERSONA HUMANA, Y LA CONVENIENCIA
DE ADECUAR UNA INSTITUCION A OBJETIVOS PRACTICOS ALCANZABLES DE
OTRO MCDO, SIN DUDA HA DE PREVALECER LA GARANTIA DEL PRIMERQ. PARA
AMBOS OBJETIVOS PRACTICOS DEBF HABER REMEDIOS ADECUADOS QUE NO
RESULTEN VIOLATORIOS DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES Y DEL

ORDENAMIENTO SUPERIOR,

LOS INTENTOS DE REESTRUCTURACION INSTITUCIONAL QUE SE TRADUCEN EN
CAMBIOS Y REFORMAS A LOS PROCEDIMIENTOS JUDICIALES VIGENTES, NO
PUEDEN CONVERTIRSE, SO PRETEXTQ DE DOTAR A LA ADMINISTRACION DE
JUSTICIA DE MAYOR EFICIENCIA, EN UNA FORMA DE DESCONOCER GARANTIAS
FUNDAMENTALES DE TODOS LOS CHIUDADANOS, REPRESENTADAS EN EL
PRINCIPIQ Y DERECHO CONSTITUCIONAL AL DEBIDQ PROCESO. Sent (2-252 del
28 de febrern de 2001. MP. Carios (:savmd Diaz.” (Resa‘iado propm)

Al disporerse por la ley esta facultad absolutamente discrecional de poder
seleccionar Jo que los magistrados quieran, sin ningUn tipo de limitantes, se les
niega a los ciudadanos e! poder ejercer esta funcidén constitucional, de proteger los
principing y terechos de los miembros de la comunidad gue accedan a esa Alta
Corporacidon  en 'blsqueda de justicia, ufihzando cumo :nstriumento de
refvindicacién, el recurso t—*xtraordmano de c:asac;icn o : !

Que la voluntad de! legislador fue dotar a- Ia Saia de CasaCmn Penal de una
facultad absolutamente discrecional no puerjﬂ ponherse en duda; porgue eso fue o
SOStPnidO poi uno de los Honorables imiembros de la:Camara. de Representantes
ando e Proyecto de Ley 906 se discutit en e seno de esa Corporacion. En la
siguiente Sentencia de Casacion se cita el fragmento que noes interesa: _
C Entonces, es evidente que en !a cmda ieag|s'aucn ccnresponde al demandante

@xponer ias razones poy las cuales es necesar ia la intervencion de la Sala en el asunto y
ademds, sujetdrse a las reglas que rigen 14 no::tuiauon Y el desarrolio de cada uno de !05
gargos de conformidad con el ambito de las causales de casacion,_todo lo cual germ:te
conclulr que LA ADMISION DE LOS: LIBELOS DEPENDE DE LA POTESTAD DE
SELECCION REGLADA QUE LE CONFIRIO EL LEGISLADOR A LA SALA, como en
efecto fue reconocido por el Reprasentante Luls Fernandc Almario en el debate
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previo a la aprobacion de la citada legislacion, surtido en [a Comision Primera de la
Céamara, al exponer gue “SE ESTA DEJANDO A DISCRECIONALIDAD DE LA CORTE
10DA LA CASACION, PARA TODOS LOS DELITOS, PARA TODAS LAS PENAS
DESDE EL MENOR HASTA EL MAS GRANDE™”.

Asi pues, en virtud de tal facurtad y de conformidad con o establecido en el
articulo 184 de la Ley 906 de 2004, CORRESPONDE A LA SALA NQ SELECCIONAR
AL TRAMITE CASACIONAL LAS DEMANDAS PRESENTADAS EN DEBIDA FORMA
CUANDO ADVIERTA QUE LO PRETENDIDO NO _REQUIERE DEL FALLQO PARA
CUMPLIR LAS FINALIDADES DEL RECURSO. A su vez, DEBE ADMITIR AL TRAMITE
LOS LIBELOS CON FALENCIAS FORMALES CUANDO ES!’ABLEZCA QUE ES
NECESARIO SUPERAR TAILES DEFECTOS A FIN DE CUMPLIR LOS FINES DE DICHA
IMPUGNACION EXTRAORDINARIA e inclusive, puede _admitir _asymtos _al
procedimiento casacional cuando vislumbre la viclacion de garantias de los sujetos
procesaies o intervinientes { Auto de no seleccidn, proceso 24322 de 12 diciembre de
2005 M. P Marina Pulida de Baron.

De |a cita que se hace en ésta providencia de la Gaceta de! Congreso se clarifica
que fue el proposito de nuestro legislador e! de crear una discrecionalidad absoluta
en favor de i3 Sala de Casacidn Penal de la Corte Suprerma de Justicia.

La decision citada en precedencia se cuida de afirmar que se trata de una *
npotestad de seleccion reglada ", para evitar que se pudiera afirmar que se trataba
de una discrecionalidad absoluta y parece que se quiere entender que |a potestad
de seleccion reglada lo es, al haberse dispuesto que pese a llenar Ja demanda los
, requisitos de.ley, se puede no’seleccicnar !a misma, por estimarse gue no se
requiere para cumplr las finalidades del recurso. Pero es evidente que la potestad
absolula conferida es la facultad de seleccionar las demandas que no cumplen {os
requisitos de ey, y de no seleccionar 1as que si cumpien con dichos requisitos.

Y es axiomsatico, que el re(,hafo de 1 uia demandﬂ de Casacion que redne los
requisitos legales de 5L|ste,nlamcn para ese recurso. ex;rabrdindno sea admitido o
seleccionado, sobre el fundamento de que po se requzere para cumpliir con las
finalidades del recurso no puede considerarse que eso constituye una potestad de
seleccién reglada, porque es didfanc que en el recurso se debaten intereses
sociales y publicos, perc igualmente intereses perfectamente individuales que son
los relacionados con los protagonistas del proceso, porque el motivo de la
mpughacion extraordinaria, es lo directamente reiac:onado con las afrentas y
perjuicios sufridos por i0s intervinientes del proceso en ef curso del mismo, o con
errores in iwdicando de las sentencias de las instancias, el recurso se interpone y
sustenta es por el descunocimiento del derecho material, es la protesta contra
violaciones constitucionaies al debido proceso.

Aceptamos que en relacion con la finalidad de la casacion de umfzcar ia
junisprudencia, la Sala, pudiera considerar Gue determinados faiios no se requieren
para cumplir con ésta finalidad, pero es que ademas de ese interés que podriamos
llamar magisterial o académico, en todo proceso penal hay una tragedia individual,
familiar 0 social, trascmdentn paia las victimas o procesados, gue tienen ademas,
el mas perfecto derecho, pard que sus quejas contra el irregular tramite de
proceso, - errores in procsadpndo o contra tos errores in iudicando, contenidos en
la sentencia impugnada; porgue es absolutamente imposible que la Sala pudiera
llegar a esa (nisma conclusion, cuando se trata de algunas de las otras finalidades,
que proteger los derechos fundamentales de los paiticulares, porque no podemos
menos gue preguntamos ; sobre qué basc podria argumentar ia Sala de

* Lacela dtl[unqrs' s0 No. 378, Julic 2’% de 2004, Pg. 19, - e i

Catrera 7 No. 71 - 21 Of. 305R

b P_BX: 317 4242 = Fax: 317 4423 'w-wiu,rl_:e.dgarlsa;aa;\r_t;drarojas:c_om .
v Lelular 3102125124 : VY L N P SRR UL



%’W ymwa%& FRyjad

gl Ponainda

27

Casacion frente a las peticiones del condenado que considera haber sido injusta
ilegalmente condenado, gue ese faflo no se reyuiere para cumplir con esa
pretension del ciudadano condenado, de poder reivindicar sus derechos de
inocencia 7. Y podria entonces argumentarse constitucionalmente, por la Sala de
Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, que el fallo no se requiere para
unficar la jurisprudencia, y por tanto al no seleccionarlo, sacrificar el interés
ciudadano del recurrente, simplemente porgue 1a jurisprudencia no necesita de
ese falle 2 Cémo podria argumentar la Sala de Casacion, que nho se requiere de
deterninado fallo cuando {a victima considera que no ha sido reparado de los
agravios ocasionadcs con la delincuencia?. Se pueden sacrificar los intereses
individuaies de los ciudadanos peigue  una Corporacion  considere
académicamente gue un determinado  caso No se requiere para unificar la
jurisprudencia 7. Esta institucionalizado que la jurisprudencia como criterio auxihar
de la inferpretacion judicial esta por encima de los derechos de los ciudadanos ?.

Pero ese aparente limite para no seleccionar ias demandas que hubiesen llenado
los requisitos de Ley y de no seleccion de las gue incumplieran con tales requisitos
legales, es el no necesitarse rlei fallo para cumplir con las finalidades del recurso,
o en sentido contrario, que se necesitara para que se cumpliesen las finalidades
dei recurso  extraordinario, pero lo gue finalmente consagra es una
discrecionalidad absoluta, para que en el procesd de seleccion se pueda escoger
o gue se quiera por los encargados de ésta gestion y de no seleccionar, lo que a
ellos no les pareciere en su criterio particutar:. La funcion magisterial de fa Corte,
por encima de los derechos viscerales de los ciudadanos ?. '

Y s se analiza con deienimiento el contenido de ‘la norma demandada
parcialmente, con el articulo 180 de la Ley 906 *°, qué es el que sefiala las
finalidades del recurso, sa podrd verificar que en realidad de verdad, a esa
discrecionalidad ilimitada y absoluta no se e impuso ningUn fimite, ni tampoco
ningar control. De conformidad con ia narma Glimamente citada las finalidades
del recurso oe casacion son los siguientes: “........ la_efectividad del derecho
material, el respeto de las garantias de los intervinientes, la reparacién de
los aqravios inferidos a estos, y la unificacion de Ia jurisprudencia.”

Pero ante la falta de limites y controles, la Sala Penal, como io veremos mas
adelante, procedid a crear un procedimiento sui generis por via jurisprudenciai,
asimilande a la casacion, instituciones propias de la tutela, que son de rango
canstitucional y nosusceptibles de comparacian, porque no debe olvidarse que el
proceso de tutela termina con la sentencia de primera instancia si no es recurrida
& con la de segunda, en sentido confraria. - B -

L2 norma seria logica y tendria razén de ser si hubiera dicho que la seleccion o no
seleccion de las demandas de casacign se haria si elic fuera necesario para la
unificacion de Ja jurisprudencia, porque nadie mejor gle el ponente, o mejor, toda
la Sala de Casacidn Penal, pudieran considerar si la sentencia que se pudiera

_ dictar camo consecuencia de una demanda de casacion pudiera dar fugar a ta

necesidad o no de unificar la jurisprudencia. Pero aceptandose o anterior, en
relacion con el cumplimientn de la finalidad de 1a uriificacion de la jurisprudencia, lo

© ARTICULO 150, FINALIDAD. El recurso pretende la efectividac del derecho material, el respeto de las
garantias de ios idelviuenles, '@ reperacidn de los agravios inferidos a sstos. y la unificacion de la
jurisprudencia '
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cierto es que cumplido el efecto social v publicn que se le sefiaia a la casacion
para unificar fa jurisprudericia, en gué situacion gueda el condenado o la victima,
aue en virtud del cumplimiento de esa finalidad social y piblica, queda finalmente
sin respuesta de fondo de su prelension impugnatoria y se le resuelve a través de
un auto, no sentencia, que no se refiere a les hechos y problemas juridicos del
caso concreto sino que se le termina diciendo que en relacion con ese problema,
la jurisprudencia se encuentra unificada y que por tanto no se requiere del failo,
siendo esla una forma de revivir la inconstitucional “respuesta inmediata”.

¥ sl g3 es que se procede, al rechazar una demanda de casacion porque no
serviria para cumplit con una de las finalidades del recurso que es fa unificacién
de la jurisprudencia, no es eso una * respuesta inmediata “, sobre la que ya existe
cosa juzgada constitucional, cuando esta Honorable Corporacion declard fa
inexequibilidad de esa institucion, al considerar contrarios a la Carta el articuio 10°
de 1a Ley 553 de 2004, mediante &i cual se adicionaba el Codigo con el articulo
226 A, y el articulo 214 de la Ley 600 de 2000 7. En ésta decision, el fundamento
ceniral de la inconstitucionalidad lo fue porque se trataria de decisiones sin
ninguna motivacion®’.

Pero es que ademas, en la norma, art. 180 - no se hace referencia unicamente a
ésta, una de las finalidades de la casacion, sing a todos los objetivos del recurso
en general, y en tales circunstancias se incuttio en un garrafal error de redaccion,
porque en relacion’ con las ofras finalidades del recurso como son: a ) la
efectividad del derecho material; b ) el respeto de las garantias de los
intervinientes: ¢ ) la reparacion de ios aglavios inferidos a los intervinientes,
conteniendo estos objetivos de la casacion ademas de intereses sociales,
iguaimente finalidades individuales 0 particulares, es 'imposible que se pudiera
decir por fa Corporacion que no se precisa del falle para curnplir con una de las
finalidades del recurso, porque si [o interpone 13 victima es porque estima que sus
derechos constitucionales z! restablecimiento 'de! derecho ( reparacion, verdad y
justicia ) te han sido vulnerados y si el recuitente es el condenado, lo interpone es
brecisamente porque considera gue le han’ sido vulnerados sus derechos y
garantias, 0 que no se concrel¢ la efectividad del derecho material. Frente a
objetivos tan concretos del recurso, coémo podfia argumentar la Sala de Casacion
gue no se requiere def recurso. Y no podemos menos que preguntamos, ¢ Si se
cansidera que no se requiere del recurso, se’ podra argumentar contra las
ptetensiones del condenado o de la victimh, gue en realidad de verdad ese
recurso NG se requiere y por qué ro se requiere 7. Si esa es la realidad, donde
queda un Estado concebido por ideales pro-homine, de profundo contenido
humanistico 7. - '

Entonces, si el recurrente demuestia el interés juridicd que le asiste para acudir a
ia casacion, invoca correctamente la causal. y la desarrolla adecuadamente, ¢cual
seria el argumento para afirmar que del contexto dé la demanda no se requiere del
recurso para cumplir uno de sus fines 7. No constituye esa forma de razonar una
verdadera aporia,’ un verdadero contraséntido 7. L.a respuesta es afimativa,
porque cumpliendo estos tres requisitos para acudir a la casacion, no sabemos
como, o fle donde se puede extraclar un argumento racional para concluir que en
esas especificas dircunstancias dé la demanda no se precisa del falio para cumpiir
con uno o algunos de los fines del recurso R '
“

“oGemtencia G-252 del 28 de febrero de 2001, Ponencia i1, M. Carlas Gaviria Diaz.
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Pero mas cutioso adn, el inciso 3° del articuio 184, contrario a lo manifestado en el
inciso 2°, expresa que la Corte puede seleccionar demandas que no cumplan con
los requisitos de elaboracion, es decir, demostracion del interés juridico para
B acudir al recurso. invocar correctamente ia causal y desarrollar correctamente el
cargo, facultando a la Corte para superar 0s defectos de la demanda en tres
situaciones especificas: 1.- atendiendo los fines de la casacion, 2.- la posicion del
impugnante en el procesc y 3.- 1a indole de la controversia planteada. Esto genera
una discrecionalidad abscluta de la Corte al momento de seleccionar 0 no las
demandas y genera una situacion de desiguaidad evidente entre quienes
presentan una demanda en forma, cumpliendo las exigencias de ley y quienes no

lo hacen, es decir, quienes no cumplen con los requisitos narmativos.

La efectividad del derecho como una de las finalidades de la casacion esta
estrechamente unida con el principio constitucional establecide en el articulo 228,
en el que se determina la preerninencia de! derecho sustancial. Entonces, qué
argumentos podrian sostenerse, cuande el recurrente pretende la anulacion del
proceso, porque durante e! framite del mismo, se dio prelacion a lo puramente
ritual, con detrimento o vulneracion del derecho material ?. Porque es una realidad
gue si se ha dado prioridad a los formalismos sobre el derecho material, se viola
ro solo el articulo 228 de 1a Carta sine el articulo 180 de la Ley 906, que consagra
las finalidades de la casacion entre las que se encuentraja primacia del derecho
material. ' -

La segunda finalidad de ia casacion es tutelar fas garantias constitucionales vy
legales establecidas en favor de los intervinientes del proceso, dentro de las que
tienen lugar destacado el debidn proceso constitucional y todas y cada una de las
garantias que lo infegran como concepto complejo que es. '

La reparacion de los dafics inferidos a los intervinientes, cuando hace referencia al
procesado, podria ser por haberse condenado a un inocente, por haberse
impuesto una pena excesiva que no corresponde ai delito juzgado, o al grado de
participacion; que se le hubiera negado un beneficio al que tenia derecho, que se
lo haya condenado en un proceso en el que la accion estaba prescrita o que no ha
debido iniciarse porgue recueria de Guerella o peticion, ‘para podef iniclario y
muchas otras altérnativas que pueden derivar en perjuicio de los intereses del
procesado. Se podria afirmar en cualquiera de éstas hipotesis que no se requiere
det falio 7 o ;

Si se trata de la reparacion de los dafios inferidos a fa vittima, ios perjuicios
pueden ser relacionados con la absolucion del procesado, con la condena por
hechos de menor gravedad o por €l reconocimiento de atenuantes o rebajas
punitivas injustificadas; puede ser iguaimente relacionado con habérsele negado
los derechos de verdad vy justicia, o que el proceso haya dejado por fuera a otros
participes ¢ a los verdaderos responsables y como en el caso anterior, muchas
alternativas mas. 'En cual de esas hipotesis se podria afimar valida y
constitucionaimente que no se requieie del falle 7. Y si se el fallo se da, cual
podria ser la justificacion normativa, particularmente Ja constitucional 2.

Es claro gue en la casacion como recurso extraordinario se conjugan infereses
puramente individuaies y otros de caracter social y publico; dentro de éstos
ultimos, el principal que dic el origen a la casacién, es decir que su creacion se
jusiifica historicamente, para garantizar qué los jueces aplicasen la ley impartida
por el legislador, dentro del naciente Estado tripartita. Hoy, ‘como  accién
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constitucional y legal 28 ag para garantizar gue con sus fallos los jueces no
vulneren 1a Carla Politica ni la ley, fallandc los procesos dentro del més estricto
principio de legalidad, en el ammto del derecho penal material, del derecho
nrocesal y del derecho probatoric, vy adelanten los procesos con estricto
cumplimiento del dehido proceso censtitucional y fegal, y de todos y cada uno de
sus derechos y garaniias, la necesidad de unificar la jurisprudencia, gue es un
objetivo trascendente, para gue cumpla su cometido constitucional, de servir de
instrumento auxiliar de interpretacion para los jueces, pero gue bajo ninguna
circunstancia puede ser pricritario, soble &l presupuesto de no requerirse para la
unificacién de la jurisprudencia, cuando se esta frente a un proceso legaimente
tramitado o juzgado, cuando esian de por medio 10s derechos de los intervinientes
del proceso, gque acuden al recurso extraordinario, precisamente porque estiman
que los mismos les han sido vuinerados

Como vya se dijo, es perfectamente incuestionable dentrc de la finalidad de la
unificacion de fa jurisprudencia, que la Honorable Corporacion pudiera considerar
que un caso determinado no es necesario para cumplir con tal finalidad, pero es
que de manera absolutamente excepcional un demandante en casacion va a
acudir al recurso extraordinario con tan loable propodsito; de manera generalizada
se demanda en casacion en busca de un beneficio determinado y perfectamente
individuai que persigue el demandante y es precisamente porque trata de obtener
ese objetivo procesal a traves del recurso'extraordinério, es por ello que quien
oterga el poder para la sustentacion del recurse de casacion, 1o hace en busqueda
de intereses eminentemente particulares. Pero debe ademas precisarse que de
lado de los intereses o finalidades sociales y publicos, marchan paralelamente [0S
ntereses particulares del demandante, es perfectamente posible que el fallo no
pueda tener interés en la unificacion de la jurisprudencia, pero en todo proceso
hay un drama, una tragedia y unos interese$ gue lievan alos recurrentes, victima,
tercero civilmente responsabie o procesado, a buscar‘una tltima solucion en el
recurso extraordinario de casacion. Frente @ esta indescoriocible realidad, no
podemos imaginarnos en qué hipotesis, la Honorable Sala de Casacion Penal
oudiera liegar a concluir que pese a las consideraciones sobre la realidad anterior
pueda flegar a advertirse de su contextor " fundadamente gue no se
precisa del fallo para cumplir alqunas de ias finalidades del recurso .

Porque no se puede negar, que cuando no se selecciona la demanda por no
precisarse del fallo, finalmente estamos en presencia de una decisién inmotivada,
que no se refiere a los hechos especificos del caso, ni a la tragedia involucrada en
cada proceso y ello hos lieva a coneluir, que finaimente el ciudadano se encuentra
con un falio inmotivado. qué en las mas de'las veces, ni siquiera se refiere a las
singularidades de su casc y no podemos menos que preguntarnos, esa no seria
una decisidn inmotivada 7. 3 -

Si lo anterior es respecto de ia demanda que cumple con las formalidades técnicas
dei recurso, ¢camo, de igual manera, puede liegar a concluirse en relacién con las
demandas que no lienan esos requisitos normativos que: “Sin_embargo,

atendiende a ios fines de la_casacién, fundamentacion de jos mismaos,

posicion 'del_impugnante dentro dei proceso e indole de la J_’:ontmver_sia

P SRTICULD 184 PROCEDENCIA. £l recurso como controf constitucionai_y_iegal procede contra las
sentencias prokeridas en segunda instancia en 10s procesos adelantados por deiitos, cuando afectan derechos
5 yarantiag Jundamantates por - - eore { Lo destacado nole es en eftexio ) - :
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planteada, debera superar los defectos de la demanda para decidir de fondo.
? (l'

Se presenta con esa segunda opcion una desiguaidad manifiesta, una verdadera
discriminacion. una real injusticia para el ciudadano que cumplid con las
exigercias de ley, pero sin embarge no va a obtener una solucion de fondo a su
demanda y se crea la opcion de la discrecionalidad absoluta y del capricho, que es
lo mas grave que puede suceder en un verdadero Estado de Derecho, donde
algunos de sus funcionarios no tengan sus funciones debidamente reguladas por
la Constitucién o la Ley y puedan resolver en el ejercicio de sus funciones, no con
las previsiones legales, sino con sus criterios  subjetivos, absolutos e
incontrolados.

La facultad que ie confiere el arliculo 184 a la Sala Penal de la Corte Suprema de
Justicia lo es hacer un indebido vaticinio de viabilidad o inviabifidad del recurso, un
juicio ex ante, una especie de prognosis, donde se hace un pronodstico sobre el
futuro, dando lugar a la discrecionaiidad absoluta, porque se decide cuales
demandas va a seleccionarse y cudles no, actuacién que no se compadece con la
naluraleza que el recurso ha ostentado y que ha side precisada en la
jurisprudencia de la Corte COI’ISUTUL!OI al.

. 3
Pero si el objetivo de la norma es supuestamente disminuir la carga laboral de los
mas altos magistrados del pais, que razon tiene, el que se los autorice para gue
seleccionen demandas que no reunen requisitos de técnica casacional 7. Si la
solucion que se ofrece, es en la busqueda de la eficiencia, lo 10gico, es gue no se
seleccionaran ias demandas que no lienen requisitos de ley. Esta disposicidn
legislativa no tiene ninguna refacion con fos objetivos de 1a reforma institucional a
la casacion, porque implica un mayor desgaste para la 1ud|catura porgue nada
hay mas dmul gue rehacer lo qma otros hicieron mal, contra 1o iega!mente previsto.
Es decir, es mucho mas rapido, requiere de' merlos esfuerzo intelectual, conflrmar
la decision del inferior ¢ aceptar la demanda que se sustentd Correctamente, que
admitir una defectuosa y luego tener gque superar sus defectos con una
argumentacion suficiente e idonea.
Lo anterior, indica que sobre e presupupsto del exceso de trabajo, se gesta una
reforma ihstitucional a la casacian, perb entre ias ‘“soluciones flnalmente
concretadas, hay algunas gue van en contravia de este objeiivo Iegislati‘\ro porque
como ya se demostio, significa Una mayor fecarga laboral para los integrantes de
la Sala de Casacion Penai de fa Corte Suprema de Justicia: Pero’la ' verdad es
que, al amparo de lales objetivos [egislativos, 10 que se termina concretando es
una absoiuta discrecionalidad que le permnite a la Sala de Casacion Penal, de
seleccionar 1o que duiera y no seleccionar lgualmente lo que no qu1era es decn'
discrecionalidad abso!uta

Y si la justificacion para esta solucion; es pmque es menester que se cump!a coh
los objetivos o finalidades de la casacion, antes analizados, porque, sobre la
misma fundarnentacion, no se selecmonan las d#mandas que Sl reunen ta!es
requisitos 7 !

Nos parece que, con ésta noima ha desaparec;do e!| principio de limitacion que
desde tiempos ancestrales venia gobernando la caoauon y esta diSpOSICiOﬂ
legisiativa no solg asimila el recurso extraccdinario a 16s ordinarios, sino que 1os
supera, porque nc dehe olvidarse que el superioc en la apelacion solo puede
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manifestarse sobre los puntos objetos del recurso, o 10s inescindiblemente unidos
al punto motivo dei mismo en virtud del principic de limitacion; al permitirse esta
gran discrecionalidad puede llegarse a fallos que terminan produciendo
modificaciones en la sentencia impugnada, sin qie el recursc se hubiera admitido
y por tanto, sin que hubieran adquirido competencia para modificar el fallo
impugnado y sin escuchar el obligatoric concepto del Mrio Pco, como ya ha
sucedido en varios casos.

Con fundamento en las consideraciones precedentes solicitamos comedidamente
que se declare la inexequibilidad de la norma demandada.

B} Las argumentaciones precedentes igualmente son predicables para sustentar
la inexequibilidad del incisc 1° del Articulo 347 de la Ley 1564 de 2012.

IV, LA PRIMACIA DE LA CONSTITUCION EN EL  ORDENAMIENTO
JURIDICO COLOMBIANO.( ART, 42 DE LA CARTA ).

En el ordenamiento constitucional se consagra la primacia de esta Ley Superior, y
se establece el deber que tienen tedos, de aplicarla, 'dandole prelacion sobre las
leyes, cuanda se presente cantradiceion entre Aquella y éstas,

Fn tal sentida se determina en el articulo 4° de (3 Carta Politica:

ARTICULO 4o0. La Constitucion es norma de normas. EN_TODO CASO DE
INCOMPATIBILIDAD ENTRE LA CONSTITUCION Y LA LEY U _OTRA NORMA
JURIDICA, SE__APLICARAN LAS DISPOSICIONES CONSTITUCIONALES. (Lo
destacado no lo es en el texto} '

Es evidente que en un verdadero Estado Demccratice y de Derecho, de la misma
manera que no es pasible concebir que existan carges publicos que
normativamente no tengan sefaladas sus funciones, es imposible pensar en fa
existencia de funciones atorgadas por la ley, que no tengan limites de ninguna
naturaleza, y que por tanto, el criterio subjetvo de {08 funcicnarios sea el que
predomine en el momento de tamar decisiones, dando lugar 0 espacio, para que
se pudieran tamar, discrecional, caprichosa o arbitrariamente.

De la “ Respuesta inmediata " declarada con antelacion contraria a la Constitucion,
para efectos de evitar la cosa juzgada constitucional, se past a una situacion
similar, porque los efectos son los mismos, |6s magistrados quedan con un poder
discrecional absoluto, gque les permite escoger unas, gue no deberian ser
admitidas por no reunir los requisitos técnicos exigidos por Ja casacion y otras,
que a pesar de haber cumplido con ios mismos, no fueron seleccionadas en virtud
de ese poder discrecional. El panorama anterior nos lleva de manera necesaria a
concluir, que es la voluntad omnimoda de los integrantes de la sala, los que
determinan, qué se selecciona y qué no se selecciona, sin que el ciudadano que
se sometio a las exigencias de ley, se quede sin respuesta de fondo, sobre el
motivo de su impugnacion.
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Asi lo probamos en el Acta de la Comision encargada de debatir la configuracion
del recurso de casacion penal en la L. 906 de 2004, que nos permitimos citar
nuevamente:

“ EI doctor Jaime Granados manifestd que en la sesion que se presento la primera version,
ha existido un intercambio de opiniones con el sefior Ministro, A TRAVES DEL CUAL(SE
DIJO QUE TENIENDO EN CUENTA QUE VA A SER DISCRECIONAL EN EL SENTIDO
DE QUE LA CORTE SELECCIONE LOS CASOS QUE ESTIME. CONVENJENTES
REVISAR, HAY QUE PRIVILEGIAR LA __FUNCION _DE. UNIFICACION
JURISPRUDENCIA FRENTE A LOS OTROS FINES.

Al tespecto, EL DOCTOR YESID RAMIREZ BASTIDAS INDICO QUE EN EL ARTICULO
6° DEL __NUEVO ~ PROYECTO ~SE ENCUENTRA CCONSAGRADA™ " LA
DISCRECIONALIDAD, para cuya feficidad y necesario complemento resultan
indispensables las reformas de los articulos 230 y 235-1 de la Carta para posicionar un
sistema fuerte de precedantes a través de los cuales se unifique el decir de [os jueces de
casacion de cara al amparo de los derechos esenciales de los ciudadanos, sin mayores
ataduras de formalismos insulsos " (Resaltado propio)

Desde las discusiones de la comisidon redactora quedd claro que la Sala Penal
tendria la facultad de seleccionar las demandas que estimara convenientes, al
punto que la Corte puede no seleccionar demandas bien presentadas, pero,
igualmente, puede superar los defectos de demandas mal presentadas, es decir,
tiene el poder discrecional de seleccionar lo que a bien tenga, sin que este atada a
cumplir con los verdaderos fines de un recurse, gue es resolver os aspectos que
se consideran dafinos para el recurrente, convirtiendo a la casacion en una
accion.

En efecto, en el Acta No. 33 de la Comision Constitucional Redactora gue viene de
citarse, en uno de sus apartes quedo plasmado:

' EL_DOCTOR GOMEZ VELASQUEZ FRECISO QUE LAS FINALIDADES DE LA
CASACION SON MUY AMPLIAS Y EN ESA'MEDIDA Si EL RECURSO SE CINE MUCHO
A LA ADMISION PUEDE QUE A LA CORTE NO LE INTERESE EL RECURSO EN Si
PERO EN LO QUE VA A DECIR, ENTONCES AHI DEBEN SER MAS BIEN LAS
FINALIDADES DE LA CASACION QUE SON ABIERTAS. Por o anterior propuso gue se
dijera “para cumplir (a8 finalidades de la casacion”. EI docter Granados sugirio 1a siguiente
redaccion, Co '

"Se admitird aquéllas que a juicio de la Corte cumplen los fines de ta casacion”.

Explico que la Corte puede inciuso corregrr los defectos de tébnica_, como $e indica en el
inciso anterior. AGREGO _QUE EN-:_ESA" MEQ’DA SE. DEJA LA
CORTE_A_SU SANA DISCRECION DEFINIR CUALES'
REVISAN Ei doctor Mejia sefiald que el texto del parrafo segundo sirve para los dos
eventos. : : .

E

E

Por su parte, el Dr Granados indico gue los efectos de técnica pueden ser superados por
la Corte como se indica, LA CLAVE ESTA ENL_A F’NAL’DADY '
DONDE ESTE ~ REALMENTE __ ANCLADA LA
DISCRECIONALIDAD Y EN LOS MOTIVOS DE_CASACION
PORQUE ES LO QUE LE VA A PERMITIR A LA CORTE

7% RAMIREZ BASTIDAS, Yesid. "CASAGION PENAL" Pag. 185, Editorial Leyer.
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CREAR O DESARROLLAR LA JURISPRUDENCIA "™ (Resaltado
propio}

Del contenido del acta queda claro gue fue la intension de la comision crear un
mecanismo selectivo de las demandas de casacién, cuyo nicleo en realidad lo es
el cumplimientc de alguno de los fines de la casacién, aspectc que dota a la Sala
Penal de una muy peligrosa discrecionalidad al momento de decidir cuales
demandas son seleccionadas y cuales no, aspecto que desnaturaliza el recurso y
lo convierte en accion.

I.a casacion penal no tenia una atadura irreductible a los fines publicos y privados
que fundamentan el recuiso, aspectoc que se debatia al momento de proferir 1a
sentencia de casacion, sino mas hien a la forma en gue debia presentarse Ia
demanda y ai interés para acudir al recurso extraordinario, demostrando nuestra
asercion en la evolucion legal que nos permitimos desarrollar:

La ley 105 de 1890 definio los fines de la casacion penal al siguiente tenor:

ARTICULO 366. Con el fin principal de uniformar la Jurisprudencia, y también con el
de que se enmienden los agravios jnferidos, se concede recurso de casacidn para ante
la Corte Suprema conira las sentericias definitivas de segunda instancia dictadas por los
Tribunates Superiores de Distrito Judicial, en asuntos civiles y en juicio ordinario o que
tenga caracter de tal, cuando ocurra alguna de las causales que se establecen en este
Capitulo para el efecto de poder interpaner el recurso. Es ademas indispensable que
coexislan las circunstancias siguientes: 1'a. Que la sentencia se funde o deba fundarse en
leyes que rijan o hayan regido en toda la Republica, a partir de la vigencia de la Ley 57 de
154 o que se funde o deba fundarse en leyes de los extinguidos Estagdos, que sean
idénficas en esencia a las nacionales que estén en vigor, 2a. Que la sentencia verse scbre
hechas relativos al estado civil de 1as personas, o sobre intereses particulares en que la
cuantia del juicio sea o exceda de tres mil pesos; y 3a. Qe haya conlrariedad en las
sentencias de primera y segunda mstancia en cuanto a la inteligencia, o indebida
aplicacion de ias leyes en que se apoyan, ¢ en cuanto a lo principal del pleite.”

Como puede observarse, en la L. 105 de 1890 se consagran los fines de la
casacién pero no se consagra su naturaleza; no obstante ello, de forma deductiva
podemos inferirla. - -

En nuestro criterio los fines consagrados en la citada ley obviamente guardan
relacion con la actividad desviada de ios jueces, por Io tanto, cuando se evidencia
un error en la aplicacién de la ley, evento al que estan circunscritas todas las
causales de casacion, es obvio que el recurso extraordinario entre a cumplir una
funcién de contro! legal en ia actividadide los jueces. '

En la L 160 de 1896 se concibe la casacion de forma similar a como fue
concebida en el ordenamienio previamente citado:

ARTICULO 10 CON EL FIN PRINCIPAL. DE UNIFORMAR LA JURISPRUDENCIA, Y
CON _EL DE ENMENDAR 10S AGRAVIOS INFERIDOS A LAS_PARTES, se concede
recursg de casacion para ante fa Corte Suprema de Justicia contra las sentencias
definitivas de sequnda instancia dictadas por:los Tribunales Superiores de. Distrito Judicial,
en asuntos civiles y en juicio ordinario 0 gie tenga caracter de tal; y contra [as que se
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pronuncien en los juicios de concurso de acreedores y los de sucesion por causa de
muerte, siempre que la cuantia en estos ullimos sea o exceda de seis mil pesos {$ 6.000).
En los demas casos bastars que la cuantia del juicio al tiempo de la demanda sea o
exceda de tres mil pesos ($ 3.00)

(...} (Resaltado propio)

En fa ley 40 de 1907 Io alusive a los fines del recurso fue plasmado en idéntica
forma a las dos legislaciones anteriormente citadas, relievando el hecho que el
recurso de casacion a pesar de no decir en la ley que era un control legal de la
actividad del juez, tacitamente esta conclusion se podia extraer de los dos fines
principales del recurso, como lo eran la unificacion de la jurisprudencia vy
enmendar los agravios a las partes.

Enla L. 94 de 1938 no se indico cual era la naturaieza del recurso, como tampoco
se Nizo mencion a los fines del mismo, pero en su contenido hace remision al
codigo judicial, ordenamiento que si menciona estos fines.

Sélo hasta el afio 1991, a través del D. 2700, en su articulo 219, se introdujeron de
forma especifica para la casacion penai los fines publicos y privados del recurso
extracrdinario:

ARTICULO 219. FINES DE LA CASACION, El recurso extrdordlnano de casacion fiene
por fines primordiales LA _EFECTIVIDAD DEL DER!:CHO MATERIAL Y. DE"LAS
GARANTIAS DEBIDAS A LAS PERSONAS QUE INTERVIENEN EN LA:ACTUA -_.'0

PENAL LA REPARACION DE LOS AGRAVIOS INFERIDOS A LAS: ‘PARTES EN
SENTENCIA RECURRIDA,)_(,Q_A__UNIF!CACION DE LA JURISPRUDENCIA NACIONAL
{Resaltado propio)

Obsérvese que e cambio surtido con ésta normatividad fue sensible, porque
contrario a los dos fines plasmados en la L. 105 de 1890, en esta normatividad se
incluyeron cuatro fines claramente diferenciables, como lo son: 1.- ia efectividad
del derecho material; 2 - las garantias debidas a'las personas que intervienen en
la actuacion penal: 3.- ta reparacion de los agravios inferidos a las partes en la
sentencia recurrida; y 4.- 1a unificacion de la jurisprudencia.

En éste punto la discusion se torna interesante, porque en esta codificacion se
hace referencia a los fines publicos y privados del recurso extraordinario de
casacion, pero, la admisibilidad y procedencia de la demanda de casacion no
queda ligada a que la dermnanda contenga una expiicacion gue vincule los cargos al
cumpliniiento de uno o varios de los fines de la casacién, al menos en lo que
respecta a la casacion normail.

De acuerdo con el articulo 218 del D. 2700 de 1991 el recurso extraordinario de
casacién procede .contra las sentencias de 2° instancia, para los delitos cuyo
maximo de pena exceda de los 8 ados, e ,xtendléndose Ia posipilidad de acudir en
casacion por los delitos conexos.

Sole se presenta una novedosa excepcion, en la cual se exige que la demanda de
casacion se invoque de cara con algunos de los fines de la casacion, gue fue
normativizado en el articulo 218 ibidem y se relaciona con la procedencia de Ia
casacion excepcional, especificamente en eI inciso tercero:
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-DE MANERA EXCEPCIONAL, LA SALA PENAL DE LA CORTE SUPREMA _DE
JUSTICIA, DISCRECIONALMENTE, PUEDE ADMITIR_LA DEMANDA DE CASACION
CONTRA SENTENCIAS DE SEGUNDA INSTANCIA_DISTINTAS A LAS ARRIBA
MENCIONADAS, A LA SOLICITUD DE _CUALQUIERA DE LOS SUJETOS
PROCESALES, CUANDO LO_CONSIDERE NECESARIO PARA EL DESARRQOLLO DE
LA JURISPRUDENCIA O LA GARANTIA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES,

siempre que retna los demas requisitos exigidos por laley " (Resaltado propio)

De acuerdo con la norma citada, se crea la figura de la casacion excepcional, que
indica que la sala penal de la Corte Suprema de justicia puede admitir demandas
en contra de sentencias de 2% instancia, por delitos cuya pena sea igual o inferior a
ocho afios, siempre y cuando se realice una motivacion suficiente en la demanda
de casacion que le indique a la Sala Penal que es necesario del falic para la
unificacién de la jurisprudencia o la garantia de los dereches fundamentales como
fines de la casacion, sin perjuicio clarn esta de los requisitos exigidos por la ley.

A no dudario esta posibiiidad es abiertamente favorable a los recurrentes cuya
condena lo sea por un delito cuya pena maxima sea lgual o inferior a 8 afics, asi el
umbral argumentativo sea mas aito, porque en legislaciones pasadas, la casacion
en estos casos no procedia, erigiéndose esta figura como abiertamente favorable
a los intereses del recurrente.

Quiere decir que en este excepcional casd la posibilidad de la Sala penal para
admitir una demanda de casacion no sélo se somete a la evaluacién de los
requisitos legales de ja demanda (Art. 225 y 226) y el interés juridico para recurrir
en casacidon (Art. 226), es decir, que la sentencia le produzca un agravio al
recurrente. sinc que ademas de ello, se le debe indicar a la Sala la necesidad del
falio para cumplir con unoc o algunos de los fines de la casacion.

Debe tenerse en cuenta que ésta exigencia de demostrar la necesidad del failo
para cumplir con alguno de jos fines de la casacibn se cred tnica Y
exclusivamente para la casacion excepcional o discrecional, como figura favorable
respecto a las legislaciones previas para los condenados por delitos cuya pena es
inferior a 8 afios, porque si se hace una lectura detenida de las normas que
reglamentan el extraordinario recurso, puede concluirse que dicha exigencia no se
predica de la casacion normal, porque para acceder a ella, por ministerio de la ley
procesal, solo se requiere que se interponga contra la sentencia de 2° instancia
que se profiera por un delito cuya pena exceda de 8 afios de prision, cumplir con
los requisitos de la demanda fijados en la fey y la demostracidn del interés juridico
para acudir al recurso. ' ' ' -

En efecto, en el articulo 226 del D. 2700 de 1991, modificado por la L. 553 de
2000, respecto de la calificacion de la demanda oportunamente presentada se
establecia lo siguiente: ' : - '

* ARTICULO 226. CALIFICACION DE LA BEMANDA. <Articulo medificado por e articulo
9 de la Ley 653 de 2000. Aparte subrayado CONDICIONALMENTE EXEQUIBLE. El nuevo
texto es ¢l siguiente:> Si el demandante carece de interés o fa demanda no reline los
requisitos se inadmitird vy se devolvera el expediente al despacho de origen. En caso
contrario se surtira traslado al Procurador detegado en 10 penal por un término de veinte
(20) dias para que obligatoriamente ernita concepto. (Resaltado propio)
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En este punto es claro que la admision de la demanda depende del cumplimiento
de los requisitos legales fijados en el articulo 225°" ibidem y de la demostracion de
un interés juridico para acudir al recurso (Art. 226), el cual no tiene una refacion
intrinseca con los fines de la casacién, porque como lo veremos mas adelante, 1a
necesidad de vincular la demanda @ uno o varios de los fines de la casacion se
evidencia al momento de la creacion legal de la casacion excepcional o
discrecional, cuya finalidad no fue otra que sumarle nuevas exigencias al
recuirente que acude al recurso por una condena cuyo delito tiene una pena de
prision inferior o igual a 8 afios.

Esto nos lleva necesariamente a la codificacion procesal penal creada mediante la
L 600 de 2000, que en su articulo 205 indica que la casacién procede contra las
sentencias dictadas por e! Tribunal superior en 2% instancia o el tribunal penal
miiitar. por procesos adelantados por delitos cuya pena maxima exceda de 8 ahos
de prision, asi lo impuesto fuese una medida de seguridad:

“ARTICULO 205 PROCEDENCIA DE LA CASACION. <Aparte tachado INEXEQUIBLE>
La casacitn procede contra ias sentencias ejecutoriadas proferidas en segunda instancia
por los Tribunales Superiores de Distrito Judicial y el Tribunal Penal Militar, en los procesos
gue se hubieren adelantado por los delitos gue tengan seftalada pena privativa de la
libertad cuyo maximo exceda de ocho afios, aun cuando la sancién impuesta haya sido
una medidg de seguridad.

La casacion se extiende a los delitos conexos, aungue la pena prevista para éstos sea
inferior a la seflalada en el inciso anterior. (..} (Rasaltado propioc}

En el tercer inciso, excepcionalmente y en sentido similar al D‘|2700 de 1991,
indica que |a casacion igualmente procede bajo las siguientes circunstancias:.

"DE MANERA EXCEPCIONAL. |a Sala Penal de la Corte Suprema de Juslicia,
DISCRECIONALMENTE, puede admitir la demanda de casacion contra sentencias de
sequnda instancia distintas a las arrlba mencionadas, a !a solicitud de cualquiera de los
sujetos procesales, cuando Jo chnsiderd: necesario paral el desarroiic de la
jurisprudencia o la garantia de los derechos fundamentales, siempre que reuna los
demdas requisitos exigidos por fa ley." (Resaltado propio)

Con redaccién similar al ordenamiento procesai anterior, se consagré la casacion
excepcional la cual procede contra sentencias de 2% instancia por delitos cuya
pena maxima sea igual o inferior a 8 afios de prision, siempre gue se-cumpian con
los demas requisitos exigidas por ia ley, y por supuesto, la demostracion del
interés juridico para acudir al recurso extraordinario. - '

En la casacidn discrecional, como su nombre lo indica y lo propone, opera de
acuerdo con la voluntad de los Magistrados de la Corte Suprema de Justicia, pero,
ademas de la necesidad de redactar la demanda de conformidad con los
requisitos legales y la demostracion del interés juridico para acudir al recurso,

TARTICULO 225, REQUIS!'TOS FORMALES DE LA DEMANOA. <Articulo modificado por el articulo § de ia
Ley 553 de 2000. E! nuevo texto es el siguienie > La demanda de casacion debera contener:

1 La idenlificacion de los sujetos procesales y de la senlencia demandada.

2. Una sintesis Ue los hechos maleria de juzgamiento y de la actuacion procesal. .

3. La enunciacion de la causal y la formuiacion el cargo indicando en forma clara y precisa sus fundamentes
y las normas tue el dernandante estime infringidas: : : :

4. Si fueren varios log cargoes, se sustentaran en capilulos It%eplarados.' :

['s permitido formular cargos excluyentes de mangra subsidiaria. :
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requerfa demostrar en la demanda la necesidad de que la Corte se pronunciara
para cumplir con uno de los fines de la casacion, siendo esta una carga
argumentativa adicional paia el demandante, porque la demanda tenia una
atadura indoblegable a ios fines de la casacion,

De la descripcién cronologico - legal realizada en precedencia, podemos
establecer que en las dos Ultimas codificaciones que le precedieron a la L. 906 de
2004 existian dos posibilidades de acudir a la casacion claramente diferenciables:

1 - La casacion normal, que procedia y procede en contra de las sentencias de 27
instancia proferidas por el tribunal superior o el tribunal militar, por delitos cuya
pena maxima exceda de ocho afios de prisién, asi se trate de una medida de
seguridad. Para poder acudir a esta modalidad de la casacion debia demostrarse
el interés juridico para acudir al recurso extraordinario y e! cumplimiento de los
requisitcs legales en la elaboracién de fa demanda. La demanda no exigia el
demostrar a la Sala Penal la necesidad del fallo para el cumplimiento de uno o
varios de los fines de la casacion.

2 - |La casacion discrecional o excepcional que procede contra las sentencias
proferidas en 22 instancia, cuyos delitos tienen una pena maxima de prision que es
igual o inferior a 8 aros. En esta medalidad de ia casacidn, el censor ademas de
tener la carga argumentativa de demostrar el interés 'y cumplir con los requisitos
legales en la elaboracion de la demanda, debe demostrar a la Sala Penal de ja
Corte porqué es necesario su fallo para ei cumptimiento de alguno o algunos de
los fines de la casacidn penal. Cbservamos que la carga argumentativa en la
casacitén excepcional es mucho mas exigente que los fijados para ia casacion
normal, pero no obstante ello, &s un privilegio para el recurrente, porque dicha
figura pmcesal no existia en las legislaciones procesales previas al D. 2700 de
1981, siendo preferible la posibilidad de invocar la casacian discrecional, asi tenga
unas cargas argumentativas mas elevadas, o no contar con |a facuitad de acudir al
recurso. ' '

Pero la norma que consagra la casacién discrecional en cualquiera de los dos
ordenamientos enuncia que el "Magistrado tiene la facultad de admitir
discrecionalmente la demanda, es decir, que su tramite depende de su voluntad y
no del cumplimiento de los requisitos para la sustanciacion del recurso, creando
un margen considerable de discrecionalidad a favor de fa sala penal.

Finalmente llegamos a la casacion estructurada en la L. 906 de 2004, que tal y
como se pudo comprobar, limito ‘en gran medida el accesc al recurso
extraordinario, porque o que anteriormente se constituia como 1a excepcidn
(casacion discrecional 0 excepcional) se convirtio en la regia general, en razon a
que las caracteristicas ‘de la casacién discrecional a partir de ia promulgacion de
dicha ley fueron trasiadadas de forma generalizada a la casacion implementada
con la L.906 de 2004. Basta con leer delenidamente los articuios 180 y 184 ibidem
nara liegar a la conclusion que exponemas.

£n efecto, el-articulo 180 enuncia las fj_r’lajida_des del recurso al siguiente tenor.

* ARTICULO 180. FINALIDAD. B recurso pretende Ja efectividad del derecho material,
ol respeto de las_garantias de los intervinjentes, la reparacion de los agravios
inferidos a estos, y la unificacion de la jurisprudencia (Resaliado propio)
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De forma similar a las dos codificaciones anteriores, las finalidades atribuidas al
recurso extraordinario son cuatro a saber.

1. La efectividad del derecho material; 2.- E! respeto de las garantias de los
intervinientes; 3.- la reparacion de los agravios inferidos a los intervinientes y 4.-la

unificacion de la jurisprudencia.

En lo que respecta a Ia legitimacion para acudir al recurso, el articulo 182 indica
que lo podran hacer los intervinientes que “tengan interés’, que se traduce en que
el fallo de 22 instancia les haya causado un perjuicio.

Fn lo atinente a los requisitos de la demanda, el articule 183 los limita a que el
demandante en la demanda de “manera preciss y concisa sefiale las causales
invocadas y sus fundamentos”.

Hasta ahora podriamos afirmar, en principio, que las caracteristicas del recurso
extraordinario no difieren en los sustancial con los ordenamientos procesales
anteriores, pero, como |0 veremos a continuacion, el articulo 184 desmejora
sensiblemente el panorama de ia casacién penal como mecanismo idoneo para la
proteccion de derechos fundamentales, porque en el acapite de la admision de la
demanda, que en realidad se trala de la seleccion de la demanda, enlaza la
seleccién o inadmision de la’ misma a que el demandante demuestra a la Corte la
necesidad del fallo para el cumplimiento de uno de los fines de la casacion.

" ARTICULO 184. ADMISION. Vericido el término para interponer el recurso, la demanda
se remitira junto con 108 antecedentes necesarios a la Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia para yue decida dentro de los freinta (30) dias siguientes sobre la
admisidn de ia demanda.

NQ_SERA SELECCIONADA, por auto debidamente motivado que admite recurso de
insistencia presentado per aiguno de los magistrados de la Sala o por el Ministerio Publico,
la demanda que se encuentre en cualquiera de los siguientes supuestos: Si el demandante
carece de interés, prescinde de sefalar-la causal, no desarroila los cargos de sustentacion
0 CUANDQ DE SU CONTEXTO SE _ADVIERTA FUNDADAMENTE QUE NO SE
PRECISA_DEL FALLO PARA CUMPLIR ALGUNAS DE LAS FINALIDADES DEL
RECURSO

En principio, la Carte no podra tener en cuenta causales diferentes de las alegadas por el
demandante. Sin embargo; ATENDIENDQ A LOS FINES DL LA CASACION,
fundamentacion de los mismos, posicion del impugnante dentrn del proceso & indole de la
controversia planteada, DEBERA SUPERAR LOS DEFECTOS DE LA DEMANDA PARA
DECIDIR DE FONDO.

Para et efecto, se fijara fecha para ia audiencia.de sustentacién que se celebrara dentro de
los treinta (30) dias siguientes, a la gue podran concurrir 10s no recurrentes para ejercer su
derecho de contradiccion dentro de los [imites de la.demanda. (Resaltado propio}

Del contenido de la norma citada se puede concluir que los fines del recurso
pueden ser utilizados por ios Magistrados de fa Sala- Penal para inadmitir
demandas que cumplen con los requisitos legales de acuerdo con el inciso 2° de la
norma citada si observan que del contexto de la demanda no se cumple con
algunos de fos aludidos fines de la casacion.

La anterior es una propuesta imposible de suceder en ia realidad de los estrados
judiciales, porque aceptamocs gue en aigunos cases, j0s mMismos no sean
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indispensables para la unificacién de la jurisprudencia, pero no podemos menos
que preguntarnos y cuando podria pensarse que el fallo de casacion no sea
indispensable para; 1. Garantizar la efectividad del derecho material; 2. Obtener el
respeto de las garantias de los intervinientes; o, 3. Lograr la reparacion de los
agravios inferidos a los intervinientes Quien siendo interviniente en el procesc va
a acudir al recurso extraotdinario, sin tener interés para ello, en virtud de haber
sido afectado en una de las tres finalidades del recurso al que acude de manera
extracrdinaria ?.

Contratio sensu, la Sala Penal puede superar los defectos de las demandas
nresentadas de forma defectuosa, atendiendo entre otros aspectos, las finalidades
del recurso. Lo anterior para relievar que, por ministerio de la iey, en la demanda
de casacion ademas de los requisitos de invocacién clara y concisa de la causal y
el interés para acudir al recurso, se debe indicar a la Sala Penal la necesidad de
su fallo para cumplir con una o algunas de las finalidades del recurso, gue son las
mismas exigencias que operaban para la casacion excepcional en ef D. 2700 de
1991 yenla L. 600 de 2000.

En efecto, si se analiza juiciosamente el inciso 2° def articulo bajo analisis se
indica que no serd seleccionada la demanda que se encuentre en alguna de las
siguientes situaciones: 1.- el demandante carece de interes; 2.- prescinde de
sefalar la causal, 3.- no desarrolla los cargos de sustentacidn; y 4.- cuando del
contexto de la demanda advierta que no se necesita de 1a sentencia para cumplir
alguno los fines del recurso. '

Este ultimo numeral indica gue no cbstante el demahdante cuente cdn el interés
juridico para acudir al recurso, se sefiale ia causal y se desarrolien correctamente
los cargos, es posible gue no seteccionen la demanda, si la Corte advierte que no
se necesita del recurso para cumplir con alguno de sus fines.

Ahgra bien, si analizamos el inciso 3° se consagra el principio de limitacion que
rige el recursc, en el entendido que la sala pena‘l 3610 puede tener en cuenta las
causales invocadas por el demandante pero, 'a renglén seguido y de forma
discrecional, faculta a la Corte a''seleccionar demandas defectliosamente

elaboradas y superar sus defectos, entle otros aspectos en atencién a Ios fines de
ta casacion.

Quiere decir gue en toda demanda de casacidon, ademas de las cargas
argumentativas tradicionales, se agrega de forma permanente una nueva, que
operaba para la casacion discrecional, como lo es demostrar a la sala la
necesidad del fallo para el cumplimiento 'de'alguno de los fines del recurso.

En conclusién, las caracteristicas de la casacién excepcional o discrecional fueron
implantadas de forma general al recurso de casacion implementado en la L. 906
de 2004. Esta es una forma de limitar el acceso al recurso de casacion, porque
dificulta la carga argumentativa para el recurrente.

Del estudio legisiativo desarroliado, se puede establecer que el'legislador de forma
pautatina a tratado de linitar el acceso al recurso, creando figuras que dificultan su
accesg, e incluso, que [0 hacen inoperante.

Finaimente, cbsérvese que la casacién en ia L.906 de 2004, de acuerdo con el
articulo 181 “procede contra las sentencias proferidasen segunda instancia en fos
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procesos adelantados por delitos, cuando afectan derechos o garantias
fundamentales”, redaccion que nos indica que dejaron de existir o limites de pena
para acudir al recurso, porque procede en contra de todas las sentencias de 2°
instancia y no sélo respecto de las sentencias proferidas por el Tribunal, sino que
iguaimente procedera en contra de sentencias proferidas por un juez penal del
circuito, tal y como acontecia en la extinta casacion excepcional o discrecional del
[3. 2700 de 1991 y la L. 600 de 2000.

Al equiparar el umbral argumentativo de la casacion en la 1. 906 de 2004, al que
existia en legislaciones antericres para figuras come la casacion excepcional o
discrecional, se dificulta, y en gran medida, el acceso al recurso extraordinatio,
porgue el cumplimiento o no de los fines de la casacién es un asunto que estara
siempre librado a la discrecionalidad del funcionario judicial, creando una nueva
limitante a quienes pretenden acudir al recursc como ultima opcidn de solucion a
su situacion juridica.

Parece poco probable, por no decir que imposible, que a un ciudadano condenado
a una pena de prision considerable, que demuestre el interés para acudir al
recurso, que invogue correctamente la causal y que desarrolle adecuadamente los
cargos, la Sala Penal pueda plasmar un argumenio valido encaminado a
demostrar que no se necesita del fallo para efectos de cumplir con alquna de
las finalidades del recurso, porque una reflexion de esta naturaleza se erigiria
como un verdadero prejuzgamiento de los llamados a administrar justicia y porque
si se demuestra el interés, es imposible due se afirme que no se requiere del fallo
para cumplir con las otras finalidades, que afectan derechos fundamentales del
recurrente. oo

Normas legales que entronizan y patrocinan tal tipo de comportamientos, de
manera necesaria tienen que sér contrarios a la Carta Politica y deben ser
retirados del ordenamiento juridico, eh cumplimiento de la primacia constitucional
consagrada en éste articulo. : o o

En las tres normas hasta aqui analizadas! en nuesteo criterio se condensan las
ideas que fundan y conforman Ja Republica como superestructura, la Nacidn,
coro su objetivo politico y social y el individuo como resultado historico justificante
de los anteriores. Es alli donde aparecen l0s ideales, expectativas y esperanzas
que los creadores del Estado (el pueblo soberano que defenfa la scherania
nacional ) le sefalan, para la obtencion de las condiciones ideales para la
supervivencia de la Nacion y el desarrollo de la persona como individuo.

B ) El inciso 1° del articulo 347 de'la Ley 1.564 de 2.012, es iguaimente contrario a
la norma analizada, puesto qué se violar 10s' misimos principios constitucionales y
valen para la pretension’ de inconstiucionalidad de  ésta norma, Jas
argumentaciones antes ofrecidas. - ' B

V. L& IGUALDAD DE LOS CIUDADANOS FRENTE 4 L& LEY ( ART. 18°€.
£ ' S : o ' :
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Ei articulo 13 de la Carta Politica consagra las formas cldsicas de igualdad
conocidas, entre ellas, la de la igualdad de los ciudadanos ante Ia ley. La norma
citada determina:

“ARTICULO 13 TODAS LAS PERSONAS NACEN LIBRES E [GUALES ANTE LA LEY,

RECIBIRAN LA MISMA PROTECCION Y TRATO DE LAS AUTORIDADES y gozaran de

03 mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discriminacion por razones de

sexo, raza, ofigen nacional o familiar, lengua, religion, opinion politica o filosofica.
....{ Lo destacado no o es en el texto ).

La desigualdad con la que el legislador trata a quienes cumplieron los requisitos de
ley, para tener derecho a tener una respuesta de fondo en el recurso de casacion, y
la autorizacion para dar una respuesta definitiva a quienes no cumplieron con ellos,
genera igualmente una violacion del principio del juez imparcial, porgue permite a los
integrantes de la Sala de Casacién, a tratar discriminadamente a guienes cumplieron
con la ley y quienes no respetaron esas directrices normativas.

lLa permanente congestion de los despachos judiciales es un problema ancestral de
nuestra justicia, y si a ello se le agrega no solo el exceso de carga laboral que deben
afrontar y padecer los jueces, sino la insuficiencia de infraestructura y de
instrumentos idoneos para el desempeno de tan trascendental labor; pero, 1o
anterior, no justifica que los recursos iegislativos a los que se ha acudido de manera
reiterada, hayan conducido a sacrificar fos derechos ciudadanos o al recorte de sus
garantias procesaies, cuando para solucionar tales problemas de excesiva carga
laboral, se ha pensado mas en el bienestar de los funcionarios, que en fa justicia
debida a los miembros de la Nacion. - '

En la Ley 552 de 2.000, ait 10° se intentd, sobre el argumento de que la Sala de
Casacion Penal estaba sobrecargada de trabajo, nn dar respuesta a las demandas
de casacion, con el inventado arliiugio de la “Respuesta inmediafa “. En la
mencionada norma se dispuso al respecto:”

"Arliculo. 226 A - Respuesta inmediata. Cuando sobre el tema juridico sobre el cual versa
el cargo o Ios cargos propuestos en'la demanda ya se ‘hubiere pronunciado la Sala de
Casacion en forma unanime y de igual manera no considere necesano reexaminar el
punto, podra tomar la decision en forma-inmediata citando simplemente el antecedente”

La norma anterior fue declarada inexequible por la Corte Constitucional, por medio
de la sentencia C-252 del 28 de febrerc de, 2001, con ponencia del H. M. Carlos
Gaviria Diaz, ya citada parciaimente én prec:edenr,ia

La similitud entre los anticulos 214 de la Ley 600 de 2. OOO y el Articuio 10° de |a Ley
553 de 2000, que adiciona el codigo con el atticula 226A, ya declaradas
inexequibles son de indiscutble similitud, semejanza que se reitera ahora con €l
articulo 347 de la Ley 1.564 de 2.012, norma demandada mediante este libelo; de la
misma manera que son claros sus objetivos, disminuir la carga laboral en cabeza de
los sefiores magistrados y también Ios efectos, negarle a miles de ciudadanos €l
derecho de tener acceso a la justicia ™, por medio de un sistema regado casi por las

¥ ARTICULD 229. Sa garaniiza el derecho de toda persona para acceder a la admmmtrauon de justicta. La
iey indicara en qué casos podra hacerio sin la represemacmﬂ de ahogado.
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leyes del azar, que también vulnera el derecho de igualdad del ciudadano ante la ley
y del trato que debe recibir de los funcionarios publicos

Las pretensiones legislativas de dejar a los ciudadanos sin la proteccidn de la
casacion se concretaron en las siguientes normas:

Ley 553 de 2.000:

" Articulo 10.- Créase el articulo 226 A del Codigo Penai {sic) con el siguiente contenido:

Articulo. 226 A.- Respuesta inmediata. CUANDO SOBRE EL TEMA JURIDICO SOBRE
EL CUAL VERSA EL CARGO O LOS CARGOS PROPUESTQS EN LA DEMANDA YA
SE HUBIERE PRONUNCIADO LA SALA DE CASACION EN FORMA UNANIME Y DE
IGUAL MANERA NO CONSIDERE NECESARIO REEXAMINAR EL PUNTO, PODRA
TOMAR LA DECISIOM EN FORMA INMEDIATA CITANDO SIMPLEMENTE EL
ANTECEDENTE " ( L.o deslacade no 1o es et el texto )

Ley 600 de 2.000:

“ ARTIGULO. 214. CUANDO SOBRE EL TEMA JURIDICO SOBRE EL CUAL VERSA EL
CARGO O LOS CARGOS_ PROPUESTOS EN LA DEMANDA YA SE HUBIERE
PRONUNCIADO A SALA DE CASACION EN FORMA UNANIME Y DE IGUAL
MANERA NO CONSIDERE NECESARIO REEXAMINAR EL PUNTO, PODRA TOMAR
LA DECISION EN FORMA INMEDIATA CITANDO SIMPLEMENTE EL ANTECEDENTE.
(Lo destacado no lo es en el texto )

Ley 306 de 2.004:

ARTICULOQ 184. ADMISION. Vencido el termino para interponer el recurse, la demanda se
remitira junto con los antecedentes necesarios a la Sala de Casacidon Penal de ta Corte
Suprema de Justicia para que decida dentro de los treinta (30) dias siguientes sobre ia
admiswn de la demanda. :

No sera seleccionada, par auto debidamente otivado que admite recurso de insistencia
presentade por aiguno de los magistrados de la 5ala o par el Ministerion Plblico, {a
demanda que se encuentre en cuawuiera de |o<s siguientes aUpUEotOS Si el demandante
carece de interés, prescinde e sefalar ta causal, no desarrolia los cargos de sustentacién
O CUANDO DE_SU CONTEXTQ SE ADVIERTA FUNDADAMENTE QUE NO SE
PRECISA DEL FALLO PARA CUMPLIR ALGUNAS DE LAS FINALIDADES DEL
RECURSO.

EN PRINCIPIO LA CORTE NO PODRA TENER EN CUENTA CAUSALES DIFERENTES
DE LAS ALEGADAS POR EiL. DEMANDANTE. SIN EMBARGO, ATENDIENDO A LOS
FINES DE LA CASACION, FUUNDAMENTACION DE L0OS MISMOS, POSICION DEL
IMPUGNANTE DENTRO__DFL PROCESO . £ INDOLE DE LA . CONTROVERSIA
PLANTEADA, DEBERA SUPERAR LOS DEFECTQS DE LA DEMANDA PARA DECIDIR
DE FONDO.

S ARTICULO 13 Todas 1as personas nacen libres e iguales ante ia ley, recibiran ia misma proteccion y trato
de las avloridades y gozaran de |os mismos derechos, liberlades y oportunidades sin ninguna discriminacién
por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, iengua, religion, epinién poiltica o fiicsdfica.

El Estado premovera las condiciones pata que in igualdad sea real y efectiva y adoptara medidas en favor de
arupos discriminados o marginados.

k| Estado protegera especiaimente a aguellas personas que por su condicidn econdmica, fisica o mental, se
encuentren en circunstancia de debilidad manifiesia y sancionara los abuscs o maltralos que conira-ellas se
cometan,
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Para el efecto, se fijara fecha para la audiencia de sustentacion que se celebrara dentro de
los treinta (30) dias siguientes, a la que podrén concurriv 108 no recurrentes para ejercer su
derecho de contradiccion dentro e los limites de 1a demanda.” (Resaltado propio)

Ley 1.564 de 2.012:

© ARTICULO 347. SELECCION EN EL TRAMITE DEL RECURSO DE CASACION. La
Sala, aunque la demanda de casacion curnpla los requisitos formales, padra inadmitiria en
los siguientes eventos:

1, CUANDO EXISTA IDENTIDAD ESENC!AL DEL CASQO CON_JURISPRUDENCIA

NECESIDAD DE VARIAR SU SEN TiRO.

2 Cuanda lgs errores pracesales aducidos no existen g, dada el casa, fueron saneados, o
no afectaron las garantias de las partes, ni comportan una lesion relevante del
ordenamiento.

3 Cuando no es evidente 13 trasygresion del ordenamienie juridico en detnmento del
recurrente. (Lo destacadn no io es en &l texto).

Ha sido entonces un proposito reiterativo del legislador, de tratar de solucicnar los
problemas de eficiencia de la justicia, a costa de los derechos de los ciudadanes, y
no sirvio fa declaratoria de inexequibilidad de estas normas, porque una fue repetida,
vulnerandose el precepto constitucional 243, y por el otro lado, se elaboré una norma
diferente, pero que produce los mismos efectos de la iniciaimente declarada
contrana a la Carta Politica.

Se viola el principio de iguaidad de los ciudadanos ante la ley, porque 'de manera
lamentable es la misma ley la gue crea la desigualdad al disponer una seleccién de
las demandas sin ningun criterio rector que garantizara el acceso a Ia justicia, la
igualdad, la incolumidad de ios derechos constitucionales de los !nterwn!entes
procesales y por sobre todo la verdad la equdad y la justicia.

La dssm;udtdad ante la !ey 5 c,onhgurd en el mismo momento en que el legistador
crea en favor de los Honorables Magistrados una facultad discrecional omnimoda,
sin limies, ni controles de ninguna naturaleza, que le garanticen al ciudadano la
integridad de los derechos vulnerados con las sentencias de las instancias y con fa
injusta no seleccion, en aguellos casos en los que 1a demanda llena los requisitos
exigidos por la ley respecto de la técnica casacional. Pero la desigualdad se eleva a
magnitudes desconcertantes, cuando la misma ley autoriza a los Honorables
Magistrados para que seleccionen demandas qLe ho retnan los 'requisitos legales.

Es inadmisible dentro del Estado'de Dereche, y dentro de los conceptos de igualkdad
de los ciudadanos ante la ley’ que el legislader pueda autorizar el rechazo de
demandas que reunen todos los requisitos legales exigidos y en sehtido contrario
que se admitan demandas que no cumplen con las exigencias legales.

Es tal el proposito de burlar los objetivos reivindicativos de {0s demandantes gue se
consagra un curioso e inexistente recurso, que es denominado: - recurso de
insistencia " gue no aparece enumerado entre los recursos ordinarios, ni entre los
exitraordinarios, que de manera increible nc puede ser interpuesto por el
demandante que es el afectado con la no seleccion, consagrandose ¢ue solo puede
ser interpuesto por el Mrio Pco o por alguno de los Magistrados de la Sala, que
fueron precisamente los que. emtt:eron la decision de no seleccion, sera possb[e que
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alguno de ellos se vaya contra su propia decision y 1a recurra de ésta manera tan
singular 7.

£} recurso de insistencia aparece como tal en el articulo 33 del Decreto 2.591 de
1.991, reglamentaric de la accion de tutela, y puede ser interpuesto por los restantes
miembros de la Corporacion, que no hicieron parte de la sala dual que hizo la
correspondiente seleccion de tutelas **.

En ese estatuto tiene razon de ser, porque cdmo se puede concebir que los
magistratlos que intervinieron en la decision de no seleccion de la demanda de
casacién, pudieran con posterioridad a la misma, interponer recurso de insistencia
contra su propia decision ?. En el Estatuto reglamentario de la tutela tiene su razon
de ser porque al estar integrada la Sala de Seleccion por dos magistrados, los que
no hicieron parte de la misma, pueden interponer el recurso de insistencia, para que
se reconsidere por la Sala de Seleccion, ia decision negativa.

Lo anterior contraria la logica juridica, porque los recursos estan instituidos para que
aquelios sujetos procesales o intervinientes que habiéndose sido afectados
negativos con a misma, o que no comparan una decision judicial puedan oponerse
a ella. Pero en este caso a quien ha cumpiido con las exigencias de la ley y su
demanda de casacion no es seieccionada por ‘motivos discrecionales” se le se niega
la posibilidad de recurrir. Pero la misma ley faculta a quien no tiene interés juridico
para recurrir — Ministerio Pubiico o alguno de ios magistrados que firmd ef auto de no
seleccion — para que recurra ante los magistrados restantes.
. . ' | .

Esta forma de legislar es discriminatoria y propicia fa desigualdad pues no se
entiende como se niega el derecho de “insistic” a quien fiene interés juridico para
recurrir perc se le concede a quien no lo tiene. Es el proposito de negar ei acceso a
la justicia a los ciudadanos a quien injustamente no se le seleccione su demanda,
con criterios eminentemente subjetivos. - ’

| | | _

La desproteccion del ciudadano es absociuta, y al negarsele al demandante de
recurrir con la insistencia, es la prueba palpable que lo que se quiso por parte del
legislador, era negar la opciori del recurso extracrdinario a miles de ciudadanos, y
consagrar de tal manera, una facultad discrecional absoluta, gue no tiene controles
de ninguna naturaleza, puesto que e unico interesado o afectado con la no
seleccidn, es precisamente el ihico que no puede interponer la insistencia.

Criterio similar se sostuve en una Aclaracion de voto, a un auto’ de no 'seleccion de
una demanda de casacidn cuando se sostuvo: =
| ST
“Alli adverti que aungue estaba de acuerdo con la decision que cuimind en la inadmision de
la demanda de casacidn presentada por &l recurrente. extraordinaric con ocasion de este
asunto, sin embargo era mi parecer que el recurso de insistencia en el sistema acusatorio
que hoy nos rige no tiene cabida, como quiera que dicho instituto no se encuentra
establecido en la nueva codificacion procesal penal COmo recurso vrdinario o extraordinario
-Arts. 176 a 198-, criterio que ahora refrenda la Sala en la providencia materia de esta
aclaracion. : ' : : Co !

M ARTICULG 33, REVISION POR LA CORTE CONSTITUCIONAL.. .2 Carte Conslitucianal designara dos de
sus Magistrados para que seleccionen, sin motivacian expiesa y segln su criteria, las sentencias de tuteia
que hahran de ser revisadas. Cualquier Magistrado de ia Carte, o el Defensor del Puebto, podra salicitar que
se revise algun fatio de tutela excluido por éstos cuando considere que la revision puede aclarar el alcance de
un detecho o evitar un perjuicio grave. Los casos de tutela que na sean exciuidns de revision dentro de los 30
dias siguientes a su recepcian, deberan ser decididos en el termina de fres meses. : :
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En aquella_oportunidad, repito, sostuve y atin 1o sigo_haciendo, que el legislador
partiendo de lo dispuesto para tai efecto -la insistencia: en ef Art. 33 del Dto. 2591 de
19971 para la revision de las sentencias de tutela por parte de los magistrados de la
Corte Constitucional que no intervinigron en el procese de seleccién_pertinente,
introdujo un tal mecanismo en el tramite casacional sin echar de ver la disimilitud del
procedimiento que impera en uno y otro evento, pues a diferencia de lo que octrre
en la requiacion_contenida en el citado precepto, bien cabe advertir gue cuando elio
ocurre en el proceso penal, el magistrado que no comparte ia decision de la mayoria
ests Hlamado a salvar su voto 0 a aclararlo,_lo cual consulta ia idgica si con esa
actuacion del magistradp o_magistrados_disidernfes s¢ obliga la Sala a revisar los
argumentos plapteados en fos respectivos salvamentos y/o aclaraciones.

Empero, ademas, jos recursos en derecho procesal y en ia teoria general del proceso
son mecanismos de impugnacion que_el_legislador reserva a fas partes v sujefos
nrocesales con capacigad_de intervencion en_el debate para hacer operante ef
derecho de contradiccion, situacion gque no _compagina con las estipuiaciones
previstas en el inciso 2° del Art. 184 de ja Ley 906 de 2004, cuando sea e/ magistrado
de la Sala el gue interponga el denominado recurso de insistencia.

En efecto, si ia deferminacién de no seleccionar una demanda de casacion debe ser
fomada en auto motivado por los integrantes de la Sala, no se concibe como a uno o
a alqunos de sus miembros les asista fa atribucion de impugnar una tal decision, si
para su adopcion hubieron de tomar parte en fa_discusion pettinente., Dicho canon
establece.

“Artlcuto 184, Admision. :

) _ . o . .
"No sera selectionada; por auto’ debidamente motivado que admite recurso de
insistencia presentado por aiguno de fos magistrados de la Sala o por e! Ministerio
Pablico, la demanda due se encuentre en'cuaiquiera de los sigtiientes supuestos: Si el
demandante carece de interés, prescinde de séfalar la cdusal no desarolla los
corgos de sustentacion o cuando de si contexto se advienta fundadamente que no se
precisa dei talio para cumplir algunas de las ﬁnaﬁd?des'def recursg. o

J.!’.-.)JJ . . ! |

Ahora, para lo que interesa al caso presente, no se puede olvidar que fa norma en
mencién también faculta at Ministerio Publico para interponer el llamado recurso de
insistencia, en tratandosé de uno_ cualguiera de oS- Supuesios gue impiden la
seleccion de la correspondiente demanda de casacion. Alli es precisamente_donde
se aiude al Ministerio Publico col) interés para el recurso de insistencia, lo cual,
como se dijo antes,_no tiene cabida toda vez que éstos -los recursos- estan definidos
en /a novisima legislacion procesal penal en ¢i Titulo 5° Capiturig 8° Arts. 176 y Ss.. ¥
entre ellos no se encuentra relacionado ef de insistencia,

Surge, entonces, el interrogante; ¢$i no0 gstd consagrade el recurso de insistencia
como uno de Jos ordinarios establecidos en el Codigo, serd que se trata de ung de
los extraordinarios que tampoco esta establecido como tal? Aclaracion de voto del
H.M. Sigifredo Espinosa Pérez al Auto te no seleccion del 12 de diciembre de 2005,

dictado en el proceso 24322. M. P. Marina Putido de Baron. ( Lo destacado no lo es en -

al textd ).

Ei conocido principio de interpretacién de las normas juridicas, a partir del " efecto
util " de éstas, enseria que, entre dos posibles sentidos de un precepto, uno de los
cuales produce consecuenciag juridicas y el otro a nada conduce, debe preferirse
el primero. '

L as dos normas demandadas {(articulo 184 de la ley 906 de 2004 y del articulo 347
de la Ley 1.564 de 2.012) admiten dos interpretaciones: i) que si el demandante
tiene interés, senala las caysa]es y desarrolla ios cargos ia demanda debe ser
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admilida, y it) que a pesar de cumplirse con las exigencias legales anotadas, es
posible no seleccionarta,

La primera interpretacion produce consecuencias juridicas como es el acceso a la
administracion de justicia y el derecho & que la sentencia sea revisada por una
nstancia superior dictada por un organo de cierre; mientras que la segunda
interpretacion a nada conduce en cuanto niega los derechos que reconoce la
primera interpretacion. En consecuencia, debe preferirse la primera interpretacion.

Pero ademas de lo anterior, el “recurso” de insistencia es una mera ilusion, por las
razones que nos permitimos enunciar:

1- Excluye a casi fa totalidad de los infervinientes, salvo al Ministeric PUblico,
entonces, cuando el recurrente en casacion a quien no se le selecciond la demanda
lo es el procesadao o la victima, no liene la posibilidad legal de invocario de forma
directa, sino por intermedio de un magistrado de la Sala Penal o el representante del
Ministerio Publico. En el primer caso, ¢podra el magistrado que firmg la decisién de
no seleccionar la demanda insistir ante el resto de la Sala? En segundo caso, el
Ministerio Publico que solicité y obtuvo la condena del acusado ;podra “insistir” para
que se adrnila una demanda que prerendn gue se revoque 10 que él logrd ?,

Pero es importante destacar que el traslado obiigatorio que se hacia al Mrio Pco fue
suprimtdo en la actual codificacion procesal y por tanto, a menos que sea el Mrio Pco
el mismo recuirente, es practicaniente imposible que un Agente de ésta institucion
vaya a inferponer insistencia, tratandose como se trata de proceso desconocidos en
los que no tiene ningun interés.

2.- No es un recurso ordmano Yy menos extraurdmam porque su invocacion supone
la ejecutoria de la sentencia de 2° instancia, aspecto juridico que nos indica que al

terminar defmitwamente el proueoo con el auto de no seleccion, no se puede hablar
de recurso.

3.- Su reglamentacion no lo fue a través de una ley de la Republica, o de un Decreto,
sino que la Sala Penal reglaments’ jurisprudencialimente el mismo “recurso”,
invadiendo la orbita de competencias del legisiative y del ejecutive. Como prueba de
ello. nos permitimos citar un antecederite junsprudenc:a! en el cua! la Corte
reglamenta el aiudido recurso” : :

) EL MECANISMO DE “INSISTENCIA™. .

Sefiela vl artlcuio 181 de Ia ley 906. de 2004 que contra el auto -debidamente
metivada- a través del cual no se selecciona la demanda de casacion procede el “recurso”

de JﬂblStEI"CIa "preseniado pox d.‘guno r)‘e fos Mcs ;;srraJos de !a Sala o por el Ministerio
Foblico”,

COMO QUIERA_QUE EL NUEVQ CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL NO
REGULA EL TRAMITE A SEGUIR PARA QUE SE APLIQUE EL REFERIDQ INSTITUTO
PROCESAL, OBLIGADO SE IMPONE ABORDAR EL TEMA A FIN DE DEFINIR LAS
REGLAS QUE HABRAN DE SEGUIRSE PARA SU APLICAC!ON : :

En esta direccion, BIEN ESTA PRECISAR QUE DE LA _SIMPLE LECTURA DE
LOS ARTICULOS 176 A 198 DEL NUEVO ESTATUTO PROCESAL PENAL SF COLIGE
QUE LA INSISTENCIA NO_FUE_ CONTEMFIADA POR EL_LEGISLADOR COMQ
RECURS0Q ORDINARIO O EXTRAORDINARIO A su vez, es también claro que este
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mecanismo, llamade & provocar fa reconsidaracion de clertas decisiones que adoptan las
altas Corles. fue introducido por pirmera vez al ordenamiento juridico en el articulo 33 del
Decreto 2691 de 1991, reglamentario de ta accidn de tutela, que prescribe:

"REVISION POR LA CORTE CONSTITUCIONAL. Ls Corfe Consfitucional
designara dos de sus Magistrades para gue seleccionen, sin motivacién expresa y
sequn su crterio, fas sentencias de tulsla que habran de ser revisadas. Cualguier
Mamstrads o la Corte, o ef Defensor del Fuebio, bodrén solicitar gue se revise
algtin faflo de tutela excluids por éstos cuando considere que la revision puede
aclarar el alcance de uh derecho o evitar un parjuicio grave. Los casos de tutefa
Gque nc sean excluides de revision dentro de fos 30 dias siguientes a su recepeion,
deberan sgrdecididos en eltanming de tres maeses”

A su tuno, exaninados los debates gue precedieron la expedicién de la Ley 906
de 2004, NITIDAMENTE SURGE QUE FUE VOLUNTAD DEL LEGISLADOR HACER
EXTENSIVO ESE MECANISMO EXCEPCIONAL PREVISTQ PARA LA ACCION DE
TUTELA Al. RECURSO EXTRAQRDINARIQ DE CASACION EN MATERIA PENAL. Fue
asi como en {as discusiones para sequndo debate el Senado de la Republica examing la
propuesta ilroducida por el Representante a la Camara Lwis Fsrnando Almario, en el
se.mdo de adicionar la procedencia de un “recurse” de insistencia contra la decision de

26l Sala en ia que no se selecciona una demanda de casacion, propuesta justificada en
!Ob siguientas terminos.

“Yo §/ creo que por fo menos pongamosie g proceder un recurso. Yo he redactado
xsfo. £ la parte donce dice que no procede ningan recurso lo he sustituito por
eslo, o serd seleccionada por #vto debidamente maolivado que admite recurso de
insistencia presentado por alguno de los Magistiados de fa Sala o por el Defensor
del Puchlo, o demanda y ef restu sigue dgual, por o menos que exista 6sa
posibitidad, que_si 1o cree gue ig hai woiado sus derechos fundamentales y la
Corle no_selecriond ¢8a casacion por lo_menos que_ung tedga; un_derecho_de
pataleo, aungue sea de llegdada 4 _un Magistrado o envidrie ung Carta, o ir a la
Defensorfa del Fueblo v detir, mire por favor insista ante {a Corte, porgue es que
en tanfa can{!ddd tis €053 93 muv rhf;crf Jiie v.—.fyan ] pnner cuidado @ mi situacion
person’:! '

Piupue'%*a que recibid aprobacion de las Camaras, introduciéndose sélo una
varante frente a la intervencion de la Defensoria de! Pueblo, reemplazada por el Ministerio

Publice, tal y como se anoté en las actas 3erespond|entea al mforme para segundo
debate, asl.

"A propueqiu del Rc,pre.senr‘anre A!mano sa ,f:re»é el recurso de ms;stenc;a anta !a
no seleccion de fa demantid de casanion a instancia de alguno’de fos Magistrados
de fa Sala correspondierle o def Defensur del Puetifo. Sin embamo los ponentes
Propondiemes gue Lambfo de eoh uitime pueds hacerlo el Ministerio Pablico”.

“Viste o anterior, SE CONCLUYE QUE S! BIEN TANTO EN LA PROPUESTA
SOMETIDA A CONSIDERACION DEL CONGRESD COMO EN EL TEXTQ FINALMENTE
APROBADO, SE HIZO EXPRESA MENCION A QUE SE TRATABA DE UN “RE(,URSO"
NO _CABE DUDA QUE NO ES ESTA LA NATURALE‘_ZA PREDICABLE DE LA
“INSISTENCIA”, TANTO POR 1.OS FINES A CUYO PROPOSITO SIRVE LA FIGURA,
COMO POR HABER RESERVADO EL LEGISLADOR SU IMPULSC A QUIENES NO
OSTENTAN LA CALIDAD DE INTERVINIENTES DENTRO DEL PROCESO PENAL,
TITULARES POR EXCEL.ENCIA DEL DF‘RL CHO DE IMPUGNA C!ON '

Ciertamente, no se concibe qgue |3 fatu!tad de ‘impugnar’ |a decision a través de la
cual no se selecciona una demanda de casacian, queds- radicada en cabeza de un
Magistrado de la propia Sala, que como tal jnterving én'la discusion y aprobacion de ia
decision sobre ta cual procederla ol "recu so™

' Recuerdese que ia decision de no setecownar una demanda af ser “motivada® como [0 exige la ley, se
adopta mediante auto de Sala, y por ello, demanda del coneurso de tordos sus integrantes, escenaric natural
para que se debatan todas las tesis en favor de acceder al reclirso extraordinario o para no darle curso.

Caryera 7 No, 71 - 21 Of. 503B : _
" PBX: 317 4242 « Fax: 317 4423 www,edgatsaaavedrarojas.com
Celuiar: 310.212-5124 , _ R i

Q0 WOD" [IAOWSIB| Mmm




Eupar Fioecoa Tifas

¥ 3.-'_- ‘ g i

49

A sy turrio, tampoco puede considerarse gue la insistencia sea un medio de
impugnacién radicado exclusivamenie en cabeza del Ministerio Pablico que actud al interior
del proceso penal dentro del cual fue presentada le demanda de casacion a la postre no
seleccionada, como quiera que el ejerccio de las facultades que la ley otorga a este
especial interviniente en gl proceso penal a fin de que suparvigile el raspeto del debido
proceso y de los derechos y garantias fundamentales, tiene cabal realizacion a su interior
por vla de los instrumentos ordinarios y extraordinarios de defensa previstos para los
restantes intervimentes - Fiscalla.  imputade, defensor y victima - a cuyo acceso lo
autoriza |a ley en las mismas condiciones y opoitunidades olorgadas a ellos, sin que pueda
aomitirse que a diferencia de los demas cuenta con un mecanismo adicional de

impugnacion solo previsto para &f, en desinedro del equitibrio que el proceso ha de ofrecer
a todos eilos.

DE ALLI QUE LA INSISTENCIA SOLD PUEDA ENTENDERSE COMO UN
INSTRUMENTO PREVISTO PARA QUE LA SALA, A INSTANCIA DE LOS DELEGADOS
DEL MINISTERIO PUBLICO QUE INTERVIENEN EN EL TRAMITE CASACIONAL O DE
ALGUNO DE LOS MAGISTRADOS INTEGRANTES DE ELLA, REEXAMINE LAS
RAZONES QUE TUVQ A BIEN ESGRIMIR PARA NO SELECCIONAR LA DEMANDA
NATURALEZA QUE PRECISAMENTE ES LA QUE EL LEGISLADOR LE ATR!BUYO A
ESTE SUI GENERIS MECANISMO JUDICIAL EN PRETERITA OCASION FRENTE A LA
ACCION DE TUTELA.

A suvez Sf EL OBJETQ DE DEBATE ES EI ACTQ POR EL CUAL NO SE
SELECCIONA LA DEMANDA, ES TAMBIEN CLARC QUE I.A PROPOSICION DE LA
INSISTENCIA COMPETE EXCLUSIVAMENTE AL DEMANDANTE, QUIEN EN _RAZON
DEL INTERES QUE LE ASISTE EN QUE El. PROCESO SEA EXAMINADO POR LA
CORTE Y QUE HIZC MANIFIESTO AL _PRESENTAR LA DEMANDA DE CASACION,
PUEDE ELEVAR PETICION AL_MINISTERIO PUBLICO, A TRAVES DE SUS
PROCURADORES DELEGADOS PARA LA CASACION PENAL, PARA QUE ELLOS
EXAMINEN Sf POR LA JUSTEZA DE LOS ARGUMENTOS EXPUESTOS, DEBEN
SOLICITAR O NO A LA 5ALA LA RECONSIDERACION DE St DECISION, O PUEDE
PROVOCARSE _POR _CONDUCTO DE ALGUNDO DE _LOS MAGISTRADOS
INTEGRANTES DE LA SALA QUE HUBIERE SALVADD EL VOTO FRENTE A LA
DECISION MAYORITARIA DE NQ SELEC‘C!ONAR LA DEMANDA DE CASACION.

Igualmente, ENCUENTRA LA SALA QUE ES PQTESTATIVO DEL MINISTERIO
PUBLICO Q DEL MAGISTRADO ANTE QUIEN SE FORMULA LA INSISTENCIA, OPTAR
POR LLEVAR EL ASUNTQ 'A_CONSIDERACION DE LA SALA O DENEGAR LA
PETICION MEDIANTE COMUNICACION DIRIGIDA AL SOLICITANTE,. CONCLUSION A
LA QUE SE ARRIBA TENIENDQ EN CUENTA QUE EN ESTE ESPECIAL TRAMITE,
AQUELLOS SERIAN 1 QS ENCARGADOS DE LLEVAR LA. VOCERIA DEL
PETICIONARIO_EN LA_NSISTENCIA,_DE SUERTE TAL QUE. TENDRIAN QUE
COMPARTIR PLENAMENTE LAS .fmzuwss QUE HACEN NECESARIO QUE LA SALA
RECONSIDERE St :DECISION, RAZON DE-MAS PARA QUE ESTE ESPECIAL
MECANISMO SE PROMUEVA BIEN ANTE EL MAGISTRADC QUE SE APARTO DE LA
DECISION MAYORITARIA DE NO SELECCIONAR LA DEMANDA, ORA ANTE LOS
PROCURADORES DELEGADOS PARA cnfm c;om PENAL, Y COMO TALES, AJENOS
ALOALLT DECIDIDO.

Por ultimo, es pregiao pJntuaHza! que al no ser la insistencia .un- medio de
Impugnacién, su tramite no esta llamado a producir lefecto alguno frenteial término de
prascripoion de la accién penal, c:wusu f}el QUe rid*urdlmente segu:rla el Caso de que
Drosperaia ia pphcmn | oo

Dicha en otros térmmos UNA V!.:Z NOT.\'HCADO EL AUTO A TRAVES DEL
CUAL NO-SE SELECCIONA LA B!:MANDA DE CASACION, LA SENTENC.‘A DE

SEGUNDA INSTANC.\'A CDNTRA EL CUAL SE D!FHGE dDQUIERE I:JECUTOR.\'A

S6lo en el evemo en que formulada Ia ms.stench por pdrte del Mm!steno Publico o
de algun Magistrado, la Saia ilegue al convencimiento de gque debe accederse a la peticion
y. por ende, selecciohar la demanda, dicho termino presgriptivo habra de tenerse per no
interrumpido, en tanto que sclamenie esa determinacion conlleva dajar sin: efecto el auto
an &l gue se optd por la no, seleccron de fa rmpugﬂacm extraordmcina N
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De lo dicho en precedencia se desprende que.

(} LA INSISTENCIA NQ ES UN RECURSQ. SE TRATA DE UN MECANISMOQ ESPECIAL
AL QUE PUEDE A("UD!RSE LUEGO QUE LA SALA DECIDIO NO SELECCIONAR LA
DEMANDA DE CASACION CON EL FIN DE PROVOCAR QUE ESTA RECONSIDERE
SU DECISION.

(1) LA INSISTENCIA 50L0 PUEDE SER PROMOVIDA POR EL DEMANDANTE, POR
SER EL A QUIEN ASISTE INTERES EN QiJE SE RECONSIDERE LA DEC)‘SION LOS
DEMAS_INTERVINIENTES EN El. PROCESQ _NO TIENEN DICHA FACULTAD, EN
TANTO _QUE HABIENDO _TENIDO _OCASION DE ACUDIR AL RECURSO
EXTRAQRDINARIOQ,_EL NO HACERLO SUPQONE CONFORMIDAD CON_LOS FALLOS
ADOPTADOS EN SEDE DE LAS INSTANCIAS.

() LA SOLICITUD DE INSISTENCIA PUEDE ELEVARSE ANTE EL MINISTERIO
PUBLICO, A TRAVES DE SUS DELEGADQS PARA LA CASACION PENAL, O ANTE
ALGUNQ DE LOS MAGISTRADOS INTEGRANTES DE LA SALA DE CASACION
PENAL, SEGUN L0 DECIDA EL. DEMANDANTE.

(IV) LA SOLICITUD RESPECTIVA PUEDE TENER DQS FINALIDADES: LA DE
REBATIR_LOS ARGUMENTOS CON FUNDAMENTO EN LOS CUALES LA SALA
DECIDIO NO SELECCIONAR LA DEMANDA O PARA DEMOSTRAR POR QUE NO
EMPECE LAS INCORRECCIONES DEL (IBELD_ES PRECISO QUE LA CORTE HAGA
USO DE SU FACULTAD PARA SUFERAR SUS DEFECTOS ¥ DECIDIR DE FONDO.

(VI ES POTESTATIVO DEL MAGISTRADO DISCIDENTE O DEL DELEGADQO DEL
MINISTERIO PUBLICO ANTE QUIEN SE FORMULA LA iNS!STENC!A "OPTAR_FOR
SOMETER EL_ASUNTQ.-A CONSIDERACIDN DE LA SALA' O NO PRESENTARLO
PARA_SU REVISION, EVENTO ULTIMO -EN QUE INFORMARA DE ELLO AL
PETICIONARIO. ASI MISMO, CUALQUIERA DE ELLOS PUEDE_ INVOCAR LA
iNS!STENCiA DIRECTAMENTE ANTE LA SALA DE MANERA OF!'C!OSA

(V) EL AUTO A TRAVES DEL CUAL NO SE SELECCJONA LA _DEMANDA DE
CASACION TRAE COMO_CONSECUENCIA LA FIRMEZA DE LA SENTENCIA DE
SEGUNDA INSTANCIA CONTRA LA CUAL: SE FORMULO EL RECURSO. CON LA
CONSECUENTE IMPOSIBILIDAD DE INVOCAR LA PRESCRIPCION DE LA ACCION
FENAL, EFECTOS QUE NO SE ALTERAN CON LA PETICION DE INSISTENCIA, NI
CON SU TRAM!TE A NQ SER QUE ELLA PROSPERE Y (,ONLLEVE ALA ADM.‘S!ON
DE LA DEMANDA.

A gu tumo como qwéra que & fey no establece termlnos para el tramite de la
nsistencia. es preciso fijaries conforme ta fasultac que en tal sentido se consagra en el
articulo 159 de la Ley 906 de 2004,

. [

Con tal propésito, teriendd en cuenta que la-decision a fraves de la cual no se
selecciona la demanda esta’ Lonlernda &n un auto & cuyt enteramiento o publicidad: debe
procederse obligatonamente, con areglo & o d:.;pueszo en sentencia C-841 del 13 de
agosto de 2002, phr via dal procedimiento senalado en el articulo 169, inciso 3, de la Ley
906 de 2004, esto es "medianie comunicacion escrita dirigida por telegrama, correo
certificado, facsinul -corres ‘electrénico o ‘Cualquigr: ofre medio idoneo que haya sido
indicado porlas pdrtes”, se e%lab}etard €l 1el‘rﬁmo ca cinco {5) dias. contados:a partir de !a
fecha en que se produzca alguna de Id: antetiores formas de notificacion al demandante
como plazo para gue-éste solicite a! Ministerio Piblico o a alguno de los Mag:strados
integranies de Ia ual.:1 sia bten lo tiene, :nblS‘ieﬂUa an e! asuruo :

A su vez, teniendo en cuenta que el examen de la soncnud de insistencia supone
un estudio ponderade de la sdicitud, de la dc.manda dei auto por et cual no se selecciont
y de la actuacion respectiva, s€ otr,rsdra al r\mrnstmo Pt.bhco o al Mag!strado respectivo un
termise de quince {15) dias’ para el examen de la thrnatics . piantﬂada vencido el cuai
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padran someter el asuntc a discusion de ta Sala o informar al peticionario sobre su decision
de no darle curso a Ia peticion™ " (Resaltado propic)

Observese que ia Corte se abrogd en este tema las facultades que competen en
exclusividad al legislador v al gjeculivo, y gue no se nos diga que estamos
planteando un cargoe por omision legislativa abscluta, no, 1o que estamos diciendo es
que la insistencia no podia ser reglamentada por la Sala Penal de la Corte, y menos
manifestar, como en efecto lo hizo la Sala, que la insistencia no es un recurso,
cuando precisamente la ley, especificamente el articulo 184, inciso 2° asi lo
expresa;

' No serd seleccivhada, por auto debidamente motivade QUE ADMITE RECURSO DE
INSISTENCA. . " [Resaltado propio)

Pero lo mias grave es que de acuerdo con dicha reglamentacion irreguiar se indica
que la insistencia puede ser promovida sok por el demandante en casacion a quien
no le fue seleccionada su demanda. afirmacion que no es verdadera, porque ios
recursos se interponen ante la autoridad que tomo la decision que se impugna,
situacion gue o ocurre en este caso, lo que se consagra es la facultad de solicitar
ante el Ministerio Publico, 0 ante un Magistrado de !a Sala Penal, indicando con
argumentos convincentes, para que los pueda. convencer, para gue elios a su vez,
interpongan el recurso. de insistencia, lo que indica una carga argumentativa
demasiado efevada, porque debe convencer con sus argumentos, sea al Ministerio
Publico ¢ a un Magistrado de la Sala, para que a su vez, una vez convencido alguno
de ellos, proceda a convencer.a la Sala acerca de la necesidad de seleccionar la
demanda. Como se observa, en la practica el .mal denominado “mecanismo’ de
insistencia se convierte el algo abiertamente inoperaiite, y curiosamente
reglamentado por los llamados a aplicarlo. '

Al existir fa insistencia en estas condiciones, lejos de ser una garantia para el
demandante en casacion, se convieite en un artilugio mas, para de tal manera
garantizar que la Corte conozca de la demanda respacto de la cual se insiste.

Sobra expresar que paralelamente se viola el derecho constitucional de defensa en
juicio, puesto que uno de los instrumentos para ejercer e derecho defensivo es
precisamente la interposicion de los recursos, para todos los  intervinientes
procesales que consideren le han vuineradn’ sus derechos. Es ‘claro que ante la
negativa de conceder'el recurso y la iinposibilidad de ‘tener ofro instrumento para
atacar esa negativa, se derrumba el derecho defensivo. ta hipOtésis ptanteada
normativamente ‘seria tanto como si frente 'al fecurso de casacion civil * cuando el
mismo es hegado el recutrente no tuviera a su disposicion el recurso de queja ¥,
. : . I S '

* Sentencia £2.322 de 2005. Corte Suprema de Justigia, Sala Penal. MP. Dra, Marina Pulido.

" Codigo General del proceso. Ley 1564, ARTICULO 30, COMPETENCIA DE LA SALA DE CASACION
CIVIL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. La Corte, Suprema de Justicia conoce en Sala de Gasacion
Civil; .

1. e los recursos de casacion.

2 De los recursos de revision que no estén atribuidos # los tribunales superiores.

3. Del recuso de queja cuando se niegue el de casacion,

ARTICULO 352 PROCEDENCIA. Cuando el juez de priniera instancia denisgue el recurso de apelacion, el
recurrente podra interponer et de queja para que el superior lo concada si fuere procedente. Bl mismao recurse
procede cuande se deniegue el de casacion.
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La desigualdad ante la ley es méas que evidente, razén mas que suficiente para
solicitar la declaratoria de inexequibilidad del articulo 184 parcial, de la Ley 906 de
2004,

Tampoco se nos puede oponer como argumentc que la declaratoria de
inexequibilidad de la norma demandada dejaria huérfano de reglamentacion un
instituto juridico procesal como la casacion penal, porque simplemente Ja casacion
sequiria regida por el pringipin de limitacion y por tanto, la Sala de Casacion Penal
admitiria las demandas que respeten la técnica casacional e inadmitiria fas que no lo
hicieran.

De otro lado, se vulneran los derechos de las victimas i0s cuales son reconocidos en
las sentencias C-454-08, C-209-07 y C-516-07, entre otras.

St quien interpone el recursn de casacion y cumple con los requisitos iegales de la
demanda es la victima, y la Corte decide no seleccionar la demanda carece en
absoluto de mecanismos para opererse a ta! decisién, Acaso, el lamado recurso de
Insistencia -regulado por ta Corte- a fravés de un tercero como es el Ministerio
Puiblico ¢puede considerarse como un macanismo idonec que satisface la exigencia
del "efecto uti” 2.

V. £ PRINCIPIO DE LEGALIDAD, EL DE LAS FORMAS PROPIA
JUICIO, EL _DERECHO DE . IMPU&NACION DE| LA
CONDERA TORIA Y COJVSECUEIVCMLMENTE EL DEBIDG PROC_* a
CONSTITUCIONAL, { ART. 29C.P)

DEL

En el aticulo 28 de la, Caita, se consagran varias garantias, jue con otfras
esparcidas en varias nonmas, integran el concepto del debido procese constitucional,
entre [as que se deben destacar el principio de legalidad, la observancia de Ias
formas propias de cada juicio y el derecho de impugnacion de ja sentencia
condenatoria, y el derechc de defensa en juicio, que en nuestro criterio son
viineradas con las normas demandadas. .

La norma citada en precedencia dispone:

"ARTICULO 29. Fl debido froceso sz aplicara @ toda clase de actuaciones judiciates y
administrativas.

NADIE PODRA SER JUZGARD SINQ CONFORME A LEYES PREEXISTENTES al acto
que se le imputa, ante juez o fribunal competenle Y CON OBSERVANCIA DE LA
FLENITUD DE LAS FORMAS PRO DIA;S DE CADA JUICIO.

En materia pena!, !a Iey permmwa Q fauorabh , aun cuando sea posterior, se aplicara de
preferancia a la restrictivar o desfavorable. 0 . : :

Toda persona se presume ifocente mientras no se la haya declarado judicialmente
cuipable. Quien sea sindicado tiene derecho a lo defensa y a la asistencia de un abogado
escogido por el o de oficio, durante la investigacion y #i juzgamiento; a un debido proceso
plblico sin dilacicnes injustificadas; a presentzr pruebas y a controvertir las gue se
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alleguen en su contra. A_IMPUGNAR LA SENTENCIA CONDENATORIA, y & ng ser
juzgado dos veces por el mismo hecho.

-z nula. de plenc derecho, la prueba obtenida con violacion del debido proceso. ( Lo
destacado no lo es en el texto )

Para los efectos de la demanda que nos interesa, en esta norma hay cuatro
garaniias fundamentaies gue concitan nuestro interés:

A ) El principio de legalidad;

B ) La observancia de (a plenitud de las formas propias de cada juicio;
() Elderecho de impugnar ta sentencia condenatoria:

[3) E! derecho a la defensa enjuicio.

En tal orden los analizaremos brevemenie:

A ) El principio de leqalidad.

E-s una realidad gue el principio de légalidad no solo tiene trascendencia en el ambito
de! derecho penal material, para efectos de la tipificacién de las conductas punibles y
del sefialamiento de las penas, sino que es iguaimente trascendental en el ambito
procesal penal, pero dentro de éste no solo para efectos de la creacion y la
predeterminacion de! juez natural, sino que es absolutamente indispensabie en la
determinacion y precisién de las formas y ritos procesales y dentro de éstas, no
estamos haciendo referencia a ias normas neutras o indiferentes, sino a las normas
procesales de contenido sustancial a material.

Al determinarse por el legislador que (a Sala de Casacion Penal puede seleccionar
las demandas que lienen las formalidades iegales, pero que al mismo tiempo puede
no seleccionarlas y que igualmente puede escoger o no escoger las demandas gue
no reunan los requisitos de técnica casacional, esta creando un arbitrio absoluto en
los funcionarios a los que se da ta! atribucion, gque necesariamente va en perjuicio de
los intereses de los inteqgrantes de la Nacién.

St bien es clerfo que. la nomma dispone que la no seleccidn debe hacerse *
furidadlamente | podria arguinentarse que al ser una decision motivada, se descarta
la posibilidad det arbitrio ilimitado, pero eiio no es asi, como o demostramos con
anterioridad, porque en la primera parte del inciso segundo del articulo 184 comienza
por estipuiar que no sera seleccionada la demanda si presenta alguna de ias
siguientes falencias: : '

A ) Si el demnandante carece de interés:
B ) Si el demandante prescinde de sefalar la c;a'_usat; '

C ) Siel demandante no se desarrolla los cargos de sustentacién.
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£l cumplimiento de las lres exigencias precedentes deberia llevar a la Sala de
Casacion Penal, a admitir la demanda, pero a rengion seguido, el legislador crea la
discrecionalidad al agregar, que ademas de no incurrir la demanda en las anteriores
falencias, puede no ser seleccionada;

D} O cuando de su contexto se advierta fundadamente que no se precisa del fallo
para cumplir algunas de las finalidadas del recurso .

Es claro, que esta ultima opcidn esta reservada para las demandas que cumplieron
con las exigencias de téchica casacicnal, es por elio gue gramaticalmente se afirma
que 1o se seleccionan las demandas porque presentan por lo menos una falencia en
relacién con las exigencias técnicas, de tal manera gue cuando agotada esa
enumeracion el legislador acude a la conjuncion “ o * disyuntiva, esta diciendo que
en otros casos, pese a haber cumplido con fas tres exigencias técnicas de la
casacion, puede no ser seieccionada, cuando la Sala estime “ fundadamente * que
no se requiere de fallo de casacion,

Y no pordemos menos que preguriaimos, como puede la Sala decidir “fundadamente
" que no se requiere del fallo, cuando es el cludadano afectado con las sentencias
de las instancias quien ha demostrado tener interés en acudir al recurso
extracrdinario y si demostrd ese inferés, como, dialécticamente podria llegar a
demostrarse de conformidad con las fn:aixdadfu del fecurso, que no es menester de
fallo 7. Como se podria argumentar la no necesidad del fallo, si el recurrente precisd
el cargo contra 1a sentencia de segunda Instancia v lo sustentd adecuadamente. En
tales circunstancias, si el recurrente deritostrd &l interés para acudir en casacion, si el
cargo {ue correctamente ubicado en la causal‘correspondiente y si fue debidamente
sustentada, es porgue con tal demostracion pretende:

A} Obtener la efectividad del derecho material: '
B ) Que se garartice el resp'eto de'las garamiéS‘ que le fueron vulh'eradas; 0

;) Que se e qarantire la reparacion de ios dgrawos inferados por med!o de la
¢ onducta delictiva.*®

Pero como el recurso extracrdinatio ahora también cumple un contro! constitucional y
legal del proceso y de la sentencia, es perfectarnente viable, que el recurrente en
casacion tenga como objetivo o' finalidad del recurso, demostrar ia violacién de un
principio constitucional o legal durante fa tramitacion del proceso, o conla sentencia

recurrida % y si ello es asi. como podiria *a Sala de Casacion Penai decidir *
funddddmentﬁ- que no sp lerquuwe cIF‘l failo # -

También podria contra-ar,gumentars‘e, que si'-la- no deleccion tiene * recurso de
insistencia *, no ‘se puede habiar de arbitriv, o indefension del ciudadano afectado,
parque tiene la opcion de-acudir a fa * insistencia *, pero como ya se demostrd la ©
insistaricia * No s un yecurso ordinario, ni extraordinario, no aparece regulado por la

*ARTICIULO 180 FINALIDAD Flrecurso pretende fa_efoctividud del derecho material, el respeto de las
qaranttas de J'os fmtervinienter, la_reparacion de fos agravios inferidos a estos v la_unificacidn de la

* ARTICULO 181, PROCEDENCIA. El racuisu coms nontrol consttucionat y legal procede contra las
senfencias proferidas en segunda instancia en los prucesos adelantados por delitos, cuando afeclan derechos
o gavantias fundamentales poi: :
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legislacion procesal y fue una * transferencia " inconsulta, indebida y equivocada del
recurso de insistencia que aparece consagrado en la nonma que regula la seleccién
de las tutelas ante |a Honorable Corporacion a la que nos dirigimos.

Ante la no seleccion, el ciudadano queda desprotegido, porque es el Unico de los
intervinientes en casacion que no puede interponerlo y piensan ustedes, Honorables
Magistrados que seria posible concebir, que io interpusiera uno de los Magistrados
de la Sala de Casacion, gue precisamente firmo la decision de no seleccion 7. Como
ya se demostrd en el Codigo General del proceso, el casacionista en materia civil,
tiene mayor proteccion porque puede acudir al recurso de queja, que es un
verdadero recurso gque puede interponer el afectado con ta decisién de no seleccion.

Se podria iguaimente argumentar que puede solicitarle al agente de!l Mrio, Pco. que
lo interponga, pero no podemos menos que contra-argumentar y por que el sujeto
procesal que es el directamente afectado con la decision, tendria que solicitarle a
otio interviniente, que le haga e! favor, para que interponga un recurso inexistente
normativamente, en el que posiblemente no esta interesado, porque no lo afecta,
porgue no le interesa 0 porgue no esta de acuerdo con el mismo. Y la situacion
podria ser mucho mas grave, porque si se trata de un condenado vy la Procuraduria
con sus delegados, en las diversas instancias, ha solicitado acusacién y condena,
esfaria dispuesto a acceder a 'la pelicidn del reécurrente?. Esto demuestra ia
verdadera indefension de aquel sujeto procesal o interviniente que cumpliendo con
las exigencias legales la Corte decide no seleccionar ia demanda para su estudio,
De ofro lado, es absolutamente imposible que si el Ministerio Publico solicito y obtuvo
la condena de un acusado vaya, de bugnas a primeras, a solicitar a la Corte, a traves
del llamado “recurso de mastenc;d” que modifique aquelia sentencia con fa cual
estuvo de acuerdo. Y menos puede esperarse que un Magistrado de la Corte que
firmé el auto medianie el cual se decidio no seleccionar ia demanda vaya a “insistir’
ante sus companeros de L-:ala para que se :evoque una 'decision que e! mismo frmé

Si se analiza Ia filosofia de Ios recursos se concluira que los mismos fueron hechos,
para que los afectados negativamente con una decision judicial, puedan pretender
ante el mismo funcionario o'ante’su superior, que la decision recurrida sea revocada,
modificada, adicionada o mejorada en cualquier sentido que pud1era beneficiar al
afectado y recurrente. 'Cémo se puede flegar a calificar de recurse, a un medio

impugnativo que o obedece a la ﬁlosofia de los recursos, tal como éstos estan
mstituidos a nivel umv@rsal 7.

Ahora, debemos partir de una realidad que no puede ser desconocida, si la figura se
inventd sobre el presupuesto de quie la Saia de Casacion tenia- mucho trabajo {
afirmacion cierta ), de tal manera que ia finalidad de la institucion de 1a ° respuesta
inmediala * y de las similares gue ia han sucedido, corio es el caso de la nb
seleccion, tiene como objetivo descargar de trabajo @' los magistrados de la Sala de
Casacion Penal. Si esto es cierto, ha de concluirse que el estudio que se hace de
una dernanda y del proceso correspondiente para determinar si se selecciona o no la
demanda, no tiene la profundidad, ni fa sindéresis que requiere el estudio que se
hace del proceso y de la demanda para dictar sentencia de casacidn y mi
experiencia personal me lo demuestra en los diez afios que fungi como magistrado
de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Jusiicia, donde experimenté
que el estudio que se hacia de la demanda, para admitirla ¢ rechazarla, era mas que
todo la verificacién de si se lienaban las exigenr‘iaq normativas puramente formaies,
y otro muy distinlo era, el que se hacia de ese proueso y de esa demanda para
elaborar ta respuesta &N una sen encia de casac:on
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Es entonces claro, que se ha consagrado por parte del legislador un arbitrio
absoluto, para que se seleccione o no se seleccionen las demandas de casacion,
arbitrio gue afecta sustancialmente los derechoes ciudadanos, pero por sobre todo, la
de aquellos cudadanos que acudieron al recurso de casacion, cumplieron en sus
demandas con las exigencias formales de recurso y a pesar de ello, su recurso no
fue objeto de seleccion y chviamente no produjeron una sentencia que diera
respuesta de fondo a los cargos que dieron fundamenio a la demanda.

Hemos afirmado gue se afecta el principio de legaiidad, porque todas las funciones
de los servidores publicos deben estar regladas por la Constifucidén, o la Ley vy es
claro que al crearse una atribucidn que en su gjecucion no depende de lo dispuesto
en la norma, sino en el criteric subjetivo dei funcionario, estaria actuando no hajo la
sombra de la ley, sino al amparo de lo que determine su omnimoda voluntad.

Pero ia violacion del principio de legafidad no queda alli, porque en el inciso tercero
de la norma demandada, se consagra un perfecto y absoluto arbitio para los
integrantes de la Sala de Casacion Penal, porque se inicia el articulo, haciendo
mencion al principio de limitacion que siempre habia goberado el recurso de
casacion y se afirma que " En principio...”, la Corte, no podra tener en cuenta
causales diferentes a las alegadas por el demandante, queriendo indicar que en
casos especiales 0 excepcionales la Sala podria desarrollar cargos y causales no
contenidas en las demandas de casacidn 'y viene entonces la consagracién
agravada del arbitrio, cuando se sostiene que atendiendo a los fines de la casacion,
fundamentacion de los mismov’y posicion del |m*’:ugnante dentro del proceso é

indole de la conlloversna debera superar los’ defec;tos de la demanda para dec:dtr
de fondo “.

Podria argumentarse que la Sala no esta autorizada para formular cargos no
confenidos en la demanda, pero la claridad grarrutr ~al de la primera parte del inciso
tercero indica otra cosa, porque obsérvese 'que en ese incise hay dos frases
separadas por un punto seguido y si la voluntad del legislador hubiera sido de que
simplemente la Sala superase los defectos de la demanda, no habria tenido que
incluir la frase: "En principio, 1a Corte no podra tener en cuenta causales diferentes
de las alegadas per ei demandante *. 8i esa hubiera sido su voluntad no tendria
razon de serla frase que acabamos de transcibir, lo glie nos :ndlca que en el inciso
tercero se consagran dos facultades: 12 prindera de formular cargos no contenidos en
la demanda y la segunda, supe;ai los defectos c:onten:dqs en !a demanda.

La desigualdad gue se establece es deeboncertante porque se consagra la opcidn
para que se rechacen las ds-mandas correctamente presentadas, y ‘en sentido
contrario, e igualmente injusto, se acepten las indebida’' e flegaimente presentadas y
esto se ha de concluircuando, como consecuencia de la seleccién de demandas
ilegales, se autoriza a la Sala a que no solamente corrua los defectos de'la demanda,
sinu que fa faculta para proponer carqos y causa1eq no contenidas en la misma.

No podemos menos que preguniamos, no se convierte la Sala de Casacion Penal,
en un verdadero contradictor de quien si cumplid con 10s requisitos exigidos en la
Ley 7. Porgue, no debe olvidarse la opcion bastante frecuente por cierto, de gue
sean varios los demandantes en casacion, con intereses contrapuestos, casos en !os
cuales, no podemos menos que plantearnos el peiiglo que corre el recurrente gue
cumplié con los requisitos de fey, que ya no soio se encuentra enfrentado a una
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demanda mal presentada, sino a un insélito adversario que es, nada mas y nada
mencs que la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia.

Podria en tales circunstancias presentarse una opcion disparatada, porque en un
sistena procesal adversarial, como lo es el sistema acusatorio, en el que al juez
competente se le niega la competencia para tomar clertas decisiones, que de
manera general deber ser tomadas por al juez de garantias, de ia misma manera
que se le prohibe practicar pruebas de oficio, para evitar que asuma un criterio
determinado en relacién con el probleina de forde y pudiera llegar a parcializarse en
un sentido determinado al momento de dictar el fallo definitive. Esta novedosa
nstitucion podria conducir a que el failo de casacién no sea el resultado de los
argumentos fonmulados por el demandante, sino que como consecuencia de las
correcciones y adiciones que hizo el propio juez de Casacién, en el falio final se le
conceda la razén al demandante ilegal, pero no por los argumentos esgrimidos en la
demanda, sino, como consecuencia de los argumentos surgidos de las comecciones
% adiciones aportados por la propia Sala de Casacion. Serdn posibles estas
hipotesis, sin que se desnaturalice el recurso extraordinario de casacién 7. Sera
magmable esta opcien, dentra de un Estado de Derecho, sin que se quebrante la
estructura y caracteristica del sistema acusatoric, caracterizado como un sistema
eminentemente adversarial y de partes ?, una de cuyas virtudes estructurales es
precisamente la imparcialidad de los jueces ?.

St el juez de conocimiento no puede pioducir pruebas oficiosamente para efectos de
no crear una desigualdad entre los intervinientes *°’ porque debe recordarse que
estamos en un sistema procesal de partes, podria oensarse que la Sala de Casacion
Penal, en su calidad de juez del recurso extraordinario pudiese, rio solo corregir {a
demanda mai elaborada, adicionarla con c,argos y causales no contenidas en elia y
gque como consecuencia de tales mEJOIr,lb rpah?adas por el juez de conocimiento, el
proceso sea fallado en contra de los irtereses' del demandante que si cumplid con
los requisitos de técnica casacional exigidos’en fa norma y resulte triunfante el que
no cumplic con los mismos, qrac;as Ios aportes propuruonados pcn la propia Sala
de Casacion Penal. - -

Es para evitar este exabrupto, que desde sqempre Ia -Casacion Ha estado’ gobemada
por el principio de limitacion, con el propdsito de garantizar ia imparcialidad del juez
de casacion y para evitar gue algbinas de las partes. :esulten enfrentando aun puevo
y singular adversario: el propin juez de casauon

Y si lo anterior lo puede realizar el juez- de casacion, no podria el juez de
conocimiento de primera instancia corregir y adicionar la acusacién del fiscai’en Ia
audiencia de juzgamiento; y la segunda instancia, dentro de la misma permisividad,
no podria, igualmente corregir y 8d10!0ndi los recursns de dpelacaon 'sustentados por
los intervinientes 7

Tampoco se puede argumentar que se frata de un problema similar ai que enfrenta
la Corte Canstitucional cuando, selecciona algunas de las tutelas que han sido

Y ARTICULO 3681, PROHIBICION DE PRUEBAS DE OFICIO. En ningun case el juez podrd decretar ia
practica de pruebas de oficio. _

- Aticulo declarade EXEQUIBLE por la Corte COllblFlULIUﬂdf madiante Sentencla L__396_QZ_ de 23 d mayo de: |
2007, Magistrada Ponente Dr. Marco Gerardo, Mor:roy Labra :
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falladas en una o en las dos instancias, respecto de las cuales tiene eSpec_ia! interés
para hacer un pronunciamiento en virtud del interés de los hechos del caso o del
asunto juridico debatido.

Y no se trata de un problema similar porque primero que todo debemos decir, que
esa seleccion eventual que hace la Corte Constitucional obedece a un mandato
constitucional cuando se establece en el articulo 86, segundo inciso:

“ La protection consistira en una orden para qua aguel respecte de quien se solicita &
tutela, actue o se abstenga de hacerlo. El fallo, que sera de inmediato cumplimiento, podra
impugnarse ante el {uez competente vy, en fodo caso, éste lo remitira a la Corte
Constitiicional para su eventual revision. ( Lo destacado no 1o es en el texto ).

La disimilitud de los fendmenos ha sido destacada por la propia Corte Constitucional
cuando sostuvo:

“ VALGA ANOTAR QUE EL ASYNTO QUE EN ESTE ACAPITE SE ANALIZA NO ES
ASIMILABLE A LA SITUACION QUE SE PRESENTA CUANDO LA CORTE
CONSTITUCIONAL, A TRAVES DE SU CORRESPONDIENTE SALA DE SELECCION,
SE_ ABSTIENE DE ESCOGER UN FALLO DE TUTELA PARA SU REVISION. EN ESTE
CASO NQ SE TRATA DE ANALIZAR LAS RAZONES_QUE LA PARTE INTERESADA
ADUCE CON E[_PROPOSITO DE INVALIDAR UNA SENTENCIA QUE CONSIDERA
VICIADA, PUES NQ SE ESTA EN PRESENCIA DE RECURSO ALGUNO. L O QUE HACE
LA CORTE ES EJERCER UNA POTESTAD QUE DIRECTAMENTE LE CONFIERE LA

S—iLLE L RSN

CONSTITUCION DE ESTABLECER St _EN_UN_DETERMINADO FALLO, AL

LUNRALELIR UNA DOUTRINA_SENTADA POR LA CORPORACION, SE HA
DESCONOCIDO UN DERECHO FUNDAMENTAL DEE ACTOR Y, POR CONTERA, SE

HA VULNERADO, POR ESE MISMQ HECHQ, EL PRINCIPIO DE IGUALDAD. NO HAY
DE _POR_MEDIO UNA DEMANDA CUYO PETITUM DEBA SER ANAKIZADO Y

RESPONDIDO MEDIANTE UNA SENTENCIA DE MERITO, QUE ACOJA O DESECHE
LAS RAZONES DEL ACTOR.

ES EL. PROPIO CONSTITUYENTE EL QUE MA DISPUESTO QUE EL PROCESQ DE
TUTELA CONCLUYA EN LA SEGUNDA INSTANCIA_ S} HAY IMPUGNACION. O EN LA

PRIMERA SI NQ LA HAY, ¥ QUE LA REVISION EVENTUAL POR LA CORTE TENGA

POR QBJETO EL QUE ARRIBA SE ANOTQ. 7

La seleccion de las tutelas que realiza la Honorable Corte Constitucional tiene las
siguientes caracteristicas:

A) Es un'mandatc constitucional; .
. ' . . P e 1

E ) La tutela no liega a la-Corle como cohseduancia de un es un recurso.y no lo es,

porque el -proceso de tutela termina en:primera o, segunda instancia.y una vez

terminado, por mandato constitucional | se ~deben remitir' todos los procesos

terminados, para que entre ellos la Corté Constitucional haga uria eventual seleccion

de algurios de ellos:’ - : L e -

C ) Como no es un recurso. no hay. una sustentacion' del mismo, que ate a a

Corporacién respectode lo gue debe resalver; ,

D) El proceso de tutela finaliza con el falio de primera instancia, cuando el mismo no
es recurride, o con la segunda instancia, cuando se recurre el fallo de primera
instancia. . : L - 5

" Sentencia C-252 det 2B de febrero ¢e 2001, M. P, Carlos Gavuia Diaz.,

Carrera 7 No. 71 - 21 Of. 505B

PBX: 317 4242

» Fax: 317 4423 www edgarsaaavedrarojas.com

8GO WOD" [IAOWSIBI| Mmm




g/ W ymw(/ (fa7/ e%/ﬂj

59

650 WO [IAOWSIBa| mmm

£ ) La seleccidn de una futela es entonces un facultad discrecional que
eventualmente puede ejercer la Honorable Corte Constitucional, sin gue tenga que
dar explicaciones de las razones que molivaron su decision,

F ) La insistencia fue creada en el articulo 33 del Decreto 2,591 de 1992, que regula
el procesc de tulela, y lo pueden interponer los magistrados de la Corte
Constitucional que no hayan conformado 1a Sala Dual de Seieccion de Tutelas. En
una decision de respeto a ia igualdad de los intervinientes, la seleccidn de fuielas
ante la Corte Constitucional ia puede solicitar 'a parte afectada en el proceso de
tutela, al contrario de lo que sucede con el recurso de insistencia en la casacion.

Dadas las anteriores caracteristicas, que no son similares con e! recurso de
insistencia en la Ley 906, para 12 no seleccidn de las demandas de casacion, ha de
concluirse, que no se podria argumentar ni en la validez, ni en la similitud con e
proceso de seleccion de las tutelas y del recurso de insistencia alli creado, en
reglamentacion propla de un mandato constitucional.

Es entonces una realidad que la norma demandada parcialmente vulnera el principio
de legalidad, en cuanto a que se trata de una importantisima funcion relacionada con
la aceptacion o rechazo de una demanda de casacion, que no se encuentra
debidamente regulada por la ley; y se deja al criterio subjetivo de los magistrados,
gue tomen la decision correspondienie. '

B ) las argumentaciones precedentes son iguaimente validas para demostrar la
contrariedad del numeral 1° del articulo 347 de laLey 1564 de 2.012, en cuanto a
que se trata de facultades creadas sin nin_guna'reg!amentacién nofmativa.

B ) LA ogsagmzvm DE L4 PLENITUD DE LAS FORMAS PROPIA
CADA JUICIO. (ART 29C. N ). SR

‘DE

Il

Bier se sabe, porque asi lo ha '-';ostemdo la juris prudenma y la doctrina, que el
procedimiento es de orden publicod y por tanto imperativo, razén suficiente para que
ni los funcionarios de !a administracion de justicia, ni ios distinfos intervinientes
pueden adelantarlo como a - bien tengan, sino qué se tienen que someter
integraimente a sus prevmones

Lo anterior supone de manera necesaria gue ‘fodas las actuaciones, acios
procesales, audientias y dermas aciuaciones, estén debidamente reguladas por la
ley y de ésta manera el proceso se convierte en una serie de actos que se realizan
sucesivamente,; pero siempre en el orden de p|e1a(:|on estdbiecldo por !a ley vy de
conformidad con fas formalldades y fitos estabfec:dos

Ni los jueces y fiscales, ni los parficipantes pueden crear institutos procesales, ni
hacer innovaciones que no esién contempladas por ia ley. De manera perfectamente
excepcional se consagra la facultad a los jueces para crear términos para
determinadas actuaciones gue no estan previstos en las normas, porque en todo lo
demas el proceso de manera minuciocsa y especifica debe estar regulado y previsto
parlaley.
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Lo anterior significa en términos constitucionales que todos los procedimientos
deben estar previstcs en la ey y Que los participes del proceso se deben someter a
la observancia de la pienitud de las formas propias indicadas o previstas para cada
clase de procedimiento.

[n refacion con éste punto se debe precisar que el propdsito constitucional no es la
preservacion de ias formas como tales, sino que su objetivo es la preservacion de las
mismas, en cuanto a que con {as mismas se termina protegiendo unos derechos o
gatantias constitucionales. Es decir, se busca proteger las formas procesales, en
cuanto a que con eilas se frata de evitar la conculcacién de un derecho o garantia
de!l ciudadano. Es decir, las formas no constituyen un fin en si mismo, sinc que se
erigen como un instrumento para lograr la proteccion de garantias superiores.

En las circunstancias precedentes se viola fa norma constitucional que se comenta,
porque al crearse una seleceion de las demandas de casacion, sin que los requisitos
gue orienten ia misma se encuentren regulados en Ja ley, se le abre la puerta a la
mas absoluta discrecionalidad, que termina afectando los derechos de los
ciudadanos y de la sociedad en general.

No existen en la norma que es abjeto de demanda, * /as formas propias “, esto es,

los requisitos 0 supuestos, que deben ser tenidos an cuenta para determmar la
seleccian o no, de una demanda de casac:an

Ante este evidenté vacio los Honorables Magistrados de la Sala de Casacion Penal
de la Corie Suprema de Justicia, deben tener en cuenta su pmp;o cnterlo para
determinar que demanda se ‘»elea,uond o cuc‘:i es rechazada.

Es palmaria’ entonces la violacian constituicional’ de la garant!a gque se comenta,
consagrada en el altrcu!o 29dela Cara Pohtlra

B ) ldéntica falencia se evidencia en la ausenua de formas pmpwas en ta prevision
del ariculo 347, inc 1° de la Ley 1564 de 2.012.

C)_El derecho de impugnar Ia sentencia condenatoria,

Ei derecho de lmpugnamon de las sentencias condenatorlas es consagrado
genéricamente en el amcu!o 29 de la (,arta al estahieoer

“ARTICULO 28 El debido proceso 5€ aphr,ara a toda clase de actuaciones judiciales y
admmmtratwas '

roda porsona se presume inocente mik.nl'd ne se la, haya declarado judicialmente
culpanhle. Quien sea sindicado tiene derecho a la defensa y a ia asistencia de un abogado
escogido por el, o de oficiu, durante la investigacion y el juzgamiento; a un debido proceso
publico sin” ditaciones injustificadas, a presentar prucbas y a controvertir las que se
alleguen en su contra; a_impugnar fa sentencia condenatoria, vy a no ser juzgado dos
veces por &l mismo hecho.

..{ Lo destacado no lo es en el texto)
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Al utiizarse por parte del Constituyente una expresion genérica en referencia a
que todo condenado puede “ impugnar © la sentencia, no se esta refiiendo a un
: recurso especifico, ni haciendo diferencia entre los ordinarios y el extracrdinario.
% En tales circunstancias ha de concivirse que todo cendenado tiene derecho a
impugnat la sentencia que ha determinado imponerle ese castigo.

Si se hace un anaiisis literal de la expresidn constitucional, se podria concluir que
este derecho de impugnacion no puede tener limitantes de ninguna naturaleza,
pero dadas las diferencias estructuraies due existen entre el recurso extraordinario
de casacion y los recurso ordinarins, debemos aceptar que en relacién con ésta
impugnacion extraordinarna se pueden imponer por parte del legislador algunos
requisitos que dehen ser curnplidos por quien acude a este excepcional recurso.

Lo que si no estd dentro de fa libertad de configuracion legislativa, es que
estabiecidos dichos requisitas, limitantes al acceso de la casacion, el legistador no
puede tener la capacidad para determinar que el impugnante que acuda en
casacion, con ei cumplimiento de fas exigencias de ley, pudiera establecer, que a
pesar de ello, su demanda no fuera fallada de fondo y menos adn, que la decisuﬁn
estuviera maicada por motivos absclutamente discrecionales.

Esta Honorable Corporacion ha interpretado la expresion constitucional en relacion
con ta impugnacion de las S(:‘l"'t&“ﬂ"‘ld& c:ondenatorlas respec'to de’ la cual ha
sowtemdo
. . N

b o ' o e :

"SENTENCIA CONDENATORIA-impL;qnacién.
| 1. : | . .

Impugnar una %emenma es U;JUHP!.SP con razanes  a lo resuello en efla, en general
interpaner un recurso, Si la seniBncia es Conr}en?rona el condenada 14 ;mpugnaré para
ser absvelta o, al merias, gisminuic fa pena. Cynviene no olvidar due ‘el articulo 29
utiliza el verbo impugnar, que s genérico, y no sé refiere a una forma de impugnar
cn particular, Como_tampgeo menciona recurso alguno. hn el procedrm;ento penal
columbiano existen diversos medios de npugnacion de las sentencias. Haciendo uso de
UnO 0 mas d{a fus recursns que existen, tadn reo pusde impugnar la sentencia
conuennfnna Lo riestamdo_nq loes en el texto_\.

Es importante destacar gque en I exprfsmn que Se analiza quedan exclu;das las
apelaciones de las sentencias ansolutorias, peru esta limitante del precepto
constitucional que se analiza, s reiteradc IQUdII'ﬂCﬂfP en el Pacto y en'la Convencion
Americana de Derechos Humanos, pers a a nivel intefno se subsana esta omisién, con
la prevm:on de! articulo ;:1 al establecer que toda sentencia puede ser objeto de
dpehclon

En esta nonma si se hace referencid ‘especifica a gue el derecho a protestar
cualquier sentencia es por I via de la apelacion, mientras que el derecho de acudir a
una revision ante el superior de las sentencias condenatorias es con el verbo
generico U impugnar *, que engloba de manera. necesaria los recursos ordinarios y el
extraordinario de casacion.

M Sernenci;a (142 det 29 de abril ce 1993 M Flnrge Aréngm Mejsa

TARTICUID 31, 10du sentenci: a jucliciad po Jp‘;‘]dda 0 GonsL ladg ::alvo as exrepuones que consagre
I ey, 8 ;

Bl supenon no podeé agravl A [1Lr‘la m’:phe ata u:andu e,l FLJl‘dF’fldi‘I\) wa dpeldhlL unico.
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La norma gue se comenta tiene su reiteracién en los Tratados sobre Derechos
Humanos ratificados por nuestra patna, en fos que se dispone el derecho de
impugnacion que tiene el inculpado respecto de las sentencias condenatorias, es
decir, se reitera la expresion del articuio 28. y no la del articulo 31 al establecerse:

Pacto Universal de Derechos Humanos Ley 74 de 1968 ARTICULO 14.1.- Todas las
personas son iguales ante los fribunales y cortes de justicia. ... ..

5.- Toda persona declarada culpable de un delito tendrd derecho a que el fallo
condenatorio y /a_pena que_se le hays impuesto sean sometidos a_un tribunal
superior, conforme a lo prescrita por {a ley. { Lo destacado no io es en el texto ).

Convencion  Americana de Derechos Humanos. Ley 16 de 1972, ARTICULO 8o.
GARANTIAS JUDICIALES 1 Toda persona tiene derecho a ser oida con las debidas
garantias y dentro de un plazo razonable, ... . ..

n) Derecho a recurrir def fallo ante juez o tribunal superior. ( Lo destacado no o es en
el texto ).

Es didfano que al establecer el legislador, gue las demandas de casacion gue
cumplan con las exigencias de la ley, pueden no ser seleccionadas para producir un
falio de fondo, es vulnerante del derecho deirmpugnacion establecido en el articulo
29 de la Carta. SR : : f '

B ) ldentica falencia se evidencia en el derecho de impugnacion de las sentencias
candenatonias, en fa prevision del artictilo 347, inc 1Y de la Ley 1564 de 2.012,

D ) El derecho:a fa defensa en iuif:ioi

k| dereche de contradiccion probatonia, se ha tenido, o .asimilado con el derecho a la
defensa, porque es obvio, que la defensa se reaiiza produciendo. la. prueba que
demuestre los objetivos estratégicos: de fa defensa o produciendo a prueba
hecesaria para controvertir la de acusacion de la Fiscalia,

Pero el derecho de contradiccitn, como una identificacion con el derecho a la
defensa, no se queda solo en el Ambito probaicrio, sino que lo debemos referir a la
confradiceion argumentativa o dialéctica y es claro que no podria existir et derecho a
la defensa, sino se tuviera el derecho a controvertir los argumentos de los
funcicnarios -gue ejercen la represion, tanto en la primera instancia, .como: ante los
superiores, cuando las decisiones iniciales afectan los intereses procesaies del
pracesado.

Una de las formas més claras de.iexpresion ddi derecho. a la defensa, es
precisamente cuande se interponen los recirsos ordinarios o el extraordinario, contra
una decision que afecta negativamente los infereses procesales del procesado.

Al disponerse por el legistador que pese a haberse cumplido con ias exigencias de la
ley, el impugnante puede quedarse sin tener una respuesta de fonda por no haberse
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seleccionado su demanda, se viola de manera innegable el derecho a la defensa en
juicio, porque su protesta contra la decisidn limpugnada se queda finalmente sin
respuesta y sin opcidn para forzar a que la misma se pudiera llegar a producir,
porque como ya se dijo. estamos frente & un recurso vy singular, la insistencia por
el Unico que no puede mterponerse es por e demandante, afectado con la no
seleccion de la demanda.

B ) ldéntica vulneracidn se evidencia en el derecho de defensa en juicio, en la
prevision del articuio 347, inc 1° de la Ley 1564 de 2.012.

VII. LA IMPARCIALIDAD DE LOS JUECES. ( ARTS. 29 Y 18 C. P. ).

E principio del juez natural previamente determinado por la ley, competents,
independiente e imparcial aparece consagrado en el Blogue de Constitucionalidad
de la siguiente manera:

* ARTICULO 29 E} debida procesn se aplicara a loda clase de acluaciones judiciales y
administratvas, .

Nadie podra ser JL,zgado sinG ronfo;rne a |eyc" nreexmtenfes ai ar‘to que; se le imputa,
ANTE JUEZ O TRIBUNAL L,OMPLTENFL' ¥ corr observanc‘.a dea fa plemtud de las formas
propias de vada Juicio.

“.{ Lo destacado no 1o es en el textc )

" ARTICULO 13: Todas las personas nacen libres e iguales ante.ia ley, RECIBIRAN LA
MISMA PROTE(‘CION Y IRATO DE LAS AUTORIDADES v gozaran de los mismos
derechos, libertades y oporfunidades sin_ninguna discriminecion por razones de

sexo, raza, origen nacional o familiar, lenqua, religién, opinidn politica o fifosofica.
1 Lo destacade no jo es e el texto

ARNMCULO 228 La Acrninistracion de Justicia es funcién  publica. SUS DECISIONES SON
INDCPEND/ENTES Las actuaciones serdn publicas y permanentes con las excepciones que
eslablezea la lay y en allas prevalscerd e derecho sustancial Los términos procesaies se observaran
cor diligencia y su incemplimisnto seid sancionado. 5S¢ funcionamienio serd desconcentrado y
auldnomo. { Lo deslacadn no lo £3 en o texto ).

Pacto Universal de Derechos Humanos. Ley 74 de 1968,

“ Articuio 14° 2. Todas las persnnas son iquales ante 1os tribunales y cortes de Justicia.
TODA PERSONA T’ENDRA DERECHO A SER_OIDA_PUBLICAMENTE Y CON LAS
DEBIDAS GARANTIAS POR UN fribunal competente, independiente e_tMPARCIAL,
ESTABLECIDO POR LA LEY, en la substanciacion de cualquier acusacian de caracter
penal formulada contra eils o pafa la determinacion de ‘sus derechos u obhgamones de
caracter dv,r T T L dasfacado no 1o es en's! texto ).

i } Convencion An"ser!icana de Derechos Humanos Ley 16 de 1972

“ Art. 80. Garantias ;udtc:afes 1. TODA PFRSONA T_IENE DERECHO A SER OIDA,
L.ON LAS DEBIDAS GARANTIA‘S y dentro ‘un. pla’@ razonable POR UN JUEZ 0

laboral, fiscal ¢ dP t_ua!quw oho caracter. (L f_z destacado no o es en el.texto ).
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El principio del juez natural, es una trascendental gaiantia propia del debido proceso
constitucional, de reciante creacion, porgue en realidad de verdad, su teorizacion
solo comienza a gestarse con posterioridad a la Revolucion Burguesa de Pars, y de
manera mas concreta como consecuencia de la publicacion de la obra * El espiritu
de las leyes " de Moitesquieu, porque superada la monarquia absoluta vy
consecueniemenie fa aparicion primigenia del Estade moderno, caracterizado por la
triparticion del poder y el aparecimiento novedoso del concepto del juez natural,
entendido como la expresion soberana y autorioma de una rama del poder, que de
manera  permanente, tiene una burocracia  profesionalizada, competente,
independiente e imparcial, dedicada de manera exclusiva a resolver los conflictos
interpersonales que se presenten en el medio social o entre éstos y las instituciones
del Estade.

Dentro de ia estructura del juez natural, una de sus caracterizaciones es ia del ez
hatural imparcial, que no aparece explicitamente consagrade en el articuio 29, donde
el Constituyente de manera antitécnica solo habla de juez natural previamente
determinado porla Ley y eompetente, debiéndose recurrir a una concordancia con el
articulo 13 de la Carta, que consagra las formas clasicas de igualdad, estipulandase
el deber de ios servidores publicos de tiatar a todos los ciudadanos de manera
lquaiitaria y el derecho de los mismos a no ser objeto de ninguna clase de
discriminacion por ningiin motivo, $i psta prev:suon constitucional se proyecta sobre
las funiciones cumplidas por los jleces' ha de conc:uurqe de manera nécesaria, que
alli aparece consagrada: (,on,,ttuucmd;mbmp el principio de la irhparcialidad judicial;
princip gue de manera mas técnica aparece ‘consagrada en los articulos 14 y 8°
dpi Pacto ifniversal y de B Lonvmuon Amencma de Deteuhos Humanos
respectivamente,

El principio de la rmparcaahdad Judmrm se vulngra, cuando et iegisiador autonza ala
Sala de Casaeion Penal de ta Corte 8 Suprema de Justicia a be1ecmonar dtemandas de
casacion que no curmplan con los requisitos eXICJIdC)S por la fey, y al rmsmo tiempo, 1a
autoriza pafa superar los defectos de |a demanda, una 'vez, 'la mista es
seleceionada, la Sala debe superar los defecios, facultad que podria llevarse hasta
la forrnuiduon ge cargos y causales no premsta'a por €l demandante, adicionar la
remanda en 1o que 'se Crea necesario y no dduemr iab faiﬁnmas y vacios que la
misma pudiera (‘DHTE’T‘C-‘! ' ! : _ |

| i o T N |

Es evidenfe que si el Juez de basauon "admite o una demanda que no reting los
requisitos exigidos en la ley, de antemano sabe, que en el rnomento dei faiio debe
corregirka, enmendaria, adicionaria, con un oby e’nvo determmado esto es, que tenga
eficacia en ios cargos formuladufa contra la qpntenc;a porque de'no ser asi, no
tendria razbn que se adinita una dernanda ilena de falenc:as se supereh todos SUs
defectos y finalmente la sentencia no rone%pond:ela a los esfuerzos reahzadoq en la
colreccan de sus ETroIes, prpcmdmenle para ga“antl A su exito,

Recuérdese que en relacir’Jn con el priﬁ(ip'iu de'limitacion gue dobierna la casacion,
la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, solo ha admitido una excepcion vy
es la declaracion ofieiosa de nulidades ue afec ten la valdez y la legalidad del
procese y de la sentencia. Y solo se ha ajmrtndo esa excepcion, porque realizandose
un control constiucional y legal de la entent:la es obvio, que ho se puede hablar de
debido proceso yv. menos de Es lHdD oe Derecho cuando 160s proceésos y las
sentencias contentivas de graves arreguiandades que afécten la validez de los
mismos, pudieran’ Segurr teniendo \,raiadfw ¥ 1o yue e8 mas qravt—* Que pudieran i!egar
A con'-*r)lidarse coi el mshtu‘ro de la CObd juzgadd
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kI principio de limitacidn solo ha aceptado como excepcion la declaratoria oficiosa de
las nulidades, porque si se admite que la Sala de Casacion pueda enmendar y
adiclonar las demandas en cualquier sentido, es clare que deja de ser un juez de
casacian y se convierte en un sujeto procesal o en un interviniente, con claras y
precisas inclinaciones dentro del proceso y dentro de lo finalmente resuelto.

Recuérdese gue inclusc el principio de limitacién que tradicionalmente habia
gobernado {a casacion, practicamente desaparece, en cuanto a que el juez de
casacion puede adicionar, enmendar, conegir en todo o que fuere necesario para "
superar © sus defectos v wue por la redaccién del tercer inciso de ia norma
demandada parcialmente, cuando se utiliza la expresién: * En principio, la Corte no
podia tener en cuenta cansales diferentes de las alegadas por ef demandante.. ... -
para finalmente agregar *. ... .. debera superar los defectos de la demanda para
decidir de fondo “, es mas que indicativo que el juez de casacien incluso, podria
agregar causales y cargos no contenidos en la demanda y tal conclusion surge de ia
redaccion gramatical de la expresion © En principio. .. ", es indicativa de que en
principio se debe respelar el principic de limitacion, al considerar solo las causales
contenidas en fa demanda, pero al mismo tiempo abre el espacio, para que en casos
excepcionales, se pueda superar esa limitacion y proponer causales no contenidas
en la demanda, _
- | : : : T
Comao deciamos en precedencia, esta situacién co[oca al dernandante que si cumplid
con los requisitos legales de la demanda, ante un ativersario insdlito. 1a Sala de
Casacion Penal de la Corte Suprema dé 'Ju:,tlcia pque la demanda 'no seria la del
demandante que 'ha debido ser rechazada pdi nb*llenar 08 requisitos de ley, sino
que la demanda seria la corregida y adicionada por la propia Sala. No podemos
menos que preguntaros, con esta facultad conferida por et iegislador no se rompe
acaso el equilibiio de la bdiand de 5 1ust:bsa qde representa la imparcsa!:dad de sus
jueces 7. '

Lo ; .
Pero alli no queda la vulneracion del’ prmrspso constﬂucmnai de ia' :mparcsa!sdad
porgue bien se sabe que fue propoailo dei’ Conslnuyenie introducir el sistema
acusatorio, que tiene como una de sus caracteristicas fundamentales el de
garantizar ia imparciatidad de ios juetes. Para fogrario, se concibe una investigacion
realizada por una institucién mdcpenduente y autonoma, mientras que el juicio, es
adelantado por el juez de conocimiento, que ndda tiene que ver con lo que se hizo
en la investigacion y'la acusacién, puesto gue Se mnvueﬂe Ia entrdad atusadora, en
un sujeto procesal mas, y el juez, desbonocé ej proceso y Obviamente no esta
comprometido con-la prueba que se vaa pracicaren &l juicio, ni con los incidentes
que se hayan podido ocasionar en la investigacion en relacién con las evidencias 0
las pruebas que se fueren a practicar en el juicio. Esta especaa! estructura se
conecibio para garantizar la mayor imparcpalidad posubie ' '

Una de las grandes criticas formuladas @ los prouasos de onentac:én mqu1srtwa ha
sido precisamente la parcialidad, poriue de. minera general, el fuhcionario y la
institucién que investigan, son los miamocs e formuran ia ar*usacamlﬁ “que iuego
tramitan el juicio y finalmente d:(tan la sunter\cid, | o
Para evitar que el jusz pudiera tomar gartido parcializado por una de las varias
hipotesis procesales, se establecieron grandes restricciones a la actividad del juez
rumppt&nle tal et cas0 de no poeder r)rdendr practica probataria de ninguna

naturaleza, oficiosamente; tampoco la detensa puede solicitar |a preclusaon en &
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Juicio, para evitar que se inicie una controversia probatoria, que podria contaminar al
Juez de conocimiento para decisiones posteriores. Para garantizar la imparcialidad

judicial del juez de conocimiento, se le confieren al juez de garantias una serie de
asuntos, para evitar la conlaminacién del juez que ha de dictar el fatlo .

Tan cierto es ello que se consagrarcn dos normas rectoras dentro de Ia LLey 906 con
el proposite de garantizar fa imparcialidad judicial®®,

Es impaosible concebir la actuacion del juez de casacion, que admite la demanda gue
no reune los requisitos de ley, que ia corrige y adiciona, sin un objetivo determinado.
Es de logica elemental que si realiza esos esfuerzos por superar los defectos de la
demanda, es con el proposito de Gue ta misma teriga éxito en el fallo final, porque de
NO ser asi. no tendria sentido, ni togica de ninguna naturaleza, que realizara tales
estuerzos, con el propésito de negar finalmenie las pretensiones de esa demanda
Hegal, que fue corregida o adicionada por el propio Tribunal de casacion. No se
puede entender que lo haga con el propésito de negar las pretensiones contenidas
en ella, porque si ese fuese el proposito, simplemente no 1a selecciona y se evitaria
de taf manera los esfuerzos de correccian para superar sus defectos.

Lo anterior es dernostrativo de gue ta norma demandada parcialinente termina
vulnerando el principio constitucional de la impparcialidad, que no 'soloi infringe la
horma constitucional ‘que 1a contiene, sino, que desnaturaliza todo el sistema
Acusatorio, fundamentadtgisotn'e la hase de la mparcialidad.

8) Este aparie es ajeno a in que se demanda en el incis¢ 1° del articulo 347 de ia
Ley 1.564 de 2.012, porgue la misma rio contiene esa facultad de correccion.

VI, 1.4 IGUALDAD DE LOS CIUDADANUS ANTE LA LEY. ( ART: 13 DE
La Carta Politica al consagrar las res clasicas éé(presio}iés de la igualdad, establece,
la paridad de los ciudadanos ante 1a. ley, gue significa, que en las, previsiones
legisiativas, no pueden. consagrar situaciones o circunstancias que. vayan en
detrimento de determinados grypos de . personas, ni que consagren privilegios

excepcionales a quienes no los merecen o no l0s necesitan.

" Sentencia C-396 del 23 de mayo de 2007 M. 7. Marco Berard Monroy Cabra. Declard la exequibilidag del
arficulo 361 de |a Ley 906 de 2004, que prohibe ai jvez de eonocimiento decretar pruebas de oficio.

. e oot ] - -
IMPARCIALIDAD JUOICIAL EN PROCESO PENAL-[nistrumentos para glaranhzar imparcialidad objetiva
Entre fos fastrumentos diseflados por f cuitstitiyente y fa Ley 908 e 2004 para garaptizar la imparcialidad
ofyjeliva del juez se encuenfran los siguientes: it ol fuiciongno que instruye no juzge, J) la, peérdida de fa

iniciativa probatoria del juez, purs se entienide coma bn fervero imparcial que husca fa justicia material y, iii) 1a
carga de fa prueba de la responsabiidad penal cosiesponda a fa Fiscalia,

“OARTICULO So. JMPARCIALIDAD En eiereicio de lag funhciones de controf: de garantias, preclusion y
juzgamiento. 105 jueces se oriemtaran por el imperativo de establecer con ubjetividad la verdad v la justicia.

ARTICULO 19. JUEZ NATURAL. Nadie podta ser uzgade por juez o tribunal ad hoc o especial, instituido con
postedoridad a ta comision de un delito por fuera de o estractura judicial ordinaria,
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Y se hace la acotacion anterior, porque es mas que evidente, que cuando el
Constituyente autoriza al Estads para promover las condiciones que sean
necesarias para que Ia igualdad sea real v efectiva, debiendo adoptar medidas en
favor de los grupos discriminados o rarginados; o cuando impone las
obligaciones del Estade Sccial respecto de las personas giue se encuentren en
situacidon de debilidad manifiesta por circunstancias fisicas, econémicas o
mentales, no esta vuinerando ef principio de iguaidad, trata por el contrario de que
la igualdad sea real y efectiva y por eso Yata de proteger a los marginados y

discapacitados para que se unan al resto de ia colectividad en condiciones
verdaderas de igualdad.

La norma vulnerada con el articulo demandado es el articuio 13 de ia Carta
Politica al establecer:

"ARTICULO 13. TODAS LAS PERSONAS NACEN LIBRES £ IGUALES ANTE LA LEY,
recibiran la misma proteccion y trato de las autoridades y gozaran de los mismos derechos,
livertades y oporturidades sin ninguna discriminacion por razones de sexo, raza, origen
riacional o familar, lengua, relgion. opinian paiitica © floséfica. ... (Lo destacadc no lo
a8 en el texto),

l.a desigualdad establecida por las normas gue se demandan es mas que evidente,

y para demostraro’ basta 5enaiai las umegablet conser,u@néias que surgen de sus
(JI‘:[’JL)S!CiOﬂPH : - a

A} La dermanda dc casacion gque reuna fos qulJ!bitOS de Iey, por demostrar tener
interés, por %enaiar ia c:dusai y por sustentarla dd&,cuddamente es seieccaonada
{610 No puede ser rorreq;da en ios errores de fecnica que a’ rntsma presente y en
relacion con éste punto, es preciso destauar ‘gue. ld Técnlca casacnonai se ha'ido
retinando a io 1argo de los afios, hasta légar a \rardaderas minucias, que en mas de
una ocasion han Hevado a la Sala de Casacion,'a que sé desechen las pretensiones
det recurrente porque el demandante falié en la lécnica por haber incurrido en el
sacrilegio de.demandar por la via indirecta, cuando ha dehido. hacerlo por la
directa; o porque hahiendo demandado por violacién indirecta no demostro la
trascendencia de la violacién o por haher calificada el error de hecho, cuando era
de derecho; o por haber cometida el pecade mortal de haber hablado de un faiso
juicio de convicoion, cuando en realidad era un falso juitio de‘identidad:; o porque
siendo de conviceién no establecié el alcance asignadb a un medio de prueba, ni
tampoco la incidencia irrefutable que el yerrd tuvo en ef falio para' cambiar su
senlido; o por la gravisima faita de haber dernandado por violacion directa y haber
hecho relacion a la parte factica, o por ne haber hecho Ia critica probatoria dentro
de las !eqfao de la sana critca. En ia:e LAases, ia Sala' no podria’ correqir os
errores de la demanda y en tales circunstancias, el fallo definitivo podria ser
adverso para quien cumplié con las exigencias de la ley, pero cometid algunas
failas en la tecnica casacional o porque no se identificod con 1a ultlma linea
junsprudehcial respecto a deiern madoc‘ as p%TO de h temiCa
I

esta téonica casacional ademas de ser mjusta es ian; ‘variabie como el humor de
los hombres, porque Na sucedido en centenares de odas;ones gue el demandante
se cujeta en su demandd a la técnica aceptada en las Gltimas juuap:udenuas con
la mala fortuna quera su caso le wea W cambio ufisprudencial donde se imponen
huevos critenns técnicos y obwiamanie al haberse modificadd el conténide de la
jurisprudencia, la demanda ;qualnsuﬂé‘ se desestima por ahiitécnida, porque no
motresponde a los uateiaos que s ar“ahan de Jmpur ar pmmsamente en ese fallo.
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Ha llegado a tales niveles de exageracion ias exigencias técnicas de la Corte, que en
ocasiones parece gue no es fa sentencia de segunda instancia ia demandada y la
que debe ser objeto de anaiisis en el recurso de casacion, sino que ia impugnada
fuera la demanda de casacion, v que ef objetivo del recurso no fuera otro que con
lupa y microscopio tratar de descubrir los posibles ¢ presuntos errores de técnica, y
no los erores /in procedendo o in iudicando en que hubleran podido incurrir los
jueces en el tramite del proceso o en el momento de dictar la sentencia que es
precisamente ia que es objeto de la impugnacion extraordinaria.

B ) Si se trata de una demanda que no cumple con ias exigencias técnicas previstas
er [a ley, la Sala puede corregiria, adicionarla, enmendarla, e incluso, puede agregar
cargos y causales que no estan contenidas en la demanda.

fzn tales crcunstancias se establece una piebenda o privilegio en favor de quienes
no cumplieron las exigencias legaies, que coloca en situacidén de desigualdad a
quienes si cumplieron con los requisitos de ley.

Esa Honorable Corporacion en la Sentencia C-104 de 1983, hizo una importante
concordancia entre los articulos 13 v 229 de la Carta al sostener:

"DERECGHO DE ACCESO A LA ADMINISTRACION.DE JUSTICIA-Alcance/LEY -Apiicacith

El articuio 22J de la Carta debe sermnwrdado con FF arifcu!o 13 idem, de tai manera que el
derechn a "acceder” igualitariamerite ante ins jueces. rmghr‘a ne s6io la idéntica oportunidad
de ingresar a los estrados judiciales sino.también el idéntico tratamiento que tiene derecho
a recibirse por parte de jueces y tubuna.\‘es am‘e situaciones s;m:!ares Ya. no basta que ias
PeI50N4S goce de fgudf&'\? dereches m fas’ uorma., ‘pusitivas ni que. sedn ;uzgadas por los mismas
organos Ahora se exige ademids que en 1a' aplicacion de la ey jas personas reciban un
trptamiento fqualitario s iqualllad enla aplicacion de la leyimpone. pues que un mismo drganc
no pueda modificar arbitrarianente el senlido de sus decisiones en casos sustanciaimente iquales
e . { Lo destacado no lo s en el iexto ).

Es evidente entonces el irdtamiento diferercial que'da &l'legisiador a les diferentes
recurrentes, uno, muy estricts, para guienes cumplen ¢on las exigencias legales y
otro, muy favordeP y mux,»r laxo, para qwenes no cumplen con ellas.

Es mwmprensnb!e y tausa perplejidad, el Hatamqento difprenclal gue - se aplica a
quien si cumplid con las exigencias de ley, y no pademos menos que destacar que
se encuentra en mejor situacion y recibe mejor tratamiento de la ley quien incumple
s exigencias de ia ey, que QJIGH se'preoctupa y efectamnhente cumpie con elias.

£s meridiana ia infraccion rmstttucnonat de Ia 1gualddd y ebte tratamiento diferencial
nada tiene que.ver con el propdsito de la ley, que fue el de descongestionar
laboraimente a la Sala de Casacion Penal de la Corte, por el contrario como ya se
demostro, cuande la Sala selecciona una-derainda inepta, se compromete con una
mayor actividad de tlabajo (e cuando seleccnona la demanda. que ha cumplldo con
Ips requisitos legales, porgue en el upnmm caso tiene:que corregir. las entuertos y
desacnertos y bien se Sdbt—" el Inmdn‘-,{) esfueuno que estp tipo de 1a:ea$ extge

* Sentencia C- 104 clel 11 de raizo de 1983, Mayistrado Sustanciador: ALEJANDRQ MARTINEZ
CABALLERO
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B ) El inciso 19 del articuio 347 de |3 Ley 1564 de 2.012, no plantea la facultad de
admitir las ineptas demandas, sine que solo autoriza no seleccionar demandas gue
lenen requisitos, por existir precedentes jurisprudenciales similares al contenido en
ia demanda que no se ' asta razon que aplica la cosa juzgada
constitucional, porque es el caso clasico de la “ respuesta inmediata *, excluida del

repertorio juridico por no ser inofivada, y que lleva a su exclusion de Ia normatividad
nacional, por el fenomeno de la cosa juzgada constitucionai.

IX. LA PROTECGION JUDICLAL DE LGS DERECHOS, ( ART, 89 DE LA C. P.
2

Si bien es cierto que la casacion es un recurso extraordinario, ha de reconocerse
igualmente, que es un recursc de consagracion constitucional, porque al sefialarse
las funciones de la Corte Suprema de Juslicia en e aﬁicuio 235, establece que una
de sus atribuciones es actuar como tribunal de casacion *

En el articulo 89 de la Carta, el Constituyente establece como un deber todes los
recursos, acciones: o.ios procedimientos necesarios para que puedan. propugnar por
ia defensa de ia integridad del order: juridico v, pdra l&y pmteccuon de sus derechos
individuales. En tai sentido se dispene; : : :

"ARTICULO 89. Ademas de los consagrados en los artlculos’ anteriorés LA LEY
ESTABLECERA 'LOS _ DEMAS RECURSOS, 'LAS 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 colectivas, frente a fa accion u omision de las avtoridades
publicas. {Lo destacado no In es en ¢l texto).

Bl legislador viold la noima precedente, porque es evidente que al ser la casacién
un recurso extracrdinario, es deber del legislador reglamentar sy interposicion,
tramite y falio. Dentro de ta! reglamentacion es ciarc queg esta dentro de ia libertad
de configuracion legislativa, establecer los requisitos. que consjdere necesarios o
que sean propios a lag caracteristicas de cada uno de lps recursos. . .

Se establece entonces para el legisiador un deber regiamentario y para los
ciudadanos, un dereche de fener acceso a tales recursgs, para,que en su
ejercicio, puedan propugnar por la lntegrifjad el orden jurd dtco o en la proteccién
de sus derechos individuales. : .

En lales circunstancias, estahlecidos ios recursos y los requisites indispensables
para su inpugnacian, sustentacion, tramite y fallo, no esta dentro de la libertad de
configuracion dei legislador, establecer excepciones a los requisitos ya sefialados, y
menos cuando | as mismas estan destinadas, & estabiecer dn‘erenclas perjudiciales,
precisamente para quren@q SR aometzergn alag eanencra de la: Eey yipresentaron
su respectiva: demanda de. casacion, tie,no irando tener interés para interponer y
sustentar € recursc. extrasrdinario de casacidn, hacendo el sefialamiento
correspondiente de la causai 0 causales alegadas y sustentandolas adecuadamente.

TARTICULO 235. Son atfibuciones de la Carte Suprema de Justica: | o
1 Actuar como tribunal de casacion -

Carrera 7 No. 71 - 21 Of. 505!3 .
PBX: 317 4242 * Fax: 317 4423 www.cdgarsanavedrarojas.com

Celular; 310 212 5124



CtpasSaavedsas Fpas

SRRCIRRCH PR M EES

0£0 WOD" [IAOWSIBa| mmm

70

Aceptamos la congestion existente en la Sala de Casacion Penal de fa Corte
Suprema de Justicia, pero la existencia de un problema de esa naturaleza, no puede
solucionarse a costa y en perjuicio de los derachos y garantias constitucionales
establecidos en bien de los ciudadanss.

Establecida ia casacion comoe un recurso en la Carta Politica, el legislador puede
consagrar los requisitos y exigencias gue quiera, teniendo en cuenta que se trata de
un recurso extraordinario, pero ne estd dentro de la libertad de configuracion
legislativa, que sea el propio legislador quien vulnere el derecho de tener acceso a la
Justicia, precisamente a quienes se sometieron a ios requisitos de ley.

La facultad que le confiere el articulc 184 a la Sala Penal de la Corte Suprema de
Justicia lo es hacer un indebido vaticinio de viabilidad o inviabilidad del recurso, un
juicio ex ante, en el cual de forma absclitamente discrecional decide cuales
demandas va a seleccionar y cuales no, actuaion que no se comparece con Ia
naluraleza que el recurso ha ostentado y que ha sido precisada en la
jurisprudencia de la Corte Constituciona!.

l.a iey desnaturalizé el recurso de casacidn en una de sus caracteristicas
esenciales, porgue de la figura de admisibilidad de !a demanda, paso a la figura de
la seleccion de la misrna, acepcidnes gue no son sindnimos. pues una cosa es'la
admision de fa demanda y otra muy distinta i0 ‘'es 1a seleccion de’la misma,
produciendo una sustitucion de una de las daracteristicas esenciales del recurso
extiaordinaric de "casacion, tematica que va habia sido abordada par la Honorable
Corte Constitucional en la sentencia C-252 de 2001, en {a cual, el alto tribunal
expres que el legisiador no contaba' con ia liberlad de ‘Co'hfi_guracién' legislativa

para sustituir una-figura juridico procesa como'la casacion:” "
T - Y R ;

"SI bierr e cierto que EL_LEGISLAROR CUENTA. CON ATRIBUCIONES PARA
ESTABLECER [0S RECURSQS ORDINARICS Y EXTRAORDINARIOS QUE
FROCEDEN CONTRA _LAS DECISIONES JUDICIALES. ELLO NO IMPLICA QUE
PUEDA  MODIFICAR LAS CARACTERISITICAS ESENCIALES DE CADA UNO DE
ELLOS QUE 1.OS IDENTIFICAN ¥ DIFERENCIAN DE 1 OS DEMAS. O QUE CON ELLOS
PUEDA VULNERAR O RESTRINGIR GARANTIAS ¥ DERECHOS FUNDAMENTALES
DE LAS PERSONAS 14 casacion penal’ -entendidal como medio de impugnacién
extraordinario, TIENE ELEMENTOS ESTRUCTURALES Y DE. CONTENIDO PROPIOS
QUE NO PERMITEN CONFUNDIRLA CON OTRAS INSTITUCIONES: por tanto, no puede
ta ley modificaria de forma tal que 1a desnaturalice o la convierta en otra figura juridica,
menos eficaz conforme a los fines que se le atribuyen.” (Resaltado propic)

Al tralar de asimilar 1a ssieccion de las demandas, @'la facultad constitucional de
seleccian predicada de la Honorable: Corte Constitucional en sede de tutela se
termina desnaturaiizando una caracteristica esencial del réch:J__rs'o extracrdinario de
casacion, que !Q:diferer'aci'zal de ios demas. R o ' i
Comencemos por decir que desde el purita d'e_”wslta iing:distfco 14 acepcion
‘admision” es muy distinta .a la acepcioh “seléccion’, permitiéndonos citar el
significado del Diccionario de la Lengua Espafola;

Admisidn, (Del lat ?Ar'f.r;-w'.s.s}m,--<‘Jn£sj. k. IACCI@H y efecle de ,adrhiti{..i! 2 f)el TRAMITE
PREVIO. EN QUE SF DECIDE, 'A?’E&DJE_ND@ A _ASPECTOS DE FORMA, Si UNA
PEMANDA. O REC;@;RSOMDEBEM ;PASAR 0 NO A SER RESUE;L’TOS EN CUA_NTO AL
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FONDOQ. li 3. Mec. En los motoras de comibustion interna, primera fase del proceso en 1a
que la mezcla explosiva es aspirada por el piston. V. drecho de-” (Resaltado propio)

el significado de la acepeidn “Admision” y su significado podemos decir con teda
claridad gue fa admision es una decision gue atiende aspectos de forma, referente
a si una demanda 0 recurso deben ser resuelios o no en su fondo.

! significado de ia acepcion "seleccion” que nos trae el diccionario de la lengua
espafiola es el siguiente:

Seleccion. (Del Yat. Sefectio, -onis) [ Accion y efecte de eleqir a una © varias personas o
£0sas entre ofras, separandolas de elias y prefiriéndeias. (... ) {Resaitade propio)

Del significado de las palabras se puede claramente colegir que existe una clara
diferencia entre las acepciones admision y seleccidn, porgue mientras la primera
hace aluzidn a la decisidn gque atiernde aspectos de forma, referente a si una
demanda o recurse deben ser resueltos 0 no en su fondo, fa seleccidon implica una
tacultad de elegir a una entre varias personas o cosas, separandolas de ellas y
prefiriéndolas.

l.a primera atiende criterios de fortna previamente establecidos, mientras que la
segunda implica el poder discrgcional de elegir a una entre varias ¢osas o
personas.

£l Diccionario E:nciclopédico de Derecho Usual del Guillenmo Cabanellas respecto
a la acepaion "admision” expresa lo siguiente:

AL)MISIO\I Accion y efecto de admitir {v.). 11 En Deracho Civil se dice admision de pago,
en & ”omercmi adriision de socio; EN EL PROCESAL, ADMISION DE LAS PRUEBAS
PRESENTADAS Y DE LOS RECURSOS INTERPUESTOS POR LA PARTES.
PROCESALMENTE, Y CON REFERENCIA A QUERELLAS Y ALGUNOS RECURSOS,
CONSTJTUYE EL_TRAMITE PREVIO A LA SUBSTANCIACION DE FONDO, EN EL
CUAL EL JUEZ O TRIBUNAL 'RESUELVE ‘S| SE_HAN CUMPLIDO DETERMINADOS
REQUISITOS DE FORMA, SI LAS PRUEBAS ADUCIDAS EN APQOYO DEL MISMO
OFRECEN CIERTAS GARANTIAS MINIMAS Y 51 _EXISTEN . OTROS SUPUESTOS
LSTABLECIDOS EN LA LEY {v: Derechp|de- admigion.;: Readmision: Recurso de
casacion i .

La misma obfa respecto de la acepcion "seieccion’ dice: |

"SELEGCION. ELECCION ENTRE VARIAS PERSCONAS O CQSAS. It PREFERENCIA. 1!
Lo mejor de una colertividad o f‘lase. H Representaudn dP magor merito ] caiidad

St , R |
Entonces, mientras la asmision se refiere’ al cumplimiento de unos requisitos de
ey para Ia substanciacion del fando de un recursg 0 acto procesal, la seleccion
implica la libre facultad de elegir entre varias personas o cosas.

Al variar la admision del récurso de casacion por un mecanismo de sejeccion del
mismo, se sustifuyd un aspecte sustancial de! recurso de casacion como recurso ¥
extraordinario, conio lo es fa admisibihdad qye, antafno se ha plasmado en las leyes
procesales anteno;ea admision que surge de'la propia na*uraleza de n recurso
extraordinario, - no &8s una tercera; instancia, no - se|debaten los hechoq y la
cuestionada s la sentencia de aegunda instancia; razén por la cual: s trata de un
recurso emmentemente tamico quf» tlene que ser estuhiado pre\namente para

naturaleza, teCrnca d@l :er,urco
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[n efecto, en los ultimos ordenamientos procesales penaies |a casacion se habla
tle fa admisibilidad ae la demanda de casacion y no de ia seleccion de la misma.

LL.a ley 94 de 1938, en su aricuio 583 respecio de la adimisibilidad del recurso
decia:

"ARTICULO 563, Recitido el expediente en la Corte y repartido, e Magistrado
sustanciador orddenard inmediatamente tijar el negecic en iista por el término de cinco dias
para que, dentro de elles, LAS PARTES PUEDAN ALEGAR SOBRE LA ADMISIBILIDAD
DEL RECURSG.

VENCIDO DICHO TERMINOQ L& SALA DECIDIRA DENTRO DE LOS TRES DIAS
SIGUIENTES 51 ES O NO ADMISIBLE Ei RECURSO. Si fuere rechazado, se devolvera el
procesc al inferior, si admitido, se ardenara dar traslado a |a parte recurrente por el término

de quince dias para que formuie la demanda de casacion. Cuando fueren varios los
recurrentes, cada unc ellus tendra derecho al término expresada.

£1'D. 1345 de 1970. en sus articulos 569 v 570 respecto de los requisitos de la
demanda y su admisibilidad expresaba:

"ARTICULO 569, <Decreto derogado por el articulo 769 del Decreto 409 de 1971>
REQUISITOS DE LA DEMANDA L3 demanda de casacidn gebe contener un resumen
de los haehos debatdos en el iricio, y expresar la causal que sé aduzca para pedir ia

nforrnacion del fallo, indicande en forma clara y pricisa:los furidamentos de ella y

ctando lag normas sustanciales que el recuitente estime Infringidas.

. . ) S . : i | .
S son vanas fss causales del recurso, se exponen en capliutos separados {0s
fupdamentos relatvos a cada una.

"ARTIGULOD 570 <Decréto derogado por el-arlicule: 764 dal Decreto 408 de 1971>
RESOLUCION SOBRE ADMISIBIL!{}AD D;:L RELURSO tl rhcurso de casacaon se
frarmitara asi: : Clo L . .

Repartidos el expediente en i Coite, LA SALA DECIDIRA DENTRC DE LOS DIEZ
DIAS SIGUIENTES SF ES O NG ADMISIBLE EL RECURSO. $f FUERE ADMITIDO,
QRDENARA EL TRASLADO AL RECURRENTE ) RECURRENTES POR TRE!NTA
DiAS,_A_CADA_UNO, PARA QUE DENTRC DE ESTE TERMINQ PRESENTEN LAS
DEMANDAS DE CASA CIC}‘N = rl caso contrariv msp(mdra que seé devuelvan tos autos al
tribunal de onigen.

Los articulos 577 y 578 del DD 409 de 4871 raspecto de fa admisibilidad vy
calificacion dd ia demanda expresaban:

"ARTICULO 577 RE.JOLUC!ON SOBRE ADMISIBILIDAD DEL RECURSO. <Decreto
derogade p0| & battcum'b?B del Dac ret"\ 50i Ll& 1@8;3 Elrecuiso db casacmn se tramitara
<Bie> a8 ! !

Repartido &l expediente e la Corte, L SALA DEC:DIRA DENTRO DE. LOS DIEZ DIAS
SIGUIENTES " Si £S5 O NO Aﬂ)Mf SIBLE " EL ' RECURSC. SI FUERE ADMITIDO,
ORDENARA Ei TRAS:.ADO AL RECURRENTE O RECURRENTES POR P'RE!NTA
DIAS, A _CADA UNO,_PARA_QUE DENTRO DE ESTE:TERMING PRESENTEN LAS
DEMANDAS DE CASACION En caso confrario dispondra gue se devuelvan los autos al
Tnbunal de origen,

AR'II(,ULO 5?6 RF’QOLU‘“IDN SOBRL’ E_a!l BEMANDA ”Décreto derogado por el

C/‘aSﬂCf—C_}:’Vm LA SALA RESOLVERA bf SE AJUSTA A LGS REQUISITCS EXIGIDOS EN
EL ARTICULQ 576. Si asl 10 hallare, tnspunr!rm .}:JE se corra traslado, de éila 3 guiengs no
sean recunentes por. qmnce digs a' uada uho nuta que formulerr SUS . aiegétos Si Ia
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dermanda no retine los requisitos legales, o no se presentare en tiempo, se deciarara
desierto el recurso

Observe que en el codigo procesal de 1971 el recurso estaba sujeto a las reglas
de admisibilidad del recurso, sequido de la evaluacién de los requisitos de técnica
de la demanda, que de cumplirios dabar lugar buscar el pronunciamiento de los
demas sujetos procesales.

En el D. 50 de 1987, en su articulo 223 se habla de ia agmisivilidad de la demanda
de casacidn en los siguientes términos:

"ARTICULO 223. RESOLUCION SOBRE ADMISIBILIDAD DEL RECURSQ. <Decreto
derogado por el articulo 373 del Decreto 2700 de 1991> REPARTIDO EL PROCESO EN
LA CORTE, EL MAGISTRADQ SUSTANCIADQR DECIDIRA DENTRO DE LOS DIEZ {10)
DIAS bIGUIFNTA‘:S Si_ES O NO ADMISIBLE £I RECURSQ. SI_ FUERE ADMITIDO,
ORDENARA Et. TRASLADO AL RECURRENTE O RECURRENTES POR TREINTA {30)
DIAS A CADA UNQ, PARA_QUE DENTRO DE ESTE TERMINQ PRESENTE LA
DEMANDA DE CASACION En caso coniraro odenara gue se devuelva el proceso al

Trbunal de origen. {Resaltado propio;

Ere el articulo 225 de mismo ordenamiento, se habla dei cumplimiento de los
requisitos formales de la demanda que dan lugar al examen de la demanda de
casacion, en los siguientes términos:

TARTICULO 205 RtraOLUC‘J()N SOBRE iA DFMANDA aDechto derogado por e
articulo lg_j_j et Desreto 2700 de 1991 S/ LA DEMANDA SE AJUSTA A LOS
REQUISITOS EXIGIDOS EN_EL ARTICULO ANTERIOR, SE ORDENARA CORRER
TRASLADQ DEL PRDCESO AL PROCURADQR GENERAL PQR VEINTE (20) DIAS

PARA QUE EMITA _SU CONCEPTO Y POR QUINCE {15) DJ’AS COMUNES A LAS
DEMAS PARTES PARA ALEGAR ; : :

S1ia demanda no reane ios requisitos, se declaiara desieno el recurse y & devolvera el
pioceso al lrihuna! de unqen (Reaa.hco prop'o)

Dbserve que en los orden@n-lentms PIoE e%diﬁiu criados hasta ahora el Fecurso de
casacion es semetido en primer término a la_admisiblidad: dei fecurso, y una vez
admitido, se cgrre: el trd‘%iddf"‘ da ley: para: presentar la demanda: y sl la misima
curmple iwa requusntos € prouede acorref tra%!ddo al- procurador para ia casar;ién
para (ue se pronunua en’ urt término legal, 4l igual que el traslado de'los demas
intervinientes.

Obviamente la admmhflsddd del recurso sty intimamente: ligada al snteres JUrIdICO
para acudr a la casacion, es decir, Ub la sentencia de 2% instancia le cause un
agravio al recurrente y el ramite estaba regido por el cumplimiento o no de los
requisitos formales de la demanda, porgue en estos crdenamientos procesales no
existia 1a facultad de seleccionar ias deinandas, sino.que demostrado el interés y
cumplidos ios requi itos formales de l& demanda, el recurso debla te*"minar en
sertencia de Lasa(:ion »,! debia aqukar\se sax 1ramu€= ' :
En el D 2700 de 1091 emel r;rtuuiu) 276 reaper‘to de ia admisibiidad de ia
demanda da, casacion sg e\pre&dba lo sumen@

TARTICULG 226 CALS FI{"A SION DE LA DEMAMDA <Articuin mod:ﬂuadc per e arhculo
9 de la Ley 553 de 2000. Aparte subrayade CONDICIONALMENTE EXEQUIBLE. El nuevo
texto es el siguiente:> SIS DEMANDANTE. CARECE DE J'NTFRES QLA DEMANDA NO
REUNF_ LOS REQUISITOS “‘f. WADMITIRA Y SE DJ-VOLVERA EL EXPEDIENTE AL

. . . . . - . . , . . e
: L o .o T ; . i . ¥
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DESPACHO DE ORIGEN En caso contrano se surtic traslade al Procurador delegado en
la penal por un términe de veinte (20) dias para que obligatoriamente emita concepto.

Observen Sres. Magistrados que a partir de la promulgacion del decreto citado se
produjo un cambio sensibie en fo que respecta a la admisibilidad del recurso,
porque mientras que en ios ordenamientos anteriores el recurso se admitia de
forma previa a la presentacion de la demanda, a partir del . 2700 de 1991 el
estudio de admisibilidad de la demanda se concentra en el contenido de la
demanda, en ia cual se debe probar el interés luridico para acudir a la casacion y
el cumplimiento de los requisites formales de ia demanda, que cumplidos, dan
lugar a la admisiér del recurso de {o contrario, 1a demanda serd inadmitida,

| cambio legislativo es sensible porque la admisibilidad del recurso de casacion
en los ordenamientos procesales penales anteriormente citados se limitaba al
estudio del interés juridico para acudir en casacion, perd a partir del D. 2700 de
1981 fa admisibilidad del recurso no se limita al interés juridico para impugnar en
casacion, sino que ademas de ello se erige como una evaluacion de la demanda,
€n procura de que cumpla con los requisitos formales fijades en la ley. Cumplidos
los requisitos formales de la demanda y demostrado el interés para acudir a Ja
casacion, el recurso debia agmitirse y tramitarse de fondo.

Enifa l. 600'de 2G00; en &l articulo 213 respecto de la admisibilidad del recuiso se
dice.

" ARTICULO 213 CALIFICACION DE 1.A DEMANDA: <Para los delitds cometidos con
posterioridad al 10.°dis enperg de 2005 rige la Ley 906:de 2004, con sujecion al procesc de
impiementacion - . establecido.  en . sy Atticulo - 528> <Aparte -, “subrayado
CONDICIONALMENTE EXEQUIBLE> $] EL. DEMANDANTE CARECE DE INTERES O LA
DEMANDA NO _REUNE OS5 _REQUISITOS SE INADMITIRA Y SE DEVOLVERA EL
EXPEDIENTE AL DESPACHO DE ORIGEN En caso contraric''se strtira trasiado a
Frocurador delegado eniio penal’ por un termino. de veinte! {20) - dias para que
oblgatoramente emita concepto {Resaltado propin)’ b oot

=0 simitar seniido a lo establecido en el D, 2700 de 1891, 1a admisibilidad de la
demanda  de: casacion..abarca un; espectro mas amplio en: relacién con los
ordenamientos procesales anteriores, porque dichorestudio se eircunscribe no solo
al interes juridico para :impugnar en ‘casacién, sine “a:la evaluacién del
cumplimients de {os requisitos formales de lademanda. En todo caso, demostrado
el interés y cumplidos los requisitos: tgrmales de la dernanda, el fondo del recurso
debia ser tramitade por la Corte, Suprema de lusticia. La iadmisién de la
demanda se erigia comiy una sancion procesal que: derivaba de dos situaciones
claramente diferenciables como lo eran: 1 .- ja no demastracion del interés juridico
para acudir a la casacian y 2.- el incumplimiento de. alguno o algunos de los
requisitos formales de la demanda fijados en la ley,

Como lo pueden ver Sres, Magistrados, el significado semantico de los términos
‘admision” y ' seleccion”™ es en extramo relevante en los argumentos de la
presente demanda. porgue tal y como se ha probado, con ia citacion de los
ordenamientos juridicos que precediercn afa ley G046 de 2004, 1a casacion siempre
se ha regido per el mélodo de la admision o inadmision ‘de (a demanda, que se
traduce en la verificacién de unos requisitos formales' ' de 1a demanda y la
demaostracion e un interés para recurriren casacion, mientras que en la ley 906
de 2004 termina por sustituirse ei métoro de la admision por el de la seleccién de
la demanda, el cual resulta ajeny a un recurso extraordinario como el dé casacion.
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L.os recursos, sean ordinarios o axiracrdmarios se admiten, se conceden o se
inadmiten, jamas se seleccionan, porque un medio de impugnacion ne se puede
convartiy en un mecanismo intermitente de proteccién de los derechos y las
garanfias fundamentales, porgue al facultar al operador judicial con un metodo
selectivo en los recursos, estos dejan de converlirse en garantia y resultan ajenos
a la dinamica de un procesc gue se supone debe estar revestido de garantias tan

caras para el ser humano como la facuitad de impugnar 1a sentencia condenatoria
y obtener una decision motivada de su recurso.

La figura de la seleccion es ajena a la naturaleza de los recursos judiciales, puesto
gue fa misma es propla de la accidn constitucional de tutela y predicable en
exclusividad de los Magistrados de la Corte Constitucional, en gjercicio de la
facultad de seleccionar tutelas para su eventual revision. La facultad de seleccién
es propia y exclusiva de la Corte corstitucioral y se aplica para fa accion
constitucional de tutela.

Al suslituir el método de admision de la demanda de casacidn por el de la
seleccion se introdujo una figura ajena al recurso extracrdinario, al punto que
sustituyd uno de los elementos esenciales que lo caracterizan como recurso
extracidinario, coma en efecto 1o es la figuwra de la admision de la demanda, Que
implica la demostracion del interés juridico para impugnar en sede de casacion y
el cumplimiento de los requisito formalés de la demanda, que cumplidos, daban
hugar a la oblener una decision de foridd a través de una sentencia de casacion. -

Pero el ‘desconocimiento de - las caracteristicas’ estructurales del recurso
extraordinario 'de casacion oo ‘se guedan alli, porque como ya lo' habiamos
comentado con antenor!dad desaparec_e el pnncmio ‘de * limitacién “ que desde
siempre ha caracterizado'a la casacion y que tiene como objetivo fundamental,
garantizar ia imparcialidad del juez de casacion, porque es incuestionable, que si
la corte de casacion puede corfegir o adicionar ias’ ‘demandas, esta’ ub:ca’mdose
parmalizad']mente en pro de Ia demanda {,Oil’bCHdd 0 adicqoﬁdda '

Pero la desaparicion del- pm c:pm de fimitadior. que proh:bia al juez de casacion
tocar temas no abordados por la ‘demanda, coirebifia o adicionaria; es todavia
mas grave en un proceso de tendencia acusatoria, que cuenla como una de sus
grandes vitudes el de garantizar en n’IF‘jOf medida que otros SIStemas procesaies
la imparcialidad judicial. _
La desaparicion del’ pnnr*;pio de I:m:tac;on en el recurso de casacton s grave, y
como o ha sostenido la CDpr"aCIOH la que ros dirigimos, ne esta dentrc de ia
libevtad de cunﬁgurauon legistativa del Congresso, el modificar las car%terlsticas
%nuaius de io*—‘ recursos y de las II\.ati’[LJb’Uht:.'% procesa.ei; '

By Esta argumentacion es iguaimente  aplicable - para  demostrar  fa
inconstitucionatidad del numeral 17 dei Articuio 347 de'la Ley 1564 de 2012,

X, LA OBLIG'&CION CONSTIT UCIONJ‘!LI DF QUE T ODOS L@ EJWP 05

Pum.lcos mve.auv sys FUNCI()_JVFS mmz.mms M 4 LE .-d __EL
REGLAMENTO, 'Y EL DEBER DE LOS smmeoms PUBLICOS  DE
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EJERCER  SUS__ FUNCIONES EN _ LA FORMA = PREVISTA
NORMATIVAMENTE, ( ARTS 122Y 188C. 2. ),

S¢ trata de dos principios inimamente relacionados, porque mientras en la
primera norma se establece que todos los cargos publicos deben tener sus
funciones detalladas normativamente, en la segunda, se impone correlativamente
a los servidores publicos gue deben acluar de conformidad en las previsiones
normativas, actuando siempre al servicio de la comunidad del Estado. En tai
sentido se dispone:;

"ARTICULO 122 NO _HABRA EMPLEO PUBLICO QUE NO TENGA FUNCIONES
DETALLADAS EN LEY O REGLAMENTO y para proveer los de caracter remunerado se
requiere que eslén contemplados en la respectiva planta y previstos sus emolumentos en
el presupuesto correspondiente.

. { Lo destacado no 10 s en el texto ).

"ARTICULO 123. Son servidores publices ios miembros de las corporaciones publicas, 10s
empleados y trabajadores del. Estado y de sus entidades descantralizadas territoriaimente y
por sefvicios,

LOS SERVIDORES F'UBL!COS FSTAN AL SERVICIO DEL ESTADO Y DE LA
COMUNIDAD; EJERCERAN SUS FUNCIONES EN LA _FORMA PREVISTA POR LA
CONSTITUCION, LA LEY YEL REGLAMEN fO

La ley determinara el réginien aplicable a los particutares que temporaimente desempeﬁen
funciones pub!lca*; y r@guldré su (-‘J"ICruO (‘Lo destacada no lo esen el texto ).
| o - . | .

En la norma impugnada sobre la seleccion de ias demandas de casacion, se
consagra la mas absoluta discrecionalidad para efectos de sefialar los parametros
que deben ser tenidos en cuenta para la eventual seleccion de una demanda:
procesc de escogencia que se va a constituir en el mayor obstaculo para que el
proceso sea la expresion de la justicia . porque eh dichalabor ‘los ‘magistrados
auxiliares se regocjaran: sa(,dndo a relucif sus t‘onomm:@ntos de la més excelsa y
estiicta técnica. para que. el 1rabajo que finalmente llegue a sus superiores no
constituya una carga excesiva, Forgue, finalimente, ese es el propésito politico de la
seleccion, descongestionar s despachos de los senores magistrados, sin importar
que con ello se afecte el derecho mudadano de tener ei derecho de acceder a la
justicia.

Pero, ¢l refinamiento elaborativo de la norma fue de tal naturaleza riguroso que,
finalmente, cometieran el mayor de los errores, ,/porque en nuestro criterio; la Sala en
principio, de conformidad con el contenidé grdm‘ahcat de la. norma. objeto - de
impugnacion, deberia dar tramite a 1a lotalidad de las demandas y esta afirmacién
surge de la interpretacion literal de uno de.los apartados de la norma que se
demanda, porque en la parte final de la enumeracion de los factores per los cuales
una demanda no debe ser seieccionada se dice: “.....0 cuando de su contexto se
advierta fundadamente que no se precisa del fallo para cumplir algunas de las
finalidades del rectirso " 1 : ' -

5i las finalidades del recurso son buscar la efectividad del derecho material, el
respeto de las gdrdntids Je Ios mterwmer*tefs Ia rpparac:on de ios agrav:os mferldos
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a estos y |2 unificacion de la jurisprudencia ( art. 180 ), nos preguntamos ; cudndo
sera que Se va a dar ese caso, en ef que el pronunciamiento de la Corte de Casacion
no sea indispensable paia cumplir con alquna de las sefialadas finalidades de ia
casacion, particufarmente aquellas refacionadas con la reparacion de los agravios
cometidos en perjuicio del recurrento, def irespeto de Sus garantias y la efectividad
del derecho malenal 7

Nos preguntamos, si partimos de |a hipétesis normativa, ¢ cuéndo seria posible que
el Trbunal de Casacion pudiera fener argumentos validos para afirmar que |a
seleccion de una determinada demanda de casacion no es necesaria para reparar
fos agravios inferidos al recurrente, la efectividad del derecho material, o el respefo
e las garantias de Jos intervinientes ?

Y si se trata, de que no es necesara la unificacion de la jurisprudencia, se podrian,
sacrificar los derechos individuales, en pre de un beneficio social y publico, como es
la unificacion de la jurisprudencia, pero que al fin y al cabo, no es absolutamente
trascendental para sacrificar unos derechos individuales, que podrian significar la
consolidacidn de una gran injuslicia o de una grave woiclcmn constitucional ?.

Creemos que esa decision de no seleccion nunca se podria producir, sobre todo si
se argumenta que ei fallo no es newsario para hacer respetar las garanhas de los

intervinientes, la fepclramon de !{)b aqrawos inferidos cl| iecurrente 0 {a efectiwdad del
derecho materia! K o

. ' S . - . - o]

El proceso mismo de seleccion garantiza' qué no serdn escogidrbs un nimero mayor
de procesos de los ‘que haya determinado la Corporacion para fallar mensuaimente y
el proceso mismo de la seleccion sera necesariamente superficiat, porgue la Sala
encargada de seleccionar las oemandas no lendra tiempo suficiente para hacer un
estudio profundo de ias misimas y merins l*acer L.n analisis pormenorizado al interior
de los procesos; por, la dtnémr(‘a del proceso, sera uh estudio superFCIai e individual
de cada caso, en el que los iestantm miembivs de la Sala, aprdbaran - ¢oh
fundamento ‘en' la credibilidad y'buena fe de quien rinde el informe para que
determinadas demanrlas no seart se!eu,ionarias en tales circunstancias serd un
proceso formal que ‘tiene’ romo (nica obligacion ‘garantizar 'que ‘no seran
seleccionados un numero mayof ‘de demandas de las prewamenfe autorizadas por la
Sala de Casacion. Al fin'y al cabo, la fazon de serde las titimas ‘teformas a la
casacion, han estado Cl:)”b&bldd‘: para drsminwr la exceswa carga idborai de las
salas de casacion. P .

Pero la realidad’ nos demuestra que ese no es el caming escogido por la
jurisprudencia, sino’ que soh ruchas las demandas en buaquedd de justicia, que son
rechazadas con ciiterios discrecionales, pofque, con la fuerza arguméntativa que
confiere el idioma, siempre se encuentran y encontraran mil razones validas o
invalidas para conclur que la mayoria de ias demandas no sean seleccionadas,
porque ias mismas no son neuasanas pard cumpin can algursa de las firaalrdades del
recurso.

lLas decisiones de no seleccion se convierlen,'en un verdadero monumento a los
formalismos y a ia exégesis tecnica, ‘porque de su refinamiento es'qlie se podra
garantizar gque ';oio liegue ains despachos el trabajo en: la Cantndad que determine ia
Sala. Lo '
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{.0 anterior es una realidad, precisamente poique el proceso de seleccién no aparece
reglamentado por la ley, y creemos que tampoco por e} reglamento; y precisamente
en esto es que se concrela la violacion de las normas constitucionales que se
comentan, porque en un verdadero Estado de Derecho, no puede haber'lugar para
una discrecionalidad absoluta, porque precisamente la mejor defensa de los

derechos y garantias de la persona, del Estado y de la Nacion, radica en la
pormenorizada reglamentacion de las funciones atribuidas a todos y cada uno de los
cargos publicos, para gue de tal manera el servicio publico en el ejercicio de las
funciones de cada servidor, sea la expresion de la voluntad del legislador y el estricto
contenido de ia ley.

No debemos olvidar gue la potestad regiamentaria es perfectamente iimitada y por
tanto no puede, llenar los vacios de la ley, de la misma manera que no puede
contradeciria, En el caso concreto gue se debate, es clare, que ante ia ausencia de
reglamentacion de la seleccién de ias demandas, el reglamento administrativo
interno o la propia jurisprudencia de casacion, no podrian lienar el vacio dejado por
el legislador.

La norma que se demanda parciaimente es contradictaria y confusa, porque se quiso
evitar incurrir en la violacién de la cosa juzgada constitucional, como asi se comentd
en la discusion del Proyecto de Ledigo Proce a! al interior de ia Camara de
Representantes _ : R L o
’ | ' : ’ - | S .
“EI Congreso al aprobar la Ley 553 de 2000, "Por la cual'se refo'_rr:nazel Capitulo VIl del
Titulo. V- del Libro | del Decreto 2700 de::30 de=:noviembre . de 1991, Coédigo dé
Procedimiente Pena!”, quiso que el recurso extracrdinario de Casacidn qperara contra

sentencias eje(.utonad"ls es decir que mientras el recurso se tramitaba Ja sentencia penal
52 ejecutaba y se cumplia.

CIUDADANQOS ACUCIOS0S DEMANDARON LA CONSTITULIONALIDAD DE LA LEY
553 Y |TRAS ACUMULAR LOS_ EXPEDIENTES Y VENTILAR LA POLEMICA EN
AUDIENCIA _PUBLICA ESCUCHANDO DIFERENTES POSICIONES, LA CORTE
CONSTITUCIONAL _PROFIRIO EL , FALLO C 252 DE 2001 Y DECLAR_E
INCONS [ITUCIONALES LAS NOF{‘MAo QUE INTENTARON CAMBIAR LA CASACION

£l FALLO DE LA CORTE: CONSTITUCIONAL' Y LAS INTERVENCIONES
EFECTUADAS ALLI MERECEN SER ESTUDIADAS Y TEIWDAS EN CUENTA" { Lo
riestacado no o es en eitexto ). L SR

En ese propdsito de hacerie ei esguince a la cosa juzgada constitucional, ja norma
resultd, como.ya lo veniamos, diciendo, contradictoria porque- 51 se. hace una
interpretacién literal de . la, exprasiadn: “.. .o cuando de. su Contexto se advierta
fundadanwnt@ que no se precisa del faﬂo para cum,uhr afqunas de fas finalidades del
recurso ", se tendria que concluir gque practicamente la totalidad de las demandas
que reunan ias exigencias legales, deberian ser seleccionadas, porque es imposible
que se pudiera argumentarse de. cualquier forma, para concluir frente a un
condenado o a la victima afectada con una sentencia absclutoria, gque ei fallo en ese
caso especifico no se requiere para lograr la efectividad del derecho naterial, el
respeto de los garantias de los intervinientes, la reparamon de ios agravios mfer:dos
por el dPIIt() 0 ia umﬁcac:on de ia Jur|sprudf=-r1r,ia

La expresion-es de una quur-\dad tal que hnalmenie es el cnterlo y el arbltno
perscnal de tada maqusirddu el Gue Ilem a que se seleqcnone 0 no una demanda de

casacion.
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L.a discrecionalizacion general de la seleccion de las demandas de casacion, es una
clara vulneracion de ias notmas constitucionales gue se analizan, porque se esta en
presencia de funciones propias de un carge publico que no estan determinadas por
la ley, y & reglamento rio 1o ha hacho, pero frente a derechos fundamentaies como el
de la legalidad, derecho de contradiccidn y derecho a la defensa por no citar sino
algunos de los transgredidos, es claro que el reglamento no podria asumir una
posicion legisladora, porque son bien conocidas las limitaciones de la patestad
reglamentana; estamos entonces, en pressncia de trascendentaies funciones
publicas por servidores de! Estado y de la comunidad, que no estan debidamente
reguiadas en la norma. El mecanismo de seleccion, como se dijo atras, se
reglamento por via jurisprudencial, actilud inadmisible en nuestro Estado Social y
Democratico de Dereche, porque dicho procedimiento no puede ser reglamentado a
su antojo par el organismoe encargade de aplicar las instituciones que no han sido
objeto de reglamentacion nor el legistardor.

Pero ademas de lo anterior, el mecanismo de la selecsion ne es propio de un recurso
extracrdinario como el de casacion. Que el Constituyente haya querido establecer e!
sistema de seleccidn para las tutelas, es un problema completamente diferente,
como ya se demostré antecedentemente, en razén a que su existencia y aplicacion
sdlo esta en cabeza de los Magistrados de Ja Corte Constituciona!. quienes mes a
mes, conforman una sala dual que se encarga de seleccionar ias tutelas que llegan a
la Cortﬂ para su eventual revision. Al impiementar el rnecanrsmo de la seleccion en
el recurso éxtraordinario de Ld‘idCiO[l termmaron por: de&.natuta!izarlo porque lejos
de ser un mecanismo idéneo y permanerte para la sujec,ion dé 105 | erCES alaley, al
momento de hacer las res pectmcas seilecciones de las dermandas, la ¢onvierten en un
mecanismo :nfe:m;tente db no proto(:f ion de ias garanha‘s du !os :ritervmiented.

By La arqurnentacaon prewden'fe es igu almente vailda pdra demostrar 1a
inconstitucionalidad del numerai ’lrJ dm drtimlo 34 dp la Ley 1564 de 2012

X L& PRIMACIA . DEL DERECHO schmfvcm'
ADMINISTRACION DE JUSTICIA, ( ART. 228.C. N. ).

El Constituyente Colembiano, armonizando las caracteristicas iy 1a estructura ‘del
Estado de Derecho, - dispone en ¢l articuld 228,:que en el procesc . de
administracion de justicia, debe prevalecer el derecho sustancial al determinarse: -

AFJJ(,ULO 228, |.d Admins satrau.un de Jushc.a ea fum ion publica ‘Sus decisiones son

ndependientss. Las actuaciones seran p.ibnr*as y pt—*imarlentes con ids exé:epmones que
eslablezca lafley y EN_FLLAS PREVALFCERA EL DERECHO SUSTANCIAL. Los

terminos procesales de obsarvaran con diligencia y su incomplimiento sera sancionado. Su
. funcionamiento sera desconcenirado.y auttnomo. . { 1.o destacado no o es en el texto ).

Al hablar de la ammaonizacion de los dwereuq principios c,onstrtuc:ionaies
necesariamente, hernos de mencionar y Comental la primacia del derecho susiancial
que se establece en el articulo 228 constitucional, que sirve de fundamento Superior
para sostener, validamente, 1a impugnabilidad de ias sentencias dictadas por fuera
de los canales normativos, constitucionaies o legales.
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El principio, antitécnicamente enunciado - puesto que hoy hablar de derecho
sustancial, constituye acudir a un verdadero arcaismo juridice -, porque la locucion
ha sido ampliamente superada por 1a historia. Pero, pese a su antitecnicismo
linguistico es una realidad que la voluntad que el Constituyente quiso concretar en
el texto Superior, es que las previsiones constitucionales tienen como objetivo,
cenfral y principal, el de concretar ia justicia y que, por tanto, por encima de los
formalismos nuramente procesales y rituales, las decisiones de Ios jueces deben
aspirar a que su contenido sea justo y que corresponda a la realidad historica de
los hechos. Es decir que debe ser objetivo histdrico y politico de la judicatura y de
manera mas concreta del Estado, que los fallos judiciales sean justos,
entendiendo por tal 1a célebre expresion de Ulpiano:

"JUSTICIA ES LA VOLUNTAD CONSTANTE Y PERPETUA DE DAR A CADA CUAL SU
DERECHQ " { Justitic est constans ef perpetua voluntas jus suum cuique tribuend; )

o el concepto contrario, expresado en la luminosidad del mismo autor:

"INJUSTICIA ES CUANDQ SE HACE SIN DERECHQ * ( Injuitam est omne, quod non jure
fit).

El principio de la primacia del derecho sustancial sobre el puramente adjetivo o
procesal es desarrollada como principio rector en el articido 10 del €. de P. P., al
establecerse como deber ‘imperative, de los funcionarios judiciates, el 'hacer
prevalecer el derecho sustancial®®; principio que es' réiterado precisamente en el
articulo 180 *°) donde se precisan ‘las finalidades i objetivas de ia casacion,
sefialandose, entre ellos, el dé la efectividad del derecho’material. o -

Estas normas indican, entonces, que la decision judicial debe ser una manifestacion
de la voluntad del Estado, en cumpiimientt de sus fings politicos Gltimos, por medio
de la cual se resuelve un'confiicts social interpersonal, que debe ser ‘solucioriado
dentro del mas estricto encuadramiento con'la normatividad constitucional y del
derecho penal y del debido proceso, cuyo contenido debe ser la expresion o
concrecion del derecho material, que debe ser un'resumen de equidad y-de justicia,
fundamentadé siempre 'sobte [a verdad histérica de los lechos, de conformidad con

" ARTICULO 10, ACTUACION PROCESAL. La actuacién precesal se desaroliara teniendo en cuenta el
respeto a 108 derechos fundamentales de Jas personas que intervienen en elia y la necesidad de lograr la
elicacia del gjercicio de la justicia, EN ELLA L QS FUNCION ARIOS JUDICIALES HARAN PREVALECER EL
DERECHO SUSTANCIAL. o o . L o _
Para alcanzar eses efectos seran de obiigalono cumplimiénto 10s procedimientos brales, 1a utlizacion de los
medios- lécnicos pertinentes que los viabilicen v -1os téiminos fijaddds por 1a fey o el funcionariv para cada
actuacion ¥ R

El juez dispondra de amplias facuitades én fa forma prevista en este codigo para sgncionar por desacato a fas
partes, testigos, peritos y deruas mterviniantes que afacten con su comportamiento el orden y la‘inarcha de ios
procadimientos, S ‘ ' - '

Eif junz podra autorizar los acuerdos o eslijdaciones a gus lequen las partes y que versen sobre aspectos en
los cuales no haya controversia sustantiva, sin que implique renuncia de los derechos constitucionales.

Bl juez de control de garanlias y el ge ronscimienio estaran en la obligacion de corregir los actos irregulares
i1 sancionables con nulidad, respetandn siempre los derechos y garantias de los intervinientes. (Lo destacado
no lo es on el texto). _ . _ o : _

" ARTICULD 180. FINALIDAD. EL RECURSO PRETENDE LA EFECTIVIDAD DEL DERECHO MATERIAL.
el respeto de las gararitias de los irtervinientes, la reparacion de los agravios inf2ridos a estos, y la unificacion
de la jurisprudencia. ( Lo destacada noluesen el textp ). L : : i
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lo demostrado, en el proceso, por medios de conviccidn regular, oportuna y
legaimente producidos dentre del mismo.

No debe olvidarse Jo resuelto en la sentencia C-580 del 8 de junio de 2005 por medio
de la cual se declaro la inexequibilidad de la expresion “ N ACCION ” del articulo 185
de la ley 806 *°, por medio de la cual se habia establecido conspirativamente que
contra las sentencias de casacion, no cabia ia interposicién de la accién de tutela.

En dicha decision, del 8 de junio de 2005, con ponencia del H. M. Jaime Cordoba T.,
nuestro juez constitucional fundamentd la decisidn de inexequibilidad con las
siguientes consideraciones:

“Conclusion

46, En las condiciones que se han dejado expuestas, entonces, es claro para esta
Corporacion que una ley ardinaria o purde modificar o suprimir la Constitucion Politica y
con mayor razon uno de los mecanismos de proteccidn de los derechos fundamentales en
ella consagrados, que la accion de tutela procede contra decisiones judiciales en los casos
en que esta Corporacion ha establecido y con cumplimienio de los presupuestos generales
y especificos ya indicados; que al proferir [z Sentencia C-593-92, 1a decision de ia Corie no
fue excluir 1a tutela contra decisiones judiciales; gue la procedencia de la accién de futela
contra tales decisiones esta legitimada no sl par la Carla Politica sino también por el
Pacto' Internacional dé Deréchos Civiles y Fallticos y por la Convencian Ameticana de
Dereches Humanos, en tanto instrumentos de derecho internacional publico que hacen
parte del blogue de copstitucionalidad y gue vinculan; al Estado; colombiang, y que 10§
argumentos expuestos contra la procedencia de la. acouén de futela contra decisiones
Judu*ra!ef; 50N mfundadm por o mmno facmﬁente rebatibies

f:sta carga argumentativa permite concluir que una nofma legal que dispone gue contra ia
sentencia que resuelve el recurso exiraardinario de casation en maleria penal no procede
recurso ni accion, saivo la de revision, vulnera el prncipip de suprémacia de {a Constitucion
consagrado en el articulo 4%y la accion de tutela ¢ nsagrada en.ef articulo 86. De alll el
{33! perahvo de expuisarla del ordenammnto iuridico, como, en efecto, lo hiara ja Corte.

48. Finalmente, esta Corporacion no puede atender la solicitud formulada por uno de los
intervinientes en el senhido que el efecta de ese pronunciamienta se extienda al régimen
legal de ia casacidn civil y iaboral pues, como se sabe, un Tribunal Canstitucional no es un
juez oficioso de la constitucinnalidad de fodo el ordenamientn juridico. Por el contrario,
cuando se trata de un control desatadn en virtud' del ejercmlo de la accion publica de
inconstitucionalidad, su competencia se mrrunsrribe en cada'caso, a aquellas nermas gue
han sido demandadas por el actor, con excepc:bn tie 08 &upuestos de untdad normatlva
ninguno de fos’ cuales concurre en el presente casn.”

Con la prereden[e drmonlzamon de los prmcuplos constitucnonaies se entiende la
sabiduria de los falios de la Corte Constitucional, que frente a una posicién inicial, de
inimpugnabilidad  de - los . fallos con  adtoridad : de cosa juzgada, aceptd
paulatinamente, que -cuando ' las decisiones judiciales’ fueran el 'producto de

actuaciones de hecho eran susceptiblec:. de ser alacadas mediante ia acc:on de
tutela. : : oo S o

M ARTICULD 185. DECISION - “Aparie {ac hado |Nl—XEQUiB' E> Cuando ta Corte aceptare como demostrada
alguina de 1as causales propueslas, dictara el falio dentro de los sesenta (60) dtas sggwenles a lg audiencia de
sustentacion, conira ef cual nn procede ningun recurso ni-aceidn. salvo la de revision,

La Corte estd facultada para sefialar en qué estado queda &t proceso en el caso de determinar que este
pueda recuperar alguna wigencia. En caso contrario procedera a dictar el falio que corret‘aponda

Cuando 1a Corle adople el falip, denlid dal mismo |dp.30 oa mas tardar dentro de los, cinco (5) dias siguientes,
citard a audiencia pqra IPLtum\ det mismao. : :
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Pero 1a pretension de evitar que las seniencias pudieran ser atacadas mediante la
accion de tutela, revela una persistente posicion de los magistrados de las Altas
Cortes, al considerarse como érganos limites de la justicia ordinaria, contenciosa o
disciplinaria, concluir que sus fallos no pueden ser objeto de ninguna impugnacion o
atague posterior, ni siquiera por la constitucionai accion de tutela. Es con la misma
pretension, que en el articulo 181, que sefiala la procedencia de la casacion, le
agregaron una nueva finalidad, no comprendida en las legisiaciones previas sobre
este recurso extraordinario; €l de control constitucional, para de esa manera poder
argumentar, que si la casacion constitula un coritrof constitucional def proceso y de ia
sentencia, no tenia justificacion, ni 1azon de ser, que por la via de tutela que es un
control Sonstitucional, con posterioridad a la ejecutoria de tas sentencia de casacion,

se pudiera cancretar un nuevo control de cara a fa Carta Politica. En tal sentido en la
notma citada se determina:

"ARTICULO 181, PROCEDENCIA. EL RECURSO COMO CONTROL CONSTITUCIONAL
Y LEGAL PROCEDE CONTRA L AS SENYENCIAS proferidas en segunda instancia en los
procesos adelantados por delitos, cuanda afectan derechos o garantias fundamentales
pori..... ...{ Lo destacado nu o es en el texto ).

Frente al principio constitucional de la primacia del derecho sustancial, la cosa
juzgada, como entelequia puramente forrnalista, que tiene como objetiva politico
garantizar fa seguridad juridica a los asociados gue saben, en virtud de este
principio, que de manera regular los falios, una vez han adqunrido ejecutoria, son
definitivos; y que, ademas, garantiza ai ciudadano, mdzvzdualmente consigerado, que
una vez juzgado no podra ser, somettdo a.up nuevo ju7gamiento pero esa garantia
de sequr:dad juridica y de defmqt:vaddd 5610 puede pregonarse cuando Ia sentencia
haya sido dictada por el juez rornpetpntt:- dantro de un proceso con el fleno de ia
totalidad de los requisitos normativos Lsenalados al etecto’ y la. mcolumldad de los
derechos fundarnentaies de jos part:capaqtes el prq(reéso Entonces, pregonar la
mtanq:bihdad del falio znconqtitucpnelrnente dictado, del producido sin competenc:a
del arbitrario o defm:twqmpnte injusio, seria cpnrretqr afirmaciones contrarias ala
Carta Po!mra y. tambsen opupstas con. Ios prii‘iclplo‘i generales del derecho

La Cma juzgada en un verdadero Estado de Derecho solo puede ser valida frente a
procesos y sentencias producidas dentro del més irrestricto .respeto, al debido
proceso conatntuctonal y: legal, -Por encima tle la justicia ordinaria, se encuentra la
justicia constitucional y'ésta nu tiene limites frente a:decisiones producidas por fas
lamadas Corporaciones de cierre en la’ justicia ordinaria, disciplinaria, militar o
contencioso administrativa, porque nunca debe oclvidarse, que por respetabies que
sean las decisiones jUd!C!diE‘S siermpre existira una jefarqu;a superior ta de la Carta
Po!:t;ca yla'de !os fa!!oq de !a Juctl(,ia Qohst;tucaona! ' .

Creermos por el contrario, que cuando la justicia reconoce sus errores y los corrige,
gvitando asi la perpetuacion de una :ruuaizua la perennidad de una sentencia
dictada contra iuris constitucionis o contra legem, la anulacion o modificacion de una
decision arbitratia, nd prodiice en el medio social sensacion de msegur:dad Jurldlca
sino que por el contrario, la reaccién social es positiva, &n Cuanto e percibe el animo
de la administracion de justicia y del Estado’en general de acertar y de evitar’ que
sentencias injustas o ileyales, puédan conservarse validas indefinidamente por un
equivocado, irlfranqueclb!e, abe:Ut!ntd e maceptable concepto de 1a cOsa jUZgada

Carrera 7 No. 71 - 21 Cf. 505B F-mail: e 'II’I"”"'I,C."”
PBX: 317 4242 » Fax: 317 4423 ’ Www‘edgarsaaavedrarojaa_com ) . : ‘\ 1{1”
Celutar: 310 212 5124 . L . N ) R Bopnia - Colombin




s' \1r .51!

83

£80 WOD" [IAOWSIBa| Mmm

Todas las teorias que, de una u ctra manera, se han ocupado de la cosa juzgada,
admiten que por la precariedad de la justicia de los hombres, el fallo judicial no
siempre concuerda con la verdad histérica de los hechos. De ahi que autores como
Savigny hablen de la sentencia como ficcidn de verdad, y otros habien de presuncion
de verdad. Si eflo constituye una realidad, es claro que, pese a la importancia politica
gue fa cosa juzgada pudiera tener, no es un concepto de cardcter absoluto.

En relacion con la busqueda de a verdad y la forma como debe ser buscada >, en el
proceso penal, Mufioz Conde consigna:

"En el proceso penal, ia busqueda de la verdad esta limitada ademas por el respetc a unas
garantias que henen incluso el caracler de derechos humanes reconocidos como tales en
todos 10s textos constilucionales y leyes procesales de todos los paises de nuestra area de
cultura.

PRINCIPIOS COMO EL DE PROPORCIONALIDAD O EL DERECHO A LA INTIMIDAD
IMPIDEN UTILIZAR, DE_UN_MODO ABSOLUTO O RELATIVO, TECNICAS DE
AVERIGUACION DE LA VERDAD COMO LA TORTURA, EL EMPLEQ DEL LLAMADO *
SUERO DE LA VERDAD”, EL DETECTOR DE MENTIRAS O LAS GRABACIONES O
CONVERSACIONES TELEFONICAS SIN AUTORIZACION JUDICIAL.

LA AFIRMACION DE QUE EL OBJETQ DEL PROCESQ PENAL ES LA BUSQUEDA DE
LA VERDAD MATERIAL, DEBE DE SER RELATIVIZADA, Y. DESDE LUEGQ, SE PUEDE
DECIR, ENTONCES, SIN TEMOR A EQUIVOCARSE, QUE EN EL ESTADO DE DERECHQ
EN NINGUN CASQ SE DEBE BUSCAR LA VERDAD A TODA COSTA O A CUALQUIER
PRECIO. S . . : :

SE REAFIRMA QUE EL OBJETO DEL PROCESO PENAL ES LA OBTENCION DE LA LA
VERDAD SOLO.Y EN LA MEDIDA EN QUE SE EMPLEEN, PARA ELLO,ILOS MEDIOS
LEGAI MENTE RECONOCIDOS. SE HABLA, ASI, DE UNA “VERDAD FORENSE “ QUE
NO SIEMPRE COINCIDE CON LA VERDAD MATERIAL PROPIAMENTE DICHA. ESTE ES
. EL_PRECIO QUE HAY QUE PAGAR POR UN PROCESQO PENAL RESPETUQSQO DE
TODAS LAS GARANTMS Y DERECHOS HUMANOS CARACTERISTICOS DEL ESTADO

! _
Ferrajoli en relacion con el mismo tema nos ensena;

“ Hay ademés numerosas normas y metanisrnos procesales que éntorpecen indtimente la
hiisqueda de la. verdad normas de esté. tipc: llegaron @ 4 méximo desarrollo en los viejos
regunenes mqmsmvos que mveniamn ‘una mulfitud de menahdadec;’ ‘ d:!ac.'ones" ":ntngas y

rrrrr

que fa de !css deméq ciencias: en !as ciencias se van srmphﬁcando cada vez mas los
procediinmientost respectol al pasado; efi 1a jurisprudencia, vn cambio, se van'complicando cada
vez nés. y mientras fodas a5 arfes ,mo;nosan 18 junsprudenc:a re:t‘mCede muitiplicando fos
resuitados con el emp"eo de medios i8S indut: sidos, ta jurdpridencia retrooede muitipticando
fos medios 'y raduciendo fos requ#ddo*% ‘Hoy, respecto al procego premoderno, 'se ha invertide
asa evolucion, pero todavia son muchos, como veremos, los impedimenios procésales que
gbslaculizan © retrasan inutimente la investigacion judicial y su posibiidad de control,

alejandola de las normas .sustantivas, que necesariaméents, y a veces: insensatamente,

condiciona y de'wna ia bu.,qaeda. de la velddd prbcesal De ahf se sigue, entre otras cosas,

una ulterior, deformac;on profeS|o_nal de la sunjﬁ-hwlad del §uez y _de los demias: hombres de

[ Lt : . L [ 4 1

- — . .
1 Ver @ualmante la pretenmcn de- verdad en, el derecho Uﬂﬂr d Neuman . Externado de Coiombla
Bogota, 2006; I valor de 1@ verdan Harmnnruhrj Remantmd politica, Maria J. Frapolli, Juan A. Nicolas t
editores) £ Conjares, Grifiada 2000: El derécho sin Vefdad, Anna Pintore, Dikynson, Madrid, 2005; La verdad

en el procese penal, Una contribocion 3 'a epistemologia juridica, Nicolas Guzenan, Buenos Aires, 2006.-

2 La busqueda dé la veidad en el proceso penal, Frahcisco Mufioz Conde, Pags. 111 y ss. E. Hammurabl,
Buenos Aires, 2003,
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leyes que se mueven en el proceso, es dedr, esa esgecifica cerrazén del "espiritu forense,
espiritu de litigio, enredo y cabala”. que todavia hoy tes hace maestios en complicar o que es
simple y en smplificar [o gue s compiejo y que hizo definir a Bentham a la jurisprudencia
como "el arte de ignoiar metddicamente o que es conocido por el mundo entero” *°. (1o
destacado no fo es en el texto ).

La posicidn asumida por fa Corte Constitucional coincide con el criterio de
Calamandrel, en relacién a que la fuerza de la casa juzgada solo puede ser adquirida
por aguellas sentencias que se hayan dictado de confarmidad con las ordenamientos
constitucionales y legales, como se onserva en el hecho de haber tutelado varias
sentencias definitivas por considerar que se habia incurrida en vias de hecho y por
las decisiones de incanstitucianalidad de la narma del decreto reglamentario de la
tutela que limitaba a 60 los dias, después de la decision judicial, para interponeria y
la reciente declarataria de inexequibilidad de la expresion “ Ni accian “ del articulo
185 procesal que impedia gue contra las sentencias de casacion se pudiera
interponer accian de tutela.

Recordemos el pensamiento siempre sabic del maestro Carnelutti guien al respecto
sostiene:

"EL RESULTADQ DE ESTAS OBSERVACIONES ES QUE EL VALOR DEL FALLO, EN
MONEDA DE VERDAD Y DE JUSTICIA, ES INEVITABLEMENTE _ RELATIVO.
PRESCINDIENDO DELA FIABILIDAD DEL JUICIO HUMANOQ, LOS INSTRUMENTOS QUE
LA LEY PONE A DISPOSICION DEL JUEZ_SON Y NO' PUEDEN DEJAR DE SER TAN
IMPERFECTOS QUE NO DAN NINGUNA GARANTIA SEGURA DE QUE EL FIN DEL
PROCESO _ PUEDA _SER _ALCANZADO. HAY _UN MARGEN, QUE QUED
DESGRACIADAMENTE EN DESCUBIERTO, EN MAYOR O MENOR 'MEDIDA, ENTRE FIN
Y RESULTADOQ._POR ESQ, NO SE DICE QUE LA COSA JUZGADA ES LA VERDAD,
SINO QUE PRO VERITATE HABFTUR "

* Para expresar este desnivel enre fin y reslitadd urio se sirve 'a menlido de 12 distincion entre
verdad sustancial y vérdad formal. Son inodbs de decir acaso' comados, pero inexactos. La
verdad es unai sola: perc desgraciadaniente inalcanzable. Tiene lugar entre aqueiio que ia
cosa juzgada es.y aquelio que;deberfa ser; la misma diferencia que entre el oro puro y el-oro
amonedado. EL FALLO, COMO UNA MONMEDA DE ORC, NO ES ORO DE VEINTICUATRO
QUILATES; SE TRATA DE UNA LIGA, EN LA QUE LA VERDAD SE AMAL GAMA CONEL
ERROR. LA VERDAD FORMAL NO ES OTRA VERDAD: MAS BIEN ES MENOS VERDAD,
UN GRADO DE VERDAD INFERIOR A LA VERDAD PURA.™" (la parte destacada no lo es

cenellexto ) :

En las condiciones precedentes cuando se gsta en presencia de yn fafio injusto,
de una decisian judicial tomada en cantravia de fa normatividad constitucional y
legal del debido proceso, no puede pretenderse que frente al recurso
extracrdinario, pudieran concretarse, Id'e ‘manera preeminerte, una serie de
enteleguias . puramente! formailstaa, porque con: ello'sé estaria vuinerando ia
prevalencia del derecho m:stancla! rmpu;sto como vaior suprpmo de !a Justlcta por
el propio (,omtltuyente ' :

Hemos de entenderlpor r‘uechu prmesai adjehvo farmal o mstrumental aquel
que reguld Ja actividad’ leﬂSC!IL.(‘ICmdi del Estado en todas sus etapas, tanto las-de
impulso como las de decision; ipara que en un falio judicial se concreten las
pretensiones procesales de ias diversos sujetos gue intervienen en el Droceso o se
reconozcan los dererhos de las per@onas znvofuorddas en &l

" Derecho y Razon Teorla del qa:anhsmo pPFHI Lum: F-e,rra}oll Pag 60 E frotta Madr:d 1995

T Yerechu ¥ ITOCESD, ancs'sw L.’amnlu(t: ]JQJ 304, I_JEA Buenos Aires'1. Q?T

Carrera 7 No. 71 - 21 Of. 505B

PBX: 317 4242 « Fax: 317 4423 www.edgarsagavedrarojds.com
" Celutar: 310 212 5124 L NI



________________

85

GO WOD" [IAOWSIB| Mmm

Por el contrario, ha de entenderse por derecho material, sustantivo o sustancial,
aquel que define o precisa los derechos y obiigaciones de los miembros de la
comunidad.

Dentro del area de nuestro conocimiento hemos de entender por derecho
sustancial, ague! que define las conductas dignas de reproche penal y les asigna
una sancién determinada vy aguellas instituciones procesales que, a pesar de
seflo, por conlener el gjercicio, dentio cei procesc, de derechos o garantias
constitucionales igualmente han sido considerados como derechos sustanciales o
materiales; y por derecho adjetivo, formal o instrumental, el que contiene o indica
ias actividades investigativas, de acusacion y de juzgamiento que deben realizarse
para gue el Estado eventualmente pueda ejercer su funcion represiva a través del
descubrimiento de la verdad histérica de los hechos, que significa demostrar ia
efectiva infraccion a la ley penal, llegar al descubrimiento de los autores vy
participes, a su correspondiente identificacion o individualizacidn, y la consecuente
deduccidn de culpabilidad y responsabilidad si hubiere fugar a ella.

s una realidad que la doclrina, {a jurisprudencia y ia legislacién han reconocido
que hay de dos ciases de normas procesales: unas, las de contenide sustancial o
malernial, que por lener que ver con el desarrolic, ejercicio o tutela de derechos
fundamentales dentro del proceso penal,'se las ha denominado asi, son aquellas
que tienen que ver con derechos o garantias, generalmente, de fango o estirpe
constituciona! y de tanta importancia como e! derechc de contradiccion, de
defensa, reformatio in pefus, presuncion de inocencia, favorabilidad, derecho a no
deciarar contra s mismo, ni contra sus pari ientes, investigacion integral, acceso a
la justicia y otros Igualrnent@ trascendentes y otras, las normas neutras o
indiferentes’ que son de- contenidd purdmeht@ r:’rua! que generaimente sirven de
Impulso prUcesa[ o don ‘las gue sefalan las Areas de competencia de los
funuonanm de ia lamd judlczdl dent:o de la qu!sd:bczdn Drdlvarla "

En el drt;cuto 6° de fa ley ‘306 55 se hace expresa reférenua a'la ley procesal de
efectos sustanciales, aungue con mayor DIEC‘!QKOH el misme articulo 6° de la ley
600 no solo aludia a'las: ieyes sustanr:a?ea sinc a Iaa neutras de aphcac;on
inmediata *°.

- R L et :
Como ya 1o hemos sostenido en otrad oportunidades, ef debido proceso, y las
muitiples garant;as constitucionales y legales que lo conforman, constituye un
limite a la capamdad represiva del” Estado, y al conshtu;rse eén una muraila

fimitante en cl ejerc cro cle' fus pHﬂ’Prldt es nbwo que se conmerte en garantla para

ARTICULO 6o0. LEGALIDAD. Nadle podra sar ereshgado ni uzgado s:no conforme a la ley procesal
vigente al momento de los hechos, con observancia de las forinas bJoplas de tada juicio.
La ley procesal de efectos sustanciales permisiva o favorable, aun cuando sea_ Qosteﬂor a_fa
agtuacicn, se aplicara de preferencia a la restrictiva ¢ desfavorable, -
l.as disposiciones de este mdrgo se aplicaran unica y exclusivamente parz la mus-shgamén y el Juzgamiento
de, lus delitos cometidos con postenondad a'suvigeneia, (L dPstacado no lo es en el texto).

" ARTICULD 60 LEGALIDAD.: Nadie podra ser ipvasligado, ni Juzqado sino conforme a la ley procesal
vigenie al tierhpo de la acluacion precesal, con ohservancia de las formas propias de cada juicio.
l.a ley_procesal de efectos sustanciales permisiva_o favorable, aun cuando 5e8 postenor a la
actuacion, se aplicara de preferencia a fa restrictiva o desfavorable. .
La ey procesal tiene efacto general g inmediato. { Lo destacado no o gs enel texio ).
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los ciudadanos, especialmente para los que se encuentran involucrados en un
proceso penal.

En tales condiciones el objetivo del proceso penal es el descubrimiento de la
verdad histérica de los hechos y, con tal venficacion, la determinacion de las
responsabilidades a que hubiere lugar, pero, ese descubrimiento de la verdad y 1a
precision de las responsabilidades han de hacerse con el respeto de las garantias
que el propio Constituyente quiso crear en favor de los cludadancs sometidos a
proceso.

Frente a tales circunstancias y con funtdamento en las previsiones constitucionales
y legales sobre la primacia del derecho sustancial o material, el juez debe buscar
con intensidad obtener certeza sobre la verdad historica de los hechos que
tuvieron ocurrencia y con ella, emitir un juicio de responsabilidad o no, que es la
concrecién del derecho sustanciai, porgue con ese juicio de responsabilidad
positivo o negativo, el juez aplica la ley referida al caso, concretandose de tal
manera la primacia Ge! derecho sustancial y consecuentemente la emision de un
fallo con justicia, entendiéndose por tal, el reconocimiento de lo que e
corresponde a cada cual,

De conformidad con lo precedentemente sxpuesto, &l objeto, fundamental, del
proceso penal es determinar si exislic o no infraccion a una norma penal
consagratoria de delitos a los que se tiene asignada una pena, y, una vez
realizada tal verificacién, d}uteﬁmindr la identidad o individualidad de los autores o
participes 'y concluar en Ea exa tencra onb de Ia consecuente responsab!l!dad

Teniendo en cuenta'l lo'anteriorg CUando @l Cohstituyente -alude a la’administracién
de juslicia, en el articulo 228 constitucional, & Sefialal como un objetivo propio de
efla, - que es de la esencia de un Estado Democratico, y Social de Derecho -, gque
en las decisiones de nuestros jueces debe prevalecer el derecho sustancial sobre
el puramente adjetivo o instrumental’ Es decir que se alude al derecho sustanCiai
entendiendo por tal, - 'el que tipifica los delitos y'senala Jas’ penas, y a las normas
procesales que por contener reglamentac:bnea reqpet,to a garantias de naturaleza
constitucional son iguaimente corsideradas de~;1tr0 de esté rango -; contra el
adjetivo, prouesat o instrumental, gue sefiald las pautas e impulsos de la
investigacion y el juzgamaenlo para que fmalmente se concluya en la sentencia,
con un proceso de adecuacion tipica o no, juicio de cu!pabiladad y responsabihdad
si hubiere iugar a ello, para que se imponga !a pena que el legislador sefialé a ese
tipo penal especifico & individualizado o se reconnzca la inocencia piena del
ciudadano sometido a procesc mediante una sentencia de absolucidn si existe
certeza de los hechos, o el ieconoc:mlenlo de ia duda con aphcacrén del principio
in dubio pro reo. B

Dentro de la in‘tr-*-rprelsici’(bn constitucional de la expresion gramatical utilizada en el
articulo 228’ ha de entenderse, de manefa metidiana, que la alusion a la primacia
de las normas de derecho sustancial, debe ser entendida tanto a las def derecho
penal material, que tipifican los delites y. sefialan las. penas, como a las normas
procesales que desarrollan iaa garantias procesa?ea de naturaleza constitucional;
porque cuando el (‘onstltuyt,nte habla de la primacia del derecho sustancial, 1o
hace dentro de 1a filosofia de un Estado Demécratico'y Social de Defecho, en el
cual o que importa es el destubrimiento de ja verdad sobre el fundamento de una
eventual infraccion a la ley penal y- todos los desenvolvimientos que
postertormente dehe contener el ejerucw de ia accion penal en el desarroilo deta

o
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potestad punitiva del Estado. Lo anterior significa que la expresion constitucional
del articulo 228 constitucional comprende no solo las normas penales
relacionadas con ia tipificacion de los defitos y & '
fodas las normas procesales de naturaleza sustancial, que lo son por ser
desarrolio de garantias y derechos de rango constitucional.

La Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, con ponencia dei H.
M. Gustavo Renddén Gaviria, precist el alcance de la ley procesal sustancial
favorable en los siguientes terminos:

" 3% ) En la ley penal, tomada en su contenido sustantivo, que define los heches punibles y
determina las sanciones, el principio general de Ia no retroactividad rige para el comun de las
leyes, pero estd excepcionado, por razones preponderantes, en beneficio de ios infractores,
para hacerla retroactiva cuando es mas favorable 0 benigna que la ley anterior bajo cuyo
imperio pudieron tener ocurrencia hechos todavia no juzgados, e incluso sentenciados,

" 4" La consagracidn por el constiuyente del equitativo principio de que: ” fa ley permisiva o
favorable, aun cuando sea posterior, se aplicara de preferencia a ia restrictivo ¢ desfavorabie
", a que alude el inciso 2° del art. 26, no ampara a la persona en el juicio criminal solo por el
aspecto sustantivo del derecho penal, como pudiera entenderse de ias normas contenidas
en los articulos 40 y 43 de la Ley 153 de 1837

LO QUE LA CARTA ESTABLECE EN CUANTO A LA LEY PREEX.'STENTE EN

MATERIA CRIMINAL, cOMPRENDE POR IGUAL LOS PRECEPTOS
SUSTANTIVOS Y DE PROCEDIMIENTO, DEIANDO, ESO S A SALVO EL CANON

FUNDAMENTAL DE | A RETROACTIVIDAD CUANDO_LA LEY POSTERIOR_ES MAS
FAVORABLE AL IMPUTADO DE LA COMISION DE UN DELIT

5% Admitido que la$ normas procesales son de orden publico, no sujetas a dilaciones en su
cump!imiento y .aplicagion. perque respecto de ejlas ne puede hablarse de " derechos
adguiridos “ que infuban al Jlegislador para modificar fa competencia y la ritualidad de los
procesos que cursan, y que por tal razén no prima la ley de procedimiento vigente a
momente de fa infraccion, como es opinidn de algunos tratadistas de derecho constitucional
y de derecho proceaai penal, lo evidente s que, aun frente a ese supuesto que interpretaria
con arbitrarias restriceiones ia primerfa parte del articulo 26 de que se-trata, la segunda parte
dei mismo texto hack imperativo, en lo &.uatantwo y en [o} prooésai caso de trénsato entre Ias
legislaciones, apiu,ar la ILy mas’ f:wmabie '

6% Las leyes de procedimiento_no_solo estin_destinadas a fijar competencias y
disponer ritualidades _adjetivas__de los juicios criminales. - MUCHAS DE_SUS
DISPOSICIONES, LAS MAS !MPORTANTES CONSAGRAN LOS RECURSOS CONTRA
LAS PROVIDENCIAS JUDICIALES, LOS TERMINOS' PROBATOR.'OS EL DEBATE
DENTRO DEL_PLENARIC, i.A ASISTENGIA PROFESIONAL DEL_ACUSADO. LOS
MEDIQS DE DEFENSA, LOS _RECURSDS EXTRAQRDINARIOS, LOS MOTIVOS DE
DETENCION PREVENTIVA, ENTRE OTRAS COSAS, TODAS ELLAS FUNDAMENTALES,
QUE DE UN PROCEDIMIENTG A OTRO PUEDEN, DE MODO ESENCIAL, AFECTARLOS
DERECHOS DEL SUJETO FASIVO DE LA ACCION PENAL

7% SERIA CONTRAR.'O ALA CON.‘:T!TUC.'ON NACIONAL fMPONERA UN PROCESADO
UN REGIMEN DE EXCEPCION EN MATERIA DE PROCEDIMIENTO. LIMITADO Y
ESTRECHO EN CUANTO A RECURSOS Y MEDIOS DE DEFENSA, SI CUANDO ESTE
ACUSADO DELINQQIO REGIA_UN SISTEMA, UNA INSTITUCION DE PROCEDIMIENTO
CRIMINAL MAS FAVORABLE EN LO TOCANTE AL DERECHO fNALfENABLE DE
DEFENSA '

T At 26. Nadie podra ser uzqado sino conforme, a las !E}'E‘S preexustemea al acto que se impute, ante
Tribunal competente, y observando ta plenitud de 1as formas propias de cadaj ;umo

En materia criminal, fa ley permisiva o favolable aun t,uawdr sea posterlor 5@ aphcara de preferencia a |a
restrictiva o desfavorable,
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8% [l alcance del articulo 26 de la Constitucidn nacional y de 10s textos penales antes
trascritos no permiten dudar sobre las anterivres consideraciones. EL _JUICIO PREVIO
DEBE DESCANSAR EN LA LEY ANTERIOR AL HECHQ DEL PROCESO, Y LA
APLICACION DE UNA I.EY POSTERIOR A ESE EVENTQ ESTA CONDICIONADA A SU
CARACTER PERMISIVO FAVORABLE PARA EL ACUSADO ( Lo destacado no o es en
el texto ).{ Pags 168 y 167 } { (3. J. Nro 2238, marzo de 19961 ) *

Junsprudencia reiterada cuando sostuvo el 7 de julio de 1961:

EN CONSECUENCIA_SI CUANDO ALGUIEN DELINQUIO REGIA UN ESTATUTO DE
PROCEDIMIENTO CRIMINAL QUE, CONFRONTADO CON LA LEY NUEVA, RESULTA
MENOS GRAVOSD PARA EL PROCESADO, EN CUANTO CONCIERNE AL DERECHO
DE DEFENSA_POR MANDATO DE LA CONSTITUCION Y DE LA I.EY DEBE APLICARSE
LA NORMA PREEXISTENTE,

LA APLICACION DF LA LEY RESTRICTIVA Q DESFAVORABLE CONFIGURA, POR
TANTOQ, UNA NULIDAD SUPRALEGAL' ™ G. 4. XCVI, nims 2242-2244, pag 453.

Posteriormente reiteraria esa [unsprudencia, tal como lo hizo en sentencia de
casacion del 21 de febrero de 1969 al sastener:

| -

“ LA CORTE, COMO TRIBUNAL DE CASACION, Y LOS TRIBUNALES -SUPERIORES,
APOYANDOSE EN LAS NORMAS DE LA LEY FUNDAMENTAL, HAN EXTENDIDO LA
APLICACION DEL PRINCIPIO DE FAVORABILIDAD, 'EN CASOS CONCRETOS, A LAS
LEYES PROCESALES,: PREFIRIENDO LA -ANTIGUA A LA NUEVA, A FIN DE NO
EMPEQRAR LA SITUACION DEL QUE SE ENCUENTRA SUB JUDICE AL TIEMPO DE
EFECTUARSE EL CAMBIO DE LA LEY BAJO LA CUAL SE INICID EL PROCESO. NI
LAS RAZONES DE ORDEN LOGICO EN QUE SE FUNDA EL PRINCIPIO DE LA
IRRECTROACTIVIDAD DE LAS LEYES. NI LOS MOTIVOS DE JUSTICIA QUE DEN
ORIGEN A LA REGLA CONSTITUCIONAL SOBRE'APLICACION DE LA LEY QUE DEN
ORIGEN A LA REGLA _CONSTITUCIONAL SOBRE_APLICACION DE LA LEY “MAS
FAVORABLE EN . MATERIA _CRIMINAL, "AUTORIZAN _SITUAR LAS LEYES DE
PROCEDIMIENTO FUERA DE [0S PRINCIPIOS QUE REGULAN LA APLICAC!ON DE
LASLEYFSENFL nEMPo R R ' T

L.a t;avorabmdad de ias—normas procesales nc:‘ se extiende a la forma externa de Ias
diligencias, ni al moda de adelantar Ia actuacibn °

Las feyes que establécen los i bunales y detet'mnan el procedmsento eftran a regir
inmediatamente. segun el articulo 40 de 1a ley 153 de 1887

LAS NORMAS DE PROCEDIMIENTQ CON ARREGLO A LO:DISPUESTO EN EL ART. 40
DE LA LEY 153 DE 1887, SON DE APLICACION INMEDIATA, SALVO EN AQUELLOS
CASOS EN QUE, COMQ LD HA ADVERTIDO LA CORTE, " VISIBLEMENTE RESULTEN
P&RJUDICM LES. PARA EL ACUSADY' be o " Lo destacado no lo es en el texto ). -

¥ Citada por Ben;amm Iragom Disz |fl‘=‘ltlJGJOHE.S (1e Dl IELHO Proceaal Pl=na\ pag 168, 167 F 'Temls
Bogota, 1874 . . - ' L I R :

! Citado por Fabio Lalderén Boterqq en .' 28 amon y Reu:s:an F‘H mdter!a Penal Ffég 128, 2'3' E;-dlicibr':w,
Fdiciones ._1brera dE-I F'rofe-.!?hal Bogoid 1Q89 a _ RR X o o

B . .
(,0r1t=buprei'r:a de Jushcla {‘qu o tubrF .29 da! |945 G IX p 1009
“'Corte ..:r:premo de Justicia, t;wnt Ir'ldyi]1 .de I941 t_-n JoT Li p 39 ‘ ':. Z
“Corte uupr&ma de. Jmilud :mlo >1 da- mdyo 981:!48 G T, L)(I\f poSq

“Corte Suprema de Juslicia, sent. dc vas. Penal, febrero 21 de 1969 G J. T. CXXIX, nims 2306-2308, p.
195 .
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El mandato constitucional se concreta en la sentencia del juez, gque con
fundarmento en la verdad, emite un juicio de responsabilidad, decision conclusiva
de un proceso en el que se aplica la ey ajustada al caso, proceso que ha debido
adelantarse de conformidad con el respelo a todas las ritualidades y formalidades
previstas para la realizacion de lodos 0s actos procesales, la practica, recoleccion

o allegamiento de todos fos medios de conviccion, y la practica en general de
todas las diligencias procesales.

La expresion constitucional: “... EN_ ELLAS PREVALECERA EL DERECHO
SUSTANCIAL....", ha de ser entendida como el esfuerzo de la justicia por llegar al
descubnmiento de la verdad histérica de les hechos, al igual Gue a la ubtcacidn de
los autores o participes, de su adecuada individualizacion o identificacién y en el
adelantamiento de un juzgamiento gue con certeza lleve a la condena de los
responsables o a fa absolucion de los inccentes y de aquetlos respecto a los
cuales no fue posible llegar af grado de conocimiento de la certeza ( in dubio pro
reo ). Que todo fo anterior se haga por parte de jueces previamente determinados
por la ley, competentes, independientes e imparciales y que tanto la investigacion,
como la practica probatoria, y el desarrollo del juicio, se hagan con estricto
cumplimiento de todas y cada una de las garantias que integran el concepto
constitucional de1 debido proceso,

De donde resulta que no soélo es frascendente llegar al descubrimiento de ia
verdad, para con ella tomar jas dec:s1énes de absolucion © de condena que fueren
pertinentes, sino gue a 'esa verdad no se: puedé llegar de cualquier manera, sino
gue ha de wnsegu;rse pOF las vias estrictamente senaladas en la normatividad,
porque asi' se fratase déi verdadero responsable; nose podria pretender su
condena cuando la confesién se obtiene mediante la tortura o los hechos fueron
prebados por medio de otros medios de conviceion ilicitos o con la consumacion
de cualguier otra irregu!andad o arbitrari edad:con la suficiente-entidad como para
producir la invalidez de la actuamon wreguﬂar o de todo el proceso '
| : \ Cod i .

Estas argumentaciones valen, porcwe no' podria pretenderse désviar el sentido de
la afirmacion - constitugional, pa#ra enlender so6lo- por' normas © de ‘contenido
sustancial agueilas que. deﬁnen' los delitos y hacen el seftalamiento de'las penas,
ya que es, también, importanie, precisgr {a conducta: motivo' de . reprod:he la
sanclon aphuable a cada casc, las garantias y derechbs constitucionales que
controlan, limitan y regulan el poder represivo: del "Estado, que, eén . tales
circunstancias, se constituyen en garafitias en pro de los derechos ciudadanos;
en relacién con este punto es trascendental hacer précisiones,: pues lo Unico que
se pretende dentro del'esquema ideologico de un Estado Social y Democratico de
Derecho, es el descubrimiento de |a verdad y, en consecuencia con eila, deducir
las responsabilidades que seah pertinentes; consecuentemente, todas las normas
procesales, incluidas las de contenido-sustancial, son el camino garantista que ha
de seguir la justicia para ceterminar la'verdad y estableces Ias responsamhdades
penales que de elia pudzemn surgir. : S :

Y Io anterior.no es un desproposito. La Constitucion, en una serie importante de
nermas dei su propia esencia, reg'u!a y garantiza los prihcip’ios ihs'trUmentaleS de ia

* Citada por Buuamm iraqorn Diez, Instituciones de Derochn Procesal Penal, pag 170, 171. E. Tems,
Ragola, 1974,
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investigacion y el juzgamiento y, por tanto, esas normas instrumentales que, por
ser de rango constitucional, son de contenido sustancial, comprendidas dentro del
conceplo expresado por el articulo 228 constitucional.

El juez al término del proceso debe adecuar la norma aplicable al caso concreto,
pero la verdad obtenida con certeza, ha debido serlo con el mas estricto respeto
de Jas normas instrumentales, que como garantia de los derechos fundamentales
del ciudadano han establecido el Constituyente y el Legislador. Solo cuando esa
verdad ha sido obtenida con el respeto de todas y cada una de las garantias que
integran el concepto consiitucicnal del debido procese se podra afirmar que en
ese proceso prevalecité el derecho sustancial Es decir que el concepto
constitucional es una verdadera amalgama entre las normas penales materiales, vy
las procesales, que permiten al final del tinel ver la verdad, perc una verdad
obtenida con el respeto de las garantias de! cludadano sometido a proceso.

lLa primacia a que alude el articulo constitucional comentado hace relacion es al
nbjetivo uitimo por el cual una comunidad ¢ nacion, que domina un territorio decide
constituirse en Estado; porque ese Estado, dentro de cualguiera de sus conceptos
estructurales e ideplogicos - el del Contrato Scceial de Rousseau, el del Leviatan
de Haobbes, o el de la sociedad igualitaria de Maoro, Campanella, Engels y Marx-, lo
inico gue puede aspirar es a que se administre "justicta correctamente y ello
supone de manera necesaria c,ue con & desrubnmlﬂnto de la verdad se condene
a los culpables y s€ absuelva' a los inocentes. pero el anteriar presupuesto, de un
f-starfo de derecho, no significa que las garantias procesales, que controlan su
poder no sean sustanuaieb o que no estén comprendidas dentro de aqueilas a
las que s& hace referencua en el adiculo 228 L,onstltuudnal
Dentro de los presupuestos tedricos formulados no puéde pensarse, bajo ninguna
circunstancia, que cuando €l articulo 228 habla de’ta preemihericia del derecho
sustancial, esté haciendo referencia inicamehte a’las normas ‘de! derecho penal
material, en cuanto sirven dé medio’ para la realizacion de los objetivos
constitucionales, que nn pueden ser ofro$ qlie l6s de la' verdad histérica de los
hechos, obtenida con el debido fespelo & ia vida, la infegridad, 1a dignidad y a los
otros derechos fundamiéntales de los somitidos a proceso para cumplir el sabio
aforisma de Ulpiann:

" JUSTICIA ES LA VOLUNTAD CONSTANTE'Y PERPETUA DE DAR A CADA CUAL SU
DERECHO. Juslitia este consians ot pe;perua L'fcﬂur"ztas ;m'.s saim cufc';ue m‘buendf.

Concluimos, de manera nécesaria, que pese a tratarse de normas de naturaleza
diferente - penales y p*ou%alee - todas ellas’ { las procesales de contenido
sustancial, y las penales ) hacen parte del derecho sustanmal que por el mandato
Conshtucuondt que se dhdildd deben de tener pnmaﬁia dentro del proceso penal.

Podria contra arqumeniaase que el ariicule 228 de-la Carta Politica hace
referencia, Unica y exclusivamente, a las hormas materiales de! derecho penal,
pero tal formulacion no puede tener validez, si advertimos que el obletive del
proceso penal no es la obtencion de-la veidad de cualquier forma y manera, lo
cierio es que e! desconocimiento y vulneraeién de1 debido proceso y de las
garantias que lo integran podrian llevar a la justicia a * verdades “ equivocadas o
erroneas, porgue por medio de procpd:mncntos arbitrarios e ilicitos la verdad
puede llegar a ser alterada, con ese tipo de actuaciones de hecho se puede poner
en grave ‘nesgo fa vida, la mipgndad fisica y p%iquma de los procesados sU
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libertad y su dignidad. entre los multiples derechos que se pueden vulnerar en el
proceso penal con el desconocimiento y vuineracion del debido proceso
constitucional.

Es evidente que el desconocimiento dei debido procese y de las garantias que lo
integran altera la verdad, al vuinerar los derechos de probar, de contradiccion y de
defensa del sindicado. La verdad es que en el proceso penal se presenta una
desigualdad procesal, particuiarmente desde la perspectiva investigativa que sitla
al organismo investigador y a los otros sujetos procesales en una situacion de
privilegio que puede conducir, finalmente, a ia obtencion de una * verdad
predeterminada *, a una “ verdad condicionada ', a una * verdad interesada " y
regida por los mas diversos objetivos.

En las circunstancias precedentes, son tan protagénicamente sustantivas 1as
normas del derecho penal material, como las normas procesales, por medio de las
cuales se cantrola y limita el poder de! Estado y de los funcionarios que ejercen la
represién en su nombre, convirtiéndose estas Gltimas, por tales razones, en
normas fundamentales, porque en realidad de elias depende que, finalmente, la
conclusion sobre fa existencia o no de un delito y de una decision de
responsabilidad o no, surja de la forma como se adelante el proceso, tanto en la
etapa investigativa, como en la de juzgamiento, del respeto de esas garantias
ronstitucionales gue, por serlo, son irrenunciables y cuando sen vulneradas, soh
perfectamente inconvalidables.

Lo anterior nos lleva a concluir gue dentro de los derechos y garantias
congtitucionales, pese a tiatarse de conceptos de naturaleza diferente;, todos
quedan enmarcados dentro de la expmSIon ccnst:iucnonai de derecha 'sustancial, y
solo podra’ cumplirse con ef objetivo del praceso peﬂal con el estricto CUmphmlento
de las garantias protesales. 560 con elias se podia obteher la aphcaubn correcta
de la norma de derecho penal material adécuable al caso. Cuando err desarrolio
del principio ‘constitucicnal &nalizado, 2l legislador detérmina’ como Una ‘norma
rectora la prevalencia det dereho sustancial, esta haciendo referencia a esa union
inescindible de normas penales vy pIOCESdIe&: porque las primeras seran
finalmente inaplicabies Q lo seran de manera d:storssondda si no se acatan y
aplican las segundas, 'como - mecanismos  (nicos  de ‘respéto a los tierechos
fundarnentales de los SUjetOS proc,esales 'Ld norma comentada determma ‘en su
primer inciso: !

"ARTICULO 10. ACTUACION PROCESAL . La actuacion procesal se desarrofiara teniendo
en cuenta el respetoa s derechos fundamentales de las personas que intervienen en elia
vy la necesidad de logiar |a eticacia del gjercicio de la justicia. En _elfa los funciohatios
judiciales harﬁ?n nreva!ecorfe! derecho sustancial ( Lo destacado no io es en =Y texto ).

Fs0s objetivos del procese penal no pueden ser otros que los de la realizacion de
la justicia material y si elio es asi, el (nico valor que de ella deviene es la justicia,
ésta contrastada con la verdad h!stoncc\ de los hec,hos y Obtemda de conformidad
con las previsicnes constitucionales y legales. : y

i L ' R
Es 1'mpre$r;i_|'1dibie que debamos . distinguir,  dentro de la normatividad
constitucional, cuales son los derechos instrumentales y cuales Jos que ;cumpien
los objetivos Gltimos de! hombre, de la sociedad y.del Estado St son todos
fundamentales y, por esta ra: z0n, insertos. en la. Carta- Politica, io Unico cierto es
que no por eso dejan de.ser me_dios para ohiener los ,fmes,,uitimos del Estado.
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Los derechos y garantias procesales, de naturaleza instrumental, no por ello dejan
de ser sustanciales, porque la verdad es que con ellos es que se concreta la
busqueda de la verdad y la aplicacion de la justicia integral. Los principios
constitucionales instrumentales, son el medio para gue la investigacion, la practica
de los medios de conviccion, el juzgamiento y en definitiva todos los actos y
acluaciones procesales se hagan de conformidad con la normatividad y con el
estricto cumplimiento de ios derechos fundamentaies inherentes al ser humano.
Cuando el articulo 228 habla de la prevaiencia del derecho sustancial, no alude
unicamente al descubrimiente de la verdad, sinc que la misma se haga por oS
caminos instrumentales validados por el Estado, respetdndose siempre en la
medida &n que el proceso lo permita la libertad, la intimidad de las comunicaciones
y la inviclabilidad domiciliaria; debe garantizarse de maneara integrali que el
proceso sea adelantade sin vulnerar la integridad fisica y psicoldgica de los
sujelos prucesales, la vida, la autodeterminacion y la dignidad humanas. No puede
permitirse que la verdad sea conseguida de cualgquier manera, atropeitando y
vulnerando estos derechos fundamentales del ser humano. En tal sentido es que
tanto los derechos estrictamente sustanciales { derecho penal material ), como los
mstrumentales ( procesales ) son igualmente sustanciales, porque es que
mediante los Gltimos se consiguen adecuadamente los primeros.

Es por ello que se contraria este principid constifucional, cuando los jueces de
casacion se abstienen de conocer el fonde - de los asuntos que ilegan a su
conocimients, con fundaniento gn io atribuido ‘indebidamente por el ieglslador
porgue si ¢l recurrente cumpho con ias’ exige—nc[as iegaies referidas a’la técnica
casacional, no existen razones de fondo o austanuaiés que pudaeran llevar a la
Honorable Corte Suprema de Justicia a ‘considerar que no se requsere del falio,
porque no es nec,esariq efectivizar el derecha material, porque no es menester
concretar el respeto de las garantias debidas a los mtervanientes 0 que no es
mdispensable fallar {especto e los agrav:oq mfendos por e! dellto rnottvo de
juzgamiento _ _ _ o ; o '

En relacién con éi nammlmtn de Ja casacidn, tal como se entiende eh e mundo
ontempordneo y pa!a demr, strar como ha sido mdt entendida’ por nuestro
legistador y por nuestro juez de casacion, hemos de reaurrir a I3 historia, para que
sea ella la que nos 1ndiqu9 deniro de las ensefanzas de Calamandrei, por qué
surgio fa casacion y como ta solucion ‘de un prob!ema de corgeshon laboral, no se

puede solucionar con el detrimpnto de ios perenhos fundamenta!es de los
ciundadanos. i _ ' S o
De ahora en adelarte aigunas reflexiones histéricas de Pierc Galamandrei en una
de las obras més importantes que se hangscrito sobre eitema de la Casacicl:’m.
I ) . S Sl o [

1) La fuerza abligante e imperativa de la decision judicial deviene directamente de
la ley, de alli que cuando la decidion del juez confraviene o desobedece las
exigencias positivas, pierde ese caracter de 'obligat'orieciad y, ‘en ‘palabras del
maesiro italiano, at desaparecer la causa ( obediencia ala ley ) debe desaparecer
el efecto ( la decision judiciai contraria a la ley ),' que 'por su discordancia con {a
norma pierde no solo su Iegutumdao smo el poder coercitivo. En tal sentldo
Calamandrel ngs ensefia: '

"Aun prescindiendo de la personificacion piena de imagen que ofrecen las palabras de Macro
{y dela que podria arglirse que el derecho romanao.hubiere adivinadé, anticipandose casi en

i | . -
1 . ' ! | -
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dos mil angs, la idea, de la cual la Revolucion Francesa debla despues desarrollar el instituto
de la Casacion, de un conflicto entre el poder legisiativo y el poder judicial y de una inter-
vencion del primero para destruir el pronunciamiento del juez que contravenga a la ley. EL
CONCEPTO SOBRE EL CUAL SE BASA LA NULIDAD DE LAS SENTENCIAS DADAS
CONTRA 1US CONSTITUT!ONIS ES MUY SIMPLE, Y MUY PROXIMO A LAS IDEAS
MODERNAS: ASI COMO LA JURISDICCION ES APLICAC:’ON DE LEY EXISTENTE AL
CASO F‘RACT.\'CO Y LA FUERZA OBLIGATORIA QUE ES INHERENTE A LA SENTENCIA
DEL JUEZ LE DERIVA SOLAMENTE DE LA LEY, DE LA QUE ELLA ES CONCRETA
ESPECFALFZACFON LA DECISION DADA _EN AB!ERTA OPOS!C!ON CON LA LEY
PIERDE EL PRESUPUESTO FUNDAMENTAL DE SU OBLIGATORIEDAD, Y NO PUEDE
YA, POR CONSIGUIENTE, TENER FUERZA PARA CONSTITUIR LA COSA JUZGADA: LA
OBLIGATORIEDAD DEL FALLO ES EL EFECTO DE LA LEY DECLARADA PQR EL
JUEZ: DESDE EL MOMENTO EN QUE FALTE LA CAUSA, DEBE NECESARIAMENTE
DESAPARECER TAMBIEN EL EFECTO. CON QTRAS PALABRAS, SE PUEDE DECIR
QUE MIENTRAS EL QRDENAMIENTO PUBLICO RECONOQCE FFECTOS OBLIGATORIOS
41 PRONUNCIAMIENTQ DEL JUEZ CUANDO EL MISMO EJERCITA EL PODER QUE SE
LE H& CONFERIDO DE RESOLVER LAS CONTROVERSFAS SEGUN LA LEY NO
RECONOCE YA TALES EFECTOS CUANDO EL JUEZ DECIDE CONTRA LA _LEY,

EXCEDIENDO EL PODER DENTRQ DEL CUAL SOLAMENTE SU DICTAMEN PUEDE
CONSIDERARSE SENTENCIA ™ (Lo destacado no lo es en el texto )

2 ) Tanto en Roma, como en la Francia pre-revolucionaria, tanto el poder imperial
como el regio, querian centralizar el poder, de alli que controlaran las sentencias de
los jueces de los paises conquistados y de las provincias francesas, para verificar
gue se aplicasen las leyes de!l imperic o de la monarquia para que, finalmente, la
decision del juez fuese la Obed|enr|a CIPI tTIandato def iegislddor Caiamandrei en tal
sentido BGStiPné !

T : ':'

- ||'.Zi"' ' L

" Pero aun no pasando de hupoteSis la |dea de Kohier es a Ios efectos demi tema dtrayente
y sugestiva, porgue,.'si’ia: inisma cerresponmera a Ia reahddd constltmria en ei derecho
romano una singular t‘ommder'ua con &l |mowm1ent0 pohtlco dei que nacio en, Francia la
jurisdiccion dei Consedl des, pames precursor de ila Corté: de cagacion. TAMBIEN EN
FRANCIA,. t')OMOI VEREMOS 'A. St TIEMPQ; ‘EL PODER REGIO ‘SE_ARROGO EL
DERECHO DE. ANULAR . LAS DECISIONES: JUDICIALES QUE. CONTUVIERAN
VIOLACIONES ALLAS. ORDONNNANCES: Y. ESTE DERECHO SE LO: ARRCGO PARA
SERVIRSE DE EL' COMQ ARMA EN LA LUCHA ENTRE REY.Y PARLAMENTOS, ENTRE
PODER. CENTRAL Y. JURISDICCIONES LOCALES: EL CONFLICTO, EN FRANCIA TENIA
ORIGENES Y NA TURALEZA ABSQLUTAMENTE DIVERSOS'DE LOS DEL, CONFLICTO
QUE SE DESARROLLO ENEL IMPERIQ ROMANQ: PERD:UNA' Y OTRA LUCHA SE
DESARROLLARON IGUALMENTE ENTRE EL PODER. CENTRALIZADCR DEL
SOBERANQ, QUE QUFR.\'A iMPONFR EN TODAS PARTES DE SU DOMINIC: UNA LEY
UNICA, Y LOS 'PODERES. LOCALES QUE, EN LAS DECISIONES JUDICIALES,
INTENTABAN ELUDIR EL MANDATO DE LA LEY CENTRAL. TANTO EN ROMA COMO
EN FRANCIA_EL SOBERANO COMBATIA POR LA CONSOLIDACION DE!L PODER,
PERQ rAMB!EN POR El. TRIUNFQ DE LA UNIDAD DEL DERECHO: LO MISMO EN
ROMA QUE _EN FRANCM LA MEDIDA QUE EL_PODER CENTRAL ELIGIO PARA
LOGRAR SU FIN FUE LA _DE LA SUPRESION DEL FALLO QUE SE REBELABA AL

MANDATO DEL SOBERANQ Y AL MISMO TIEMPO VENIA A PONER EN PELIGRO LA
UNIDAD DEL DERECHO ™. (Lo destacado ne o es en ef texto). .

3} Las nu!idades dictadas por los magistrados especiales, encargados de mantener
la exacta observancia de las leyes, en los falios dictados en discordancia con las
normas, no tenian como chietive el de resolver un conflicto, sino - que el interés
rotivador era defender la obra del legislador y corroborar el poder del soberano
sobre el poder dei uez. En tal sentido el proceeallstd italiano sostlene

®la Lasauon (‘m! P|ero (‘aldmandrﬁei paJ 72 Tﬁmol Ch. C|t

“La (“aqquan u\m erem(‘alamar;dre{ pag. 81,82 fonml Ob ut
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" LAS NORMAS QUE ESTABLECEN LA NULIDAD DE LAS DECISIONES DICTADAS
CONTRA LOS ESTATUTOS O CONTRA LAS CONSTITUCIONES Y LA INSTITUCION DE

MAGISTRADOS ESPECIALES ENCARGADOS DE _MANTENER LA EXACTA

QBSERVANCIA DE LAS LEYES NO RESPONDEN A LA FINALIDAD DETERMINANTE DE

LA JURISDICCION, QUE ES LA DE RESOLVER AUTORITARIAMENTE LAS CON-

TROVERSIAS NACIDAS ENTRE LOS CIUDADANOS PRIVADOS; UN INTERES DIVERSQ

DEL QUE PRESIDE A LA FUNCION JURISDICCIONAL GUIA AL _LEGISLADOR AL

ESTABLECER LAS CAUTELAS INDICADAS ARRIBA: Y ES PRECISAMENTE EL
INTERES DE DEFENDER 5U OBRA DE LEGISLADOR CONTRA LOS ATAQUES DE LOS
JUECES, DE RESOLVER EN FAVOR PROPIQ El. DESACUERDQO QUE PUEDE SURGIR
ENTRE El. PODER SCBERANC Y Ei. PODER JUDICIAL Yo no digo, desde luego, que en
los estatutos municipales o en las constifuciones piamontesas se fuviese ia nocion precisa de
la " divisidn de poderes ", fue debia despues constituir en Francia el punlo de apoyo de la
construccian revolucionaria. digo, solamente, que cuando se encuentran en las ieyes del
derecho intermedio medidas de nomofilacuia semejanies a las examinadas, se debe
FECONCCEr gue 1as mismas na estén puestas inniediatamente al servicio de la buena marcha
de la justicia, sino, en primer térrming, del mantenimiento de aque! exclusivo poder de formar
las 'eyes que el socherano fquiera reservarse. Gon elias se busca no tanto cooperar al mejor
éxiln de fa funcion jurisdiccional cuanio impedir que, en el gjarcicio de tal funcion, venga a ser
desconacido por 10s jueces el absoiuto impario de la ley. el pader legislador aparece asl no
como ceoperador, sino como antagonista del poder juzgador; no como deseoso de colaborar
en Iz recta manifestacion de 12 justicia, sino como ceinso custodio de las propias prerrogativas
{ Lo destacada no lo es en e texio ).

4 ) iniciaimenie los errores in procedendo solo podian dar origen a Ia casacion, si
contravenian uha ordenanza regia, destapandose nuevamente el interés de gue
predominase ia voluntad del qusalador VAL Ia deF jUEZ Calan‘andref nos drce

" Pgﬁf LO QUE ;SE REFTERE ALDS E{v.’RORES, w ‘PROCEDENDO, ES TOS PUDIERON-EN
SU ORIGEN DAR LUGAR A_CASACION: 30LO:EN CUANTO DERIVASEN DE UNA
CONTRAVENCION A UNA ORDENANZA. RE LOS MULTIPLES VICIOS PROCESALES
QUE_EL_DERECHO COMUN _HABIA  CONSIDERADO_'COMQ_CAUSAS DE NULIDAD,
FUERON MOTIVOS DE CASACICN SOLO AQUELLOS QUE CHOCABAN CONTRA UNA
REGLA EXPRESAMENTE 'ESTABLECIDA POR L:OS REYFS rRANcESEs PARA
REGULAR El. PROL.ESO R "{lode sipcado na o ea en el texto o

5 En relacion con log erroms n :ucﬂcando dabcm iuqar a ca&,acnén sin |mportar la
injusticia que ef fallo (,nnile\.*ana puesto que o determmante era que. el falio no
contraviniera una ordenanza del poder central. Los errores de hecho no daban iugar
a la casacon, porque el errcy del juez :asi conllevara injusticia, no desconocia la
voluntad de! Iegislador y del sobuanb !:n tal sentido el maéstro Caiamandrel

preceptia:

" Tamibign en cuanto-a losiericres in ivdicando come motivo de recurse de casacion tuvo
apicacidn en su origen la limitacson que ya se ha considerado a proposito de los erreres in
procedendo. NQ _TOQDA_INJUSTICIA .CONTENIDA EN LA PARTE DISPOSITIVA DE LA
SENTENCIA SE _CONSIDERQ._UN _MOTIVC VAL !DO DE CASACION, SINO SOLO
AQUELLA INJUSTICIA QUE DERIVASE . DE UNA CONTRAVENTION __AUX
ORDONNANCES, DE LA' MiISMA MANERA QUE EN El. DERECHO ROMANO EL
CONCEPTO DE NULIDAD SE EXTENDID TAMBIEN, POR UN MOTIVO POLITICO A
ALGUNOS CASOS ESFECIALES DE INJUSTICIA E! error sobre la cuestion: de hecho no
dio luyar & la casacion, ya que cuando ci juez se engafiaba en cuanto a la existencia o en
cuanto al modo de ser de la relacion concretd somelidaa decision, no venia con-esto a

. ' : o " Bl N
7 La Casacidn Civil, Piero Catamandret, pags. 235y 236 Tomo |, Ob. Cit

% | a Casacion Civil, Piero Calamandrel, pag. 397, Tomo !, Ob. Cit.
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desconocer la autoridad del scberano contenida en el precepto general y abstracto de las
ordenanzas. { Lo destacado o 12 es en el texto ) -

6 ) E! Tribunal de Casacion, en la Francia revolucionaria, surge paralelo con el
principio, igualmente revolucionario, de la igualdad juridica de fos ciudadanocs frente
a la ley. Calamandrei en tal sentido anota;

" El nacimiento del Tribunal de casacion, pues, conectado a este nueva cantenido que las
doctrinas de Rousseau dieron en general al concepto de ley. Pero este nacimiento estd mas
particularmente unido a un principio que !a Revolucién, en la declaracion de los derechos del
hombre y del ciudadano, proclamd, siguiendo las lineas de la teoria del contrato social: el
principio de la originaria igualdad juridica de todos los miembras de la consociacion, y la
consiguiente ualdad de todos tos ciudadanos ante 1a ley. Les hommes - afirma el art. 1 de la
Déclaration des droits - naissent et demeurent libres et égaux en droits, y, en armonia con tal
premisa, el art 6 de la misma Déclaration proctama que fa loi doit efre la meme pour fous, soit
gurefle profege, soit qu'elle permisse. Dados estos principios, establecidos en fa déclaration
entre ios canones fundamentales de 1a vida estatal, SE COMPRENDE LA IMPORTANCIA
QUE ASUMIO A LOS CJOS DE LOS REFORMADORES EL HALLAZGO DE UN MEDID
PRACTICO IDONEQ PARA GARANTIZAR QUE, AUN EN LA APLICA CION CONCRETA

LA LEY FUESE IGUAL PARA TODOS: LA PROCLAMACION TEQRICA DELA .'GUALDAD
DE TODQS LOS CIUDADANOS ANTE LA LEY, LA CREACION DE UN CUERPQ UNICO
DE LEYES IGUALES EN ABSTRACTO PARA TODOS, SE HABRIA CONVERTIDO EN LA
REALIDAD EN UNA CAOTICA DESIGUALDAD, CUANDO, EN LA ADAPTAC.’ON
POSITIVA DE LA LEY A LOS CASOS ESPECIFICOS SINGULARES, UNA MISMA NORMA
HUBIESE PODIDO, EN CASOS DIVERSQS, SER LLEVADA POR LOS JUECES A
SIGNIFICADOS DIVERSOS. EIl Tribunal de cassation era elevado asi no sélo a custodio de
aquella voluntad gencral ‘que, seqgun 1@ doctrina de Roubseau, era la primera fuente del
Estade, :sino también a defensor de la igualdad juridicaide. todos los consociades, que era, al
ITHSI’T]O tiepo, el gresupuesto,y |a consecuencia del contrata sacial disenado por Rousseau

® { Lo destacada no la es en el texto ).

7 ) El Tribunal de Casacién surge de las ideas de Montesquieu sobre ia separacién
de los poderes, el respeto de les jueces en sus decisiones, a las determinaciones
normativas del legislador y para que ese’ wntroi al poder Jud1c:|al ho siguiera
dependiendo dei gjecutivo, rorno suCedio en el ancfen regime. Calamandrei, en

relacién con E—‘E:fe tema nos dlbﬁ,

= =T'ribuna! de cassaﬁon surgio,f puigs, cbimo todos 1os instituos revolucionarios,.a fa sombra
de las abstractas ideologias d= Rousseau; pera tin itfluo mucha mas concreto’y directo sobre
su constitucion positiva le derivo de das doctnnas de Montesquieu, éSpecraIménte del famoso
principin de la sepanacmn de los podere"s cn el que.la Asan iblea qULso con tanta f:del:dad
nspirar toda su cbra, . ! A

El rjogma':fundam_ental de la separacion’ de jos :pbderés‘.‘que! 2 Asarhb!ea,! acteptandolo
directamente de [os escritos te Montesqiiiels, introdujo tamibién en la, Declaration des droifs,
cuyo an. 16 proclamaba gue lonte -sociald’ dans iagueiie 2 garantie’ 'des droits- n'est pas
assurde,: ni 12 sepration’ des pouveirs délermings, n'a pas.de censtitution, TUVO INFLUJQ
SOBRE +.A CREACION DEL TRIBUNAL DE CA SﬂC)‘ON DE UN DOBLE MODO: POR UUNA
PARTE, CONFIRMANDO _CON RAZONES FfLOSéHCAS LA 'NECESIDAD,. YA
DEMOSTRADA POR LA EXPERIENCIA HISTORICA, DE IMPEDIR ‘QUE .EL PODER
JUDICIAL ' INVADIESE FIL  CAMPQ DFL  PODFER [FGISLATIVQ; POR _OTRA,
EXCLUYENDOQ QUE LA FUNCION DE CONTROL DIRIGIDA A IMPEDIR TAL fNVAS!ON

CONTINUASE ESTANDQ, COMO LO HABIA ESTADQ. BAJO EL_ ANCIEN REGIME

CONFJADA AL PODER EJECUTIVC ™ (Lo destacado no lo es en el texto).

1 & Casacion CN':L Piero Calamandrei, pags. 27 v 28 Turna it Ob: Cit.

™1 a Casacidn Civil, Fiero (I.jalamanldrei,' pags. 28y 29, Tano 1l Ob. Git.
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8 ) EI Tribural de Casacién surge como una especie de confrol sobre el control,
pussto que los jueces como encargados de controlar la conducta de los stbditos,
estan igualmente someticdos a un control superior, para verificar que la actividad
judicial se adelantase dentro del ambito de la legalidad. Sobre ese coritrol que ia
casacion cumplia sobre el poder de los jueces, Calamandrei nos enseria:

" En todos los ordenamientos positivos se encuentran, en efecto, institutos especiales
destinados a verificar gue los organos del Estado se muevan dentro de los proplos limites
de atnbucidn: incluso sobie los drganos investidos de la funcion legislativa se encuentran
en algunos Estades ejemplos de esta actividad { se puede pensar en &l control sobre la
constitucionalidad de fas leyes, gjercido por fa Corte Suprema de los EE.UU. de América;
pero el mismo es mucho mas frecuantz sobre los drganos gjecutivos, que na pueden ilevar
a cabo su funcian social fuera de los limiles trazados por el derecho, e inclusa sobre los
Mismos organes encargados de ejercer el control juridico sebre los stbdites, como, por
ejemplo, sobre los mismos arganos junsdiccionales.

EN ESTE ULTIMO CASQ, NOS ENCONTRAMOS ANTE EL CARACTERISTICO
FENOMENQO DE UN CONTROL SOBRE EL CONTROL: EL ORGANO JURISDICCIONAL,
INSTITUIDO _PARA _CONTROLAR _QUE_LA_ CONDUCTA DE_LOS SUBDITOS
CORRESPONDA_ A LOS PRECEPTCS JURIDICOS DE QUE LOS MISMOS SON
DESTINATARIOS, ESTA SOMETIDO A _SU VEZ Al EXAMEN DE UN_ ORGANO
SUPERIOR, ENCARGADQ DE CONTROLAR SI LA ACTIVIDAD DE CONTROL EJERCIDA
POR El. JUEZ SE HA DESARROLLADO EN EL AMBITO DE LA LEGALIDAD; SE PUEDE

PRECISAMENYE DECIR QUE AQUI_Et ORGAND SUPERIOR " CUSTODIT IPSOS
CUSTODES " ~ o - ' I '

La distincidn antes. indicada de los organos de control juridico en dos categorias ( los
destinados a cantrolar fa Jegalidad de la conducia de:los: particulares, y los destinados a
contralar la tegalidad de la conducta de los Organos del Estada ) nos permite volver al
problema dejade momentaneamente en suspenso. Sabemos ahora gue todos los drganos de
control, cualquiera que sea la categoria a que pertériezéan, tienen comin la atribucion
(dversa'de la de ‘establecer la lay, v de la de ejecutar la ley), de vigilar el que Ia &y sea
cbservada ( efecutada en sus voluntades concretas ) por sus destinatafios: y asi como los
organos de la jutisdiceion civil fofman parte tipicamente; como se ha visto; de Uha gategoria
de 105 Organos de ‘controd, asi también es licito decir que fa formula adaptada por ef art, 122
LOG para definir I funcion de la Corte de casacion es lileralimente aplicable a aquélios, que
estan precisaimente instituidos “para rmantener 1a exacta observancia de [a ley" por parte de
los ‘particulares. ‘Pero’ si'tesde este punto de' vista My general, la funcion de tbdos los
organas jurisdiccionales se-identifica por su ctntenido con la de fa Corte de casacion, la
dentidad desaparece cuando se piensa en 1a diversidad del objeta sobre ef cual se manifiesta
la funcion de contrgl én lus!varios casos: 8h eftctd, Mientras los drganos de 1a jusisdiccion civil
diversos de la Corte de:gasacion ejercen su cohtrof sobre la copducta de los particulares, el
controt de la Corte de casacion tiehe por objefo 1 conducta de los!drganos jurisdiccionates, en
cuanto Ja actividad de éstos se hallé;egulaeda por fioimas Juridicas de defecho: pblico. Esta
diferencia;” que constituye. por-deciflo asi, el purito. de apoyo de: todo &l insfituts, no se
encuentra ni siquiera indicada er la-tairg: def art 122 peko 13 Eni'sma,f;que _Si!,irge ya de la
exposicion historica, y que,‘some se demostrard inas'adelante en este valumen, debe ser
puesta en'evidencia ya desde ahora) si se quiere darun significado ‘preciso.al alticulo mismo,
cuyo tenor deberia ser integrade de este modo: * LA CORTE DE CASACION ESTA
INSTITIHDA PARA MANTENER LA EXACTA QBSERVANCIA DE LAS LEYES POR
PARTE DE LOS ORGANQS JURISDICCIONALES " "' (Lo destacado nolo es en el texlo).

9 ) Tanlo en sus iabores investigativas, como en las decisarias, el juez debe
sorneterse a las previsiones legales que le indican como debe investigar y de .qué

’ : . I i = . e
" La Casacion Civil, Pieco Galamandre, pags. 33y 36, Tomo L Qb. Cit
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manera debe raciocinar para llegar a una determinada decision. En ambas
actividades, tanto las de investigacion, como las de decision, el juez se encuentra
profundamente sometido a las determinaciones de fa iey. Calamandrei afirma:

"Sabemos, por nocién elemental, que tendremos ocasion de profundizar més adelante, que el
proceso esta formada por una serie de actos que 1os sujetos de |a relacion procesal ( juez y
nartes ) deben levar a nabo segin las modalidades establecidas por el derecho. La actividad
que el juez desarrolia en el ejercicio de su funcidn no estd, pues, desligada de todo vinculo,
porque el Estado ha requlado praventivamente como estan formados y en qué esfera de
atribuciones pueden cbrar los ¢rganos de la jurisdiceion ( ordenamiento judicial ) y como debe
desarroliarse en el proneso la conducta del juez y de las partes ( derecho procesal ); DE
SUERTE QUE EiL JUEZ, CUANDQ ESTA INVESTIDO DEL CONOCIMIENTO DE UNA
LITIS, ENCUENTRA QUE DE UNA SERIE DE NORMAS ABSTRACTAS DE DERECHO
PUBLICO NACEN RESPECTO DE El. OTROS TANTOS IMPERATIVOS CONCRETOS,
QUE LE PRESCRIBEN COMC DEBE COMPORTARSE PARA LLEGAR A LA SENTENCIA
EN AQUEL DETERMINADO PROCESO.

Las actividades gque el juez, desde el inicio del procedimiento debe llevar a cabo a traves
de la fase instructora para recoger los maleriales de decision, tienen el caracter de
actividades exteriores, cuya existencia se revela maleriaimente; en cambio, CUANDQ EL
JUEZ RECOGIDOS LOS ELEMENTOS QUE DEBERA VALORAR_EN LA FASE
DECISORFA SE DISPONE A SACAR DE ELLOS SU DECISION, DEBE DESARROLLAR
EN SU PENSAMIENTO UNA SERIE DE ACTIVIDADES MERAMENTE INTELECTUALES
E INTERNAS, QUE CONSTITUYEN EN SU CONCATENACION LOGICA EL MOMENTQO
_QA&ACTER!'STICO DE S FUNCIOM, ESTC ES,'EL - JUICIO, CUYC RESULTADQO SE
EXPRESARA DESPUES: EN AQUEL ACTEG EXTERNG, CONCLUSIVO DEL PROCESO,
QUE ES LA SENTENCIA.

TANTO EN QCASION DE LOS ACTOS !:XTERIORES N PROCEDENDO COMO _EN
OCASION DE_LAS_ACTIVIDADES LOGICAS. IN_IUDICANDO NACEN_DE,LAS. LEYES
JUDICIALES, RESPECTO DEL JUEZ CONCRETOS PRECEPTOS JURIDICOS QUE SE
DIRIGEN _A__DISCIPLINAR, SU_CONDUCTA_NO_SOLO EN _LAS_CONTINGENCIAS
MATERIALES DEL. PROCEDIMIENTO._ SINO INCLUSO EN LA ESTRUCTURA Y EN LA
SUCESION DE LOS RAZONAMIENTOS A TRAVES DE_LOS CUALES REALIZA SU
JUICIO: ESTOS.PRECEPTOS . JURIDICOS, CONSIDERADOS EN. SI_MISMOS._BIEN
TRATEN DE REGULAR LA CONUCTA_EXTERNA OEL JUEZ, BIEN TRATEN, POR EL
CONTRARIO, DE REGULAR SU AGTIVIDAD LOGICA,. TIENEN NATURALEZA IDENTICA,
YA QUE _LOS UNGCS.Y LOS OTROS | PRESCRIBEN ALl JUEZ UN DETERMINADO
COMPORTAMIENTO; PERO, EN CAMBIO, A QUIEN CONSIDERE LA NATURALEZA
PROFUNDAMENTE DIVERSA DE LA ACTIVIDAD QUE _ESTOS_DOS GRUPOS DE
PRECEPTOS TRATAN DE REGULAR, SE LE PRESENTA COMO EVIDENTE LA
ABSOLUTA DIFERENCIA DEL EFECTO QUE LOS MISMOS TIENDEN A PRODUCIR EN
L0OS DOS CASOS, EN EL PRIMER CASO, EN EFECTO, EL JUEZ SE ENCUENTRA ANTE
UN PRECEFPTO JURfmco QUE LE PRESCRIBE OBRAR EN UN DETERMINADQ MODO:
EN EL SEGUNDO, CAS% POREL CONTRARIO, EI. PRECEPTO JURIDICO DEL CUAL EL
JUEZ RESULTA SER DESTINATARIO, LE PRESCRIBE JUZGAR EN UN DETERMINADO
MODO, O SEA_SEGUN DETERMINADAS NDRMAS LOGICAS- Y JURIDICAS, LAS
CUALES EL JUEZ DEBE TENER EN CUENTA EN SU RAZONAMIENTO: DE SUERTE
QUE, MIENTRAS EN EL. PRIME  CASO. FI DEBER JURIDICO fMPUEs TO AL JUEZ SE

SEGUNDO CA SO EL IMPERATIVO DIRIGIDO AL JUEZ LE MPONE LA OBLIGACION DE
REFERIRSE AL JUZGAR A ULTERIORES NORMAS JURIDICAS DIVERSAS DE
AQUELLA DE LA CUAL HA NACJDO EL !MPERA wvo M!E,MO ”( Lo destacado no lo es

en el texto) ; Pl
II

10 ) En sus origenes, el !'rtbunai de udqauon e:a un centme!a de la !ey y 1a
casacion era un contrci que se enconhaba por fuera del poder judimai Hoy, cuando

“la Casacion C,wl !’-‘iero Ld]dmaﬂmm pag. 4.2 \f 43 l'cm*u:]l OIJ Gt
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la casacion hace parte del poder jurisdiccionai, no debe de olvidarse gue los limites
sefialados originariamente, al ejercicio de sus funciones se justificaron por razones
de orden constitucional y politico, -garantizar la triparticién del poder, y la autonomia

de las ramas -, esto es, para controlar i poder de los jueces y asi garantizar que
sus decisiones fueran la expresion de un estricto obedecimiento a la ley. En tal
sentido Calamandrei nos ensefa:

"Me parece haber llegado asi a actarar ef sentido en gue se puede repetir todavia aquella
[rase con la cual en un detenrinado tiempo el acosturnbrado enfasis oratorio de los miembros
de la Asamblea Nacional habia definido &l Tribunal de cassation como un ' centinela de la ley
" Esta frase, hoy eh dia, no tiene ya el significado que pudo tener en los crigenes del
instituto, cuando la Casacidn era considerada cormo un érgano extrafio al poder judicial, cuya
funcion de conirol tenfa caracter mas de administracidn que de jurisdiccion; pere, SIN
EMBARGO, AUN CUANDO LA CASACION HAYA ENTRADO A FORMAR PARTE, COMO
ORGANOQ_PREEMINENTE, DE LA JERARQUIA JUDICIAL, Y _SU CONTROL HAYA
ASUMIDO NATURALEZA GENUINAMENTE JUR!SD!CC!ONAL NQ SE DEBE POR ESTO
OLVIDAR QUE LOS LIMITES QRIGINARIAMENTE TRAZADQS AL EJERCICIO DE SU
FUNCION SE JUSTIFICARON POR UNA RAZON DE ORDEN CONSTITUCIONAL Y
POLITICO, QUE REPRESENTA TAMBIEN HOY_ AUN DEN’TRO DE LAS NUEVAS
FORMAS QUE (A CASACION HMA ASUMIDC, LA RAZON PRINCIPAL DE LA
PERMANENCIA DEL INSTITUTO EN NUESTRO QRDENAMIENTO ™ (Lo destacado no lo
€5 en el texto).

De los extractos transcritos de la obra de Cajiamandrei ( tal vez lo mejor que se ha
escnto sobre la casacion y sus origenes. ), se puede colegir que este recurso
extraordinario se origina, en sus antecedentes. historicos mas: remotos, en el deseo
de controlar, por parte del emperador romano; el que se aplicasen sus decretos y
leyes, contra la tendencia de los jueces de las provincias conquistadas de imponer
las leyes prownmaies cen udro deSCOﬂOL,II""IIPntO de Ioa mandatos imperiales.
Fenomeno politico que se v:slu:nbra Igualmente en a- monarqu:a pre -revolucionaria
donde el Conseil des pamea tenia por fin. verificar que’ los jueces aplicasen las
ordenanzas dictadas por el soberanc y controlar sus| falioo cuando desconocian la
voluntad del rey, como lo dice mas. exactamente (‘a.amandrel cuando: exphca la
funcion polmca de e'-,te CDHS\.}U al sosteneru P :
. LR i i o

" Efdefmrtfva munfo dea' absoa‘u fsm' ce rrah ado sable. a'as tendencras drs ret adoras
del feudalistno, ha bia hecho ya qeneraf en-Fi. ﬂ(fla bajbd'el ancien reg_rgen [a idéa de un
control tnico que deéste ia cuspide del.Estado vigilage &l recto func;onamfento y da ok
mdltiples' 6rganos. Jurisdiccionales’ onire’ a'd.s {.uaie‘ ‘Bsfaba dfstnburdo of territorio
francés, y que coorb'maat- Vv drscrpa'mase ia acnwdad de a'o's mfsmos a baSe -de cnter.'os
hon_‘g_e"eo ! ‘L : ! H

En la época revoluc;onana y po&.t revoiucionaria, sus gestores, infiuidos por el
Contrato Social de Roussedu y por la triparticion del poder de Montesquieu,
precisaron y determinaron los limites de artuacion o func,lonahdad de los tres
poderes y en tales circunstancias, ef Tribunal de cassation se crea para controlar
el poder de los jueces, en cuanlo asu obhgamon de aplicar Ia ley aprobada por el
legislador y evitar que en sus fallos desconociesen el poder y [a labor de ese otro
segmento del Estado.

" .2 Casacion Civil, Pmm Calamandrei, paq 63, lon‘lo oo, Git.

‘ La Casacion CIVI| Piero Calamandrel pag. 1?T0n1o i, Ob, Cit.
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Aqui, el Tribunal de Casaci6n tenia como obijetivos politicos garantizar la igualdad de
los ciudadancs ante la ley . de manera concreta en su aplicacién y de ejercer un
estricto control de! poder’judicia! para evitar que avasallara y desconociera el poder
legisiativo con sus fallos ™.

Esos objetivos politicos, unidos a la impertancia unificadora de la jurisprudencia y
la trascendencia de la misma come precedente, para que sirviese de guia en 1as
futuras interpretaciones de la ley en casos similares, completa la funcion de la
casacion en sus origenes y la distingue de los fallos de instancia, sefialandole
precisos derroferos para no convertirse en una tercera instancia.

Esos abjetivos y finalidades politicas que tuvo [a casacion en sus origenes han sigo
conservados en nuestro estatuto procedimental y es asi como cumple una funcion
de control de legalidad sobre el tréamite del proceso y de la sentencia, de alli que
COIMo Unica excepcién al principio de limitacion que gebernaha la casacién, estaba la
declaratoria oficiosa de Jas nulidades’’, de tal manera se ejercia, efectivamente, el
control antes advertido.

Ahora, con el estatuto procesal que impuso el sistema acusaterio, se le asigné a la
casacion un control constitucional sobre el proceso y la sentencia, que con la
declaratona’de inéxequibilidad de ia expresaor- * ni accién “ del articulo 185 de la ley
906, si bien perdic el objetwo politico - buscado, esto es que las sentencias de
casacion no tuvieran pos;bs}idad de ser cuestionadas por 1a via de la tutela, si se
convierte en’ un' prodigioso instrumento para que se concrete la tesis que
propenermos, pero, deben dejarse de lade el atropello de jos derechos ciudadanos,
con el propésito de buscar una maym efic:Ienc:la dela Jus‘nma problema que
necesariamente debe ser solucionado poria buaqueda de soluciones diversas, para
que la sentencia de casacion sea'un resumen de verdad, debldo proceso, justicia y
constltuc;onahdad plena cfe esa dPCI‘:EOH y de todo el proc.eso '

Es absoiutamente claro que si la casacion debe t,umphr un confrol constituciona! y
legal, sobre el proceso y 1a senteéncia, el'mismo ho puede quedar supeditado al
criterio subjetivo de los encargados de hacer la- seleccmn deé ias demandas de
casacion, 'porque es iinpensable que el recurrente que curﬁpla con determinadas
exigencias técnicas; no le ska'seleccibhada la demanda, con base en criterios no
determinados por la normatividad; de la misma manera gue no puede aceptarse que

" Declaracion Francesa de los Devechos del honibre y de! ciudadano, 26 de agosio de 1789, Art. 6. La ley es
la expiesion de la voluntad general Todos los ciudadanes tienen derecho.a congurrir, personaimente o por
medio de representantes, @ su; ldrmacion. Debe ey ia misma para lodos, sea que proteja 0 sea gue castigue.
Todos lps ciudadanos, siendo iguales a sus ojos, son 1gualmente adm13|bles a todas las dignidades, cargos y
empleos pubi:r‘os Seyun su capaudad y siff gira mstmt ao'n qulﬁ- Id de su‘a wr‘tudﬁs y taléntos.

* Deciaracion Francesa de los Derechm del hcnmbre ¥ del caudadano 26 de agosto de 1789 Art. 7. ngun
hombre puede ser acusado 1rreqtado i detenfdo SO en 0% rasosldelermmadcs por. !a ley y con las
formalidades’ piestritas en effa’ Los que soliciten, ekplddn ewcuten o hagan ejecuiar drdenes aritrarias,
deber ser castigadas; pero todo cludadang lamadn o preso +"~n virtud de Ia ley debe.obedecer al insianie y si
resiste s hace culpable. : :

Art. 16. Toda sociedad en la cual la garantia de Ios derechor né &5 ta aSegur'ada ni determinada la separacioh
de los poderes, carece de constilucion.

T ART 216-—L:m:tac:on de fa casacién. En principin, la Corte no podrd tener en cuenta causales de
casacon dishntas a las que “han sido expresamente alegadas por el demtandante. Pero tratandose de ia
causzl prevista en‘el numeral tetcern de! articulo 220, 1a Corte deberd declararia de oficio. igualmente podra
casaw b sentencia cuando sea ostensible que 1a misma atenta contra las garantias fundamentales.
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ese control 30l0 pueda ejercerse schre aquellos procesos que sean seleccionados
en el recurso extraordinario, porque estando de por medio la verificacion de si en el
curso del proceso y en el acto de elaboracion de la sentencia se cumplieron o no con
los derechos y garantias constitucionales, tal control no puede quedar subordinado,
a una condicion que resulta practicamente de las leyes de! azar { la seleccidn ), y
menos aun, que se cologue en situacion de privilegio a quienes no cumplieron con
las exigencias de ley.

Y entre esos objetivos se encuentra la efectividad de! derecho material ( adecuacién
correcta de la ley aplicable a cada caso ), el cumplimiento de las garantias debidas a
las personas ( control de legalidad en relacion con el respeto de los derechos
fundamentales debidos a la persona ), la unificacion de la jurisprudencia y la
reparacion de los agravios inferidos a ios sujetos procesales ',

Es decir, que nuestra casacién no mantiene mayores diferencias con la casacién en
sus origenes, por el contrario, sus identidades son asombrosas.

Pese a esa coincidencia de tipo historico y politico, lo cierto es que las exigencias
tecnicas dei recurso han dejado de lado 1a verificacién del acierto o desacierto del
juzgador de instancia al haber seleccionado la norma, de haber valorado las pruebas
de conformidad con los parametros legales y de haber dictado sentencia dentro de
un procesn adelantado de conformidad con los principios y garantias que integran el
debido proceso constitucional. Y se hdce la anterior dfirmacion, porque excepto la
declaratoria oficiosa de las nulidades, cualquier erfor de técnica cometida por el
recurrente es- suficierle ‘para que fa demanda' sea inadmitida {( rechazo i fimine
antes, o que no'sea seleccionada, ahora, pero bien sé sabé que ésta ltima hipbtesis
es desconcertantemente tratada con un doble racero que permite rechazar las
demandas técnicamente elaboradas y admitir las antitecnicamente presentadas.
. ' . ' . o Lo Lot o ! ’

Tan cierta &5 ﬁdestr_a afimacion que debe récordarse que en fa legistacidn anterior,
se podia casar la sentencia ‘cuando fuera-cstensible qué’la misma afectaba las
garantias fundamentales. Y en ‘este caso'la 'casacién' ni'siquiera’ era imperativa,
puesto que se utilizaba la inflexion verbal “ podrd “. Efectivamente en el articulo 12
de la ley 553 de 2000, reformatorio del articulo 228 del Cédigo procesal de ese
rmomeito se disponia: ' ' o e : -
“ Articulo 228. Limitacién de fa casacién. En principio. ia Corte no pod(a tener en cuenta
causaies ‘de casacidn distinlas a 1as gue han sido expresamente alegadas por el
demandante,- Pero tratandose de la causal preyista en el numera! tercero def articulo 220,
la Corte debera declararia de oficio. lguaimente PODRA casar la sentencia cuando sea
ostensible que la misha aiéntﬁ contra las garantias fundamentaies.” { Lo destacado no lo
es en'el texto ) oo o - o ; '
Tan cierto era el desfase legal frente a la vulreracion constitucional, que se precisé
por ta Corte que la expresion * podra * no 'debia entenderse como una facultad
discrecional, sino que ‘el corecto entendimiento de 1a norma dehia entender como
introducir una autorizacion. para que ‘ta Corte case la sentencia de ‘oficio. En tal
sentido nuestro juez constitucional sostuvo: 1!+ . Lo '

[ . . - ca 1
! S - i . . HE— . R '

" ART . 206.-—Fines de ta casacién. La casacion debe teref por fines ja efectividad_ del derecho material y de
las garantias debidas 3 1as personas que intervienen ‘en la actuacion penat, la unificacion de la jurisprudencia
nacinnal y ademas la reparacion de os agravios inferigos a las panes con la sentencia deimandada.
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“5 EL ARTICULQ 12 DE LA LEY 553 DE 2000

E:l tundamento de la acusacion que se presenta contra algunos apartes del articulo 12 de
la Ley 553 de 2000 (que modifica el articulo 228 del Codigo de Procedimiento Penal),
consiste en gue dicha norma consagra una opcion potestativa para el juez, de casar 0 no
la sentencia que atenta ostensiblemernite contra las garantias fundamentales. Dicho
precepto vulnera la Constitucion Politica, pues ‘resufa nimaginable —y contrario a fas
garantias contenidas en la Carta Polfifica- que el juez de casacion tenga dentro de su
criterio potestativo corregir 0 _no, una infraccion evidente de los derechos fundamentales
de cualquier sujeto procesal” ™

Si bien ia norma impugnada hace parie de una nueva ley gue modifica el capitulo de!
Cdodigo de Procedimiento Penal correspondiente @ la casacion, el texto contenido en ia
novel regulacion es idéntico al anterior, y sobre el particular, es decir, sobre la potestad
que se le reconoce al juez para no tener en consideracion causales de casacion distintas a
las expresamente alegadas por el demandante, la Corte Constitucional ya tuvo la
oportunidad de realizar el estudio jurfdico correspondiente.  Asi, por existir cosa juzgada
materal, es menester resterar los argumentas ya expresados por este Tribunal:

‘- La violacion ostensible de las garantias fundamentales por la sentencia
quea se recurre en casacion (articuios 228 y 226).

A JUICIO DE LA CORTE LA EXPRESION "PODRA™ NO HACE REFERENCIA A
UNA ESPECIE_DE DISCRECIONALIDAD ABSOLUTA DE LA CORITE
SUPREMA DE JUSTICIA POR CUYA VIRTUD, ANTE LA VIOLACION DE LAS
GARANTIAS FUNDAMENTALES POR_LA SENTENCIA_QUE EXAMINA_EN
CASACION, ESTARIA_FACULTADA POR LA NORMA PARA DECIDIR A SU
ARBITRIO ' 8i CASA' 'O NO" CASA LA _SENTENCIA. EL_CORRECTQ
ENTENDIMIENTO DE LA NORMA ENSENA QUE MEDIANTE LA EXPRESION
"PODRA”, LO_QUE EL | EGISIADOR PRETENDIO FUE INTRODUCIR _UNA
AUTORIZACION PARA \'QUE A CORTE CASE LA SENTENCIA EN LA QUE SE
PERCIBA _OSTENSIBLEMENTE 'EL _VICIO ANQTADO, A _LO CUAL
PROCEDERA DE OFICIO. PUES DE 1.0 CONTRARIO, SE EXPONDRIA ELLA
MISMA_A_ QUEBRANTAR ESAS GARANTIAS DESCONOCIENDO GARANTIAS DESCONQCIENDO QUE LA
CASACION "TIENE POR FINES PRIMORDIALES LA EFECTIVIDAD DEL
DERECHQ MATERIAL Y DE L. AS GARANTIAS DEBIDAS A LAS PERSONAS
' QUE vaer NENEN LA ACTUACION PENAL T (an 2190PP)

Ahora bien: la- referencia a lna violacien ostensible de- las ‘garantias’ ‘fundamentales,
guarda !efamon con la natursteza exc,epmondl del recursy de casacibn, pues —como ya se
ha lenido 1a oportumdad de demr- edta es una figura procesai que vela bor la integridad
del fallo producide por oS jleces ordinarios, al verificarse circunstaicias que evidencias la
flagrante, abierta, notoiia, en wltimas, ostensible violacion del ordenamiento juridico. No
se trata, entonces, de un recursd ord|hann puesro que en estos eventos la ey —en
evidente: desarroiro de la-Constitucion: ha' sefidiado otros procedimientos y autoridades
competenles, haciendo previsible y necesario que e Ieg:slador establezca ciertas
condiciongs, -mas rigurosas -sin ‘duda, -cuando of exgrrien de’ los! fattos . de mstanma o
realiza, d(—. manera excepuur“al fa t,urte Suprema de Jurhcra 'i
For aslab :avones ta Cor!ﬂ der Iaraia exequible la expres!(‘) cuando sea. osfensmie"
contenida'en el aparte fina!'del articlln 228 de; L0q|go de Proced!mento Pena! taf como
fue maodificado por el dr*:duro 12 de la‘ley 553 die 2060 Y drdenara estarse a (o3 restieito en -
la sentencia C-857 de 1936 -respecto de la expresion "podr*%’ de la: parte final del mismo
atticilo, por exmtir coc.aju,,gadd mdtpnal ( Lo destacado nu Io es er el-texto .-

”(‘fr folio 151 del expedlente

" Corte Consmucronal bemenua o 65f d~ch 19% N‘ P }ablo Moron Draz
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Frente a la frialdad inhumana de fa técnica casacional, frente al alejamiento de la
casacion del vibranle apasionamiento del hombre y de su compleja y laberintica
posicion frente al delito y al proceso, no podemos menos que recordar a Ferrajoli
cuando se queja de los formaiismes que alejan al proceso de la verdadera busqueda
de la verdad:

"HAY ADEMAS NUMERQSAS NORMAS Y MECANISMOS PROCESALES QUE
ENTORPEGEN INUTILMENTE LA BUSQUEDA DE LA VERDAD. NORMAS DE ESTE TIPO
LLEGARON A SU MAXIMO DESARROLLO EN LOS VIEJOS REGIMENES INQUISITIVOS,
QUE INVENTARON _ “ UNA MULTITUD DE FORMALIDADES "DILACIONES”,
CINTRIGAS Y LABERINTOS” CUYO SOLO EFECTO FUE HACER "COMPLICADA LA
SIMPLE MAQUINA DE LOS JUICIOS PUBLICOS: HASTA EL PUNTO DE QUE LA
HISTORIA DEL PROCEDIMIENTO PENAL LE PARECIO A BENTHAM' LO CONTRARIO
QUE A LA DE LAS DEMAS CIENCIAS: EN LAS CIENCIAS SE VA SIMPLIFICANDQ CADA
VEZ MAS LOS PROCEDIMIENTOS RESPECTO AL PASADO: EN LA JURISPRUDENCIA,
EN_CAMBIO, SE VAN COMPLICANDO CADA VEZ MAS. Y mientras todas las artes
pragresan muitiplicardo los resultados con el emplec de medios mas reducidos, [a
jurisprudencia retrocede multiplicando los imedios v reduciendo los resuttados” *'. (Lo
destacado nolo esen al texto )

Como conclusién final, ha de afirmarse que el principic constitucional de la
primacia del derecho sustancial, es conculcado con la norma parcialmente
demandada, puesto gue se niega el recurso de casacion a quien-ha cumplido con
las exigencias de ley, sobre la base de que ese caso concreto .no produce la
necesidad de! fallo. Necesidad gue:nc §e ha establecido en. que marco de
trascendencia pueda estar, para efectos de negar a un condénado o la victima
afectada con el deiito de buscar la efectividad del derecho material, el respeto de
ias garantias de Ios intervinientes 0la reparacic')n de los agravios ir1ferfdos.

lgualmente se afeL.ta el derec.w sustanciqt cuando para solucmnar un problema
de eficiencia:de ia justicia, &l Jeg{sladpr na- tho nmng Inconvementelen arrasar
con los derechos de los ciudadanos: ntervmlentes en:los procesos y €0MO si no
fuese suficientello anterior, Pstablu,er una. inaueptablé desugjualdad en*tre fos que
cumplen las eXIQenCIas quaies y qwenes no io hacen ' :

Es la superaCIa dP Io qperf!uo y de. io puramente formaf sobre el prinCIpIO

constitucional de la traswnden( iadel dererho SUataﬂ(‘Dl S

B) La drgumentacmn precedent€ es lgualmente vahda para demostrar Ia
inconstitucionalidad del numeral 1° def articulo 347 de ia Le_y 1664 de 2012.

XU, EL DKRECHO CIUDADANO DE TEME’R DERECHO DE ACCEDER M
JUSTICIA. ( AR?TC’ULO 22,905 LA C: F’ 2

El acreso a la justicia se consagra en el articulo 229 al disponerse:

"ARTICULG 229 SE GARANTIZA EL DERECHO DE TODA PERSQONA PARA ACCEDER A LA
ACMINISTRACION DE JUSTICIA. La ley indicard en qué ¢ cagos podra hacerlo sin la representac:én
de abogado. (Lo destacado ro lo es en et textn ),

* Derecho y Razén, Teotia del gerantismo penal, Luig F-errajbif, Pag. 61, E. T.rot[a, Madrid, 1995,

Carrera 7 No. 71 - 21 Of. 505B _ .
PBX: 317 4242 » Fax: 317 4423 www,edgarsaaavedrarojas.com
i, Gelular: 310 212 5124 S , L .




Edpar Saaveasa Hyjas
Anngasie Yaneiaa

103

£OT WOD' [IAOWSIBa| MMM

El acceso a la justicia es, en nuestro criterio, uno de los derechos mas importantes y
trascendentales garantizados al ser humane:

"t acceso a la justicia para ejelicer los derechus v defender las libertades es el principal
terecho - el mas importante de los derechos humanos, en un sisterma legal moderno e
tquaiitario que tengs por objeto garantizar, y no simplemente proclamar, 10s derechos de
todos. Agl lo considera ta jurisprudencia de 1a Corte Interamericana de Derechos Humanos al
establecer que los Estados tieren el deber de organizar el aparto gubernamenlal y todas las
estructuras a través de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder publico, para asegurar
juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos. Si una persona pretende
ejercer os derechos que las convenciones le garantizan y, por su posicién econdmica, esta
imposibilitada de pagar |a asistencia legat o cubrir Ic:s costos del proceso, gueda discriminada
y colocada en condiciones de desigualdad ante la ley ¥

Entre nosotros, Moreno Ortiz, en relacian al niicleo esencial del derecho de acceso a
[a justicia, sostiene:

" B nicleo esencial singulariza aguella partz del derecho que es irreductible: es decir

detennina aguello gue no puede desconocerse en ningln caso. Lo que se considere como
nucleo esencial dependen estrictamente de ic que se considera eomo derecho. Asi, pues, la
Core Constitucional ha cansiderado que: “ EL ACCESO A LA ADM!N!STRAC!ON DE
JUSTICIA _ES UN DERECHO FUNDAMENTAL CUYO ALCANCE NO PUEDE
(,ONCEB!RSE DENTRO DE L.OS ES TRECHOS MOLDES DE UNA POSIBILIDAD Fi ORMAL

JUDICIA!. LISTA A ATENDER LAS DEMANDAS DE L0OS ASOCIADOS. SU NUCLEQ
ESENCIAL RESIDE EN LA CERVIDUMBRE DE QUE, ANTE LOS ESTRADOS
JUDICIALES SERAN SU'?T!DO‘? LOS F’ROCE?OS A LA LEY DEL QRDEN JUR!DICO

-».--—_.-._....--....__............_...__.. e R S L

DECISION POR PAF?TE DEL ESTADO, SINO QUE QU& AD&M}‘:S T!ENEN EL DERECHO A
QUE TAL DECISION SEA LO -MAS JUSTA QUE SEA POSIBLE ESPERAR. EN
CONSECUENCIA, _TODA_ __DECISION __ INJUSTA,  IRREGULAR. INFUNDADA,
IRRAZONABLE G EQUIVOCADA, EN LUGAR DE PROPORCIONAR A LAS PERSONAS
LA JUSTICIA QUE ELIAS TIENEN DERECHO A RECLAMAR DEL ESTADO, Y, EN.-NO
POCOS CASOS, CAUSA DE DESQRDEN SQCIAL Y DE VIOLENCIA ™. { Lt destacado no
o es en el texto ),

St la Carta Politica, establece la casacion como un recurso y si ee.e mlbmo Estatuto
Superior afirma que los condenados tienen derecho 4. impugnar * la sentencia
' condenatoria, y si esa Honorab'e Corporacion; en su jurisprudencia ha sostenido que
en la Norma Superior,.no s distingue que clase de recursc se ref:ere el articulo 29
de la Carta, porque se utiliza un véerbo genérizo, ha de concluirse gue-el derecho de
tener acceso a la admlmstramon die j”&.t!(,ld 51gmf ca para el ciudadane sometido a

¥ Acceso a Ja justicia fomo qamnt o de ugtldld«jd |r1*t:tuc:mic¥ drtn. y expenenuds romparadas Haydée

Birgin Beartiz Konen ( wmmlafiurm Bl acerso a la jushicia cumo derechio, Paq 1b Hayd@e Blrg:n y Bedtriz
Kohen. £ Bibos. Buenos Aires Uﬂb ' .

" Sent © 084 de 1996

" Acceso a la justicia, LL|IS Javier. Mor(—nn Oz, Pag 99 SR t-d!mtJnes Academ!a Columbsana dg
Jungprudencia, Bogota. 2000 . ;:-. : i . .
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proceso, que se le debe faliar de fondo el recurso de casacion, si ha cumplido dentro
del mismo, con las exigencias forrnales establecidas en la ley.

Es claro entonces que la norma demandada parcialmente, infringe el principio
constitucional comentado, porque habiende cumplido el recurrente con las
exigencias procesales concernientes al recurso extraordinario, la demanda no es
seleccionada y en tales condiciones se le niega el derecho de obtener un fallo de
fondo y definitiva dentrao del procese que lo motiva a recurrir extraordinariamente,
negandosele de tal manera el derecho constituciona! a tener acceso a la justicia.

B ) La argumentacidn precedente es igualmente valida para demostrar Ia
inconstitucionalidad del numeral 1° del articulo 347 de ja Ley 1564 de 2012,

CAPITULO V. CONCLUSIONES Y PETICION FINAL.

Las consideraciones precedentes prueban los s:gu;entes hechos relevantes,
tendientes a demostrar la contrariedad con la Carta Poliica de las normas
parciaimente demandadas:

1) En ambos CdSDS con l;.gs normas demdndadas se trata de solucionar un
problema de congeshon jUdIC!aI con e! :aCFifIClD de los derechos de los c:udadanos
intervinientes en los procesos [quiuaies,

2 ) Enelcaso del articulo 347, numeral 1” de Ia Ley 1564 de 5012 se incurre en una
clara viclacion del articulo 243 de la Carta Politica que es labiece la cosa juzgada
constitucional y {a expresa prohibicion de repetir las normas declaradas inexequibles
por la Certe Constitucional, cuando permanecieren vigentes las normas que dieron
lugar a esa decision,

3 ) En referencia al articuio 184 de la ey 906 de 2004, se establece una odiosa
desigualdad, entre los demandantes gque cumgplieron las exigencias de ley y quienes
no las tuvieron en cuenta;

4) La ausencia de control normativo sobre 1a facultad de seleccionar las demandas

de casacion abre la posibilidad de una discrecionalidad no reglada y sin referentes
normativos claros.

5 La expresion’™. ... no se precisa del fallo.. ", es lo suficientemente amplia y
carente de mojones delimitadcres de su alcance, tanto que dentro del contenido de
la misma, todas las demandas pueden ser sﬂie,(.cionadas O todas pueden ser no
seleccionadas,
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€ ) kn ambos casos, la cecision finai de seleccién es inmotivada, porque asi en el
articulo 184 se estipula que fa no seieccion debe ser " fundadamente . lo cierto es
que 0s ciudadanos infervinientes en los procesos no van a recibir una decisidn final
y de fondo sobre sus intereses impugnativos;

s una realidad incontrovertible que en ambos casos, se les niega a los
ciudadanos el derecho de lener acceso a la administracién de justicia, porque se
trata de un recurso constitucionalinenie establecido, porque fa Carta establece el
derecho de impugnacion de las sentencias condenatorias y porque esa Honorable
Corporacion ha sostenido. que la expresion gramatical utilizada en el articulo 29 de
la Carta es genérico y por tanto no se refiere a un recurso en especial;

8 ) No esta dentio de la libertad de configuracion legistativa de nuestro Congreso,
establecer unos requisitos de impugnacion respecto de un recurso determinado, y
luege, sin causa justficante de ninguna naturaleza, establecer que pese al
cumplimiento de los requisifos inicialmente contemplados, sobre criterios gaseosos,
subjetivos v nn reglamentados, se podria no dar respuesta a la demanda que
cumphio con los requisitos inicialmente exigidos por ese mismo legislador; Al
producirse una variacion de un ‘elemento esencial del recurso extracrdinario de
casacion, se terminb por sustituir el instituto juradnco procesal, facultad que no se
puede rahﬂuar oMo’ e! ejumc:o de 1a itbertad de’ configuracién’ legislativa de!
CoNgreso. '

9 ) No esta dpntro de ia iibrnrtad de configuracion’ ieghlatwa de nuestro legistador,
luego de | 1abe=r impues st unas exigencias, determinar que pese al no cumplimiente
de ias mismas, concluir que ciertas demandas poorian ser seleccionadas pese a sus

talencias y ']Cif‘ﬁ’id‘\‘- i"u, ftdl a! ]zoz de cas dCIOﬂ para que supere todas 8us
deficiencias,

0) La facultad mencionada en precedencia coloca es una situacion de evidente
iesvgnta}a a ios otros intew:mmtes porgue ias demandas gue Sl cumplieron con las
exigencias legales, no rueden ser me;orada% 0 aotc:unadas po:que esa facuitad es
solo respecto de las demaﬂda dehulemeg e

1} La facultad de dornegar y adicionar las demandas deﬂcaenlemente presentadas
coiof a a los otros recurrentes, 1os que’ sl uumphemn con fas exigenmas legales, en
una situacion de desigualdad fotal, porgue intulimos que & HSala de Casacion, no va a
seleccionar una demanda deficiente, no se va a fornar el frabajc de corregirla v
mejorarla, para luego rechiazar sus pretensiones en la sentencia de casagion:

12 La facultad comf,ntada en el numeral inmediatamente anterior, coloca al juez de
coriocimiento en'una situacion de parcialidad, que por supuesto no solo viola el
principio constitucional; sino gue desconoce una de jas’principales caracteristicas y
virtudes del sisterha acusatorio que es'precisamente ef de la imodrualidad de los
jueces, porque al admitirse y corregirse una demanda deficientemente elaborada,
coloca a los magistradns en situacion de manifiesta parcialidad respecto de las
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cumphé con las exigercias

S iega'es, perg Aue es panocinada e impulsada por el
Propio iuez de casacion.

Con fundamento en los argumentos anteriormente exp estos
soiickamos se decrete |a inexequibilidad
de 2004 y =i numeral 1°d

. de manerg comedida,
134 de la Ley 906

parciai de ios aticulos
el articule 347 de ia Ley 1564 e 2012,
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Bogota, abril de 2014
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