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Introduccion

Con la evolucion jurisprudencial, a partir de la Constitucion Politica de 1991, se
ha venido desarrollando una nueva conceptualizacion del derecho, imbuida a traves de
los principios rectores sefialados en la maxima expresion del derecho, como de las reglas
y subreglas reconocidas en ellas, por parte de la jurisprudencia colombiana,
particularmente, a través de la creacion de lineas jurisprudenciales que permitan dirimir
diferentes situaciones que comparten una identidad féctica, y a las que se deben aplicar
reglas de derecho iguales. Es dicho progreso en el desarrollo de los derechos y garantias
de estirpe constitucional, como su reconocimiento y amparo a través de las diferentes
acciones jurisdiccionales como en sede de casacion, los que han permitido el crecimiento
del espectro de valoracion por parte de los jueces en sus diferentes instancias, en procura
del garantismo el estado social y democratico de derecho. No obstante, los recursos
extrarodinarios, como las acciones de proteccion de garantias de los coadministrados y
destinatarios de la administracion de justicia, en punto de la valoracion probatoria, es
limitada para esas acciones, no asi para el juez de instancia que da génesis a la primera

etapa del proceso.

Asi, la Corte Suprema de Justicia en sede de casacion penal, ha desarrollado una
serie de reglas y subreglas, para accionar ante ella por la via extraordinaria de la casacion,
pero obedeciendo a un criterio no de formulacion de citas analogicas o estrechas, en
relacion a la identidad factica, sino a través de citaciones tematicas o conceptuales, sobre

las que se centrara este trabajo, y en aspectos juridicamente relevantes, de cara al



ordenamiento especifico que abra paso a la formulacidn de los cargos contra la decision
que se considera trasgresora del ordenamiento sustancial, como por los yerros efectuados

durante el tramite procesal.

Asi, la ley 906 de 2004, a diferencia de la ley 600 de 2000, establecié unas nuevas
causales, para efectuar el reproche objetivo, sin argumentaciones o consideraciones
personales, sino a partir de yerros visibles de bulto, sin necesidad de profundizar en
consideraciones propias de las instancias. La primera de las normas, sobre la que se
cimienta el presente estudio, sefialé6 como causales para recurrir en casacion (Art. 180 L.
906 de 2004), cuatro vias de ataque para resquebrajar la doble presuncién de legalidad y
acierto de las decisiones de las instancias, a saber: 1) . Falta de aplicacion, interpretacion
erronea, o aplicacion indebida de una norma del bloque de constitucionalidad,
constitucional o legal, llamada a regular el caso. 2) Desconocimiento del debido proceso
por afectacidn sustancial de su estructura o de la garantia debida a cualquiera de las
partes. 3) El manifiesto desconocimiento de las reglas de produccidn y apreciacion de la
prueba sobre la cual se ha fundado la sentencia. 4) Cuando la casacion tenga por objeto
unicamente lo referente a la reparacién integral decretada en la providencia que resuelva
el incidente, debera tener como fundamento las causales y la cuantia establecidas en las

normas que regulan la casacion civil.

Tratando la primera de ellas, lo concerniente al ataque por la via directa por
desconocimiento del derecho sustancial en cada una de sus especies: interpretacion

erronea, aplicacion indebida o falta de aplicacion (confrontacion y reproche de derecho,



sin alusion a supuestos de hecho). La segunda, en tranadose del desconocimiento de los
derechos del procesado o de las partes alinterior del proceso. La tercera, y sobre la que se
centra este estudio, delimitada por las reglas de produccion y apreciacion de las pruebas
(sin discutir aspectos de derecho por via directa, sino los aspectos probatorios. Y, la

cuarta, atinnete a la reparacion intregal del agravadiado con la conducta.

Ahora, en lo que nos atarie frente a la tercera causal, se configuran dos situaciones
disimiles, como quiera que las reglas de produccion versa sobre una discusién de
derecho, mientras las reglas de produccién se cimienta en una discusion de hecho, claro,
las dos versan sobre la apreciacion probatoria. Es en ella que el juez puede abrirse paso
en los yerros que por esa via resultan reprochables a las instancias, esto es, efectuar un
falso judicio de identidad, un falso juicio de existencia o falso raciocinio, siendo esos
aspectos los que cimientan el ataque por esa via, sin deconocer y dando por sentado, que
no se discuten aspectos de derecho, sino los supuestos de hecho, y las pruebas que
cimientan la decision de las instancias, debiéndose demostrar el palmario error en el que
incurrieron los juzgadores, sin lugar a elucubraciones o auscultaciones para clarificar el
sentido de la decisiones o de los yerros esgrimidos. Empero, la Sala Penal de la Corte
Suprema de Justicia, reiteradamente ha sostenido que no son una tercera instancia, pero
verificada la prosperidad del cargo formulado por el demandante, debe proceder a dictar
el fallo de reemplazo correspondiente. Pero, para dictar ese fallo, es importante que en
dicha sede casacional se valoren las fallas alegadas por el demandante, particularmente
para el objeto de estudio, la valoracion de los medios de prueba, que acorde con el

principio de limitacion, no le permitiria la Corte en esa sede valorarlas, sino confrontar



los argumentos Y fallas sefialadas. Pese a que en reiterada jurisprudencia se ha sefialado,
que el recurso extraordinario no constituye una tercera instancia, y que no se efectta
valoracion probatoria alguna, menester es demostar que dicha valoracion es
indefectiblemente realizada para dictar el fallo de reemplazo que en derecho corresponde,
atendiendo a los reproches efectuados a las instancias en la valoracion de las pruebas
(regla de apreciacion), cuando se promulga el ataque por la via indirecta por error de
hecho en la apreciacion de la prueba, en sus subespecies (falso juicio de identidad, falso

juicio de existencia, falso raciocionio).

Se demostrara que través del ataque por la via indirecta por uno de los errores
jurisprudencialmente indicados, si bien el demandante debe limitarse y mostrar de
manera el yerro palmario, ostensible, notable cometido, no resulta ajena la valoracion
probatoria que debe efectuar la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, como quiera
que el resultado de esa valoracion es el producto de la inteleccion y confrontacién de lo
expuesto por el recurrente extraordinario, que se somete al juicio del cuerpo colegiado
casacional, aspecto a demostrarse en este trabajo, mismo de relevancia para anticipar el
pragmatismo de la alta corte, pese a indicar que, contrario sensu a su formulacion, se
realiza un ejercicio valorativo de las pruebas, sin intervencion de principio de

inmediacion.



Definicion del problema

A partir de las consideraciones efectuadas por la Sala Penal de la Corte Suprema de
Justicia, partiendo este estudio de la sentencia bajo radicado 45.104 de 2015 y el auto
inadmisorio previamente formulado a ella, como en el marco de citas conceptuales o tematicas
llevadas a cabo en ella, en punto al alcance en sede casacional a la valoracion probatoria de cara
a los principios de irrevisabilidad y limitacion que impiden efectuar valoracion alguna. El
primero de ellos que imposibilita al juez de casacion efectuar la revision o valoracion probatoria,
por vulnerar el principio de inmediacién; el segundo a las restricciones fijadas en sus reproches
por parte del demandante extraordinario, cercenando cualquier posibilidad de movilidad de la
sala penal de la corte suprema de justicia, que reprimen el pronunciamiento mas alla de los
cargos formulados, se excluyen cuando la corte profiere fallo de reemplazo, atendiendo a la

valoracion probatoria que debe realizar al convertirse en instancia.

Pero, en tal sentido, es pertinente cuestionarse:¢es procedente la valoracion probatoria en
sede casacional?; ¢se constituye en ese aspecto en un tercera instancia?, para eventualmente
lograr determinar y responder al problema juridico que se formula en esta investigacion: ¢ En
sede casacional la sala penal de la Corte suprema de justicia, al momento de proferir sentencia de
reemplazo, efectda valoracion probatoria cuando se ha invocado la violacion indirecta de la ley

sustancial por error de hecho en sus especies?.

Precisamente, es a partir de aquellos cuestionamientos que se quiere proceder aquellos
lineamientos relevantes en la jurisprudencia colombiana, particularmente, de la Corte Suprema
de Justicia en su sala penal, para clarificar, si en efecto no se lleva a cabo valoracion probatoria,

0 por el contrario no es asi.



Justificacion

Es asi, que cuando el recurrente busca absolucion por error en la valoracién de la prueba
por falta de aplicacion del principio de la inmediacion, en sede casacional encuentra restringido
su accionar, en virtud de los principio de irrevesabilidad y limitacion, dado que los Magistrados
de la Corte Suprema de Justicia —Sala Penal-, en su jurisprudencia han expresado que ese
recurso no es de libre elaboracion, por parte de quien a él recurren, ni para efectuar nuevos
debates frente a las teméticas ya abordadas en cada una de las instancias, de cara a la doble
presuncion de legalidad y acierto de los que se encuentra revestida las decisiones de las

instancias.

Empero, se debe indicar, que la premisa de la Corte, en su abundante jurisprudencia, no
pasa de ser una afirmacion inconstatable, porque precisamente a partir de la falseacién de ella, se
demostrara que la sala de decision penal de la corte suprema de justicia, en efecto al formularse
el cargo de reproche contra el proveido de segunda instancia, bajo la égida de la causal tercera de
casacion, para este caso por errores de hecho en la apreciacion de la prueba, bien por falso juicio
de identidad, falso juicio de existencia o falso raciocinio, se ve avocada a adentrarse en su
estudio, valorarla y darle el poder suasorio indispensable que le corresponda al momento de

adoptar a decision.

Para poder dar respuesta a los problemas formulados, se debe implementar una
metodologia de falseacion, para a partir de ella, poder identificar a través de la creacion de una
linea jurisprudencial, las sentencias relevantes que permitiran corroborar la hip6tesis de trabajo
que se propone. Aunado a lo anterior, se validara desde la perspectiva doctrinal, que posicion han
adoptado los estudiosos en la materia a nivel nacional e internacional, como corroborar 0

desmentir que la sala de decisidn penal, en sede casacional se constituye en una tercera instancia.
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Objetivo general y especifico

general

Partiendo de un estudio jurisprudencial doctrinal, tanto nacional como
internacional en ese ultimo aspecto, se pretende socavar en los lineamientos existentes
para el logro de el proferimiento de sentencias trascendentales en la fijacion de reglas
para recurrir en casacion bajo al égida de la casual tercera cuerpo segundo del numeral 3°
del articulo 181 de la ley 906 de 2004 al unisono con las sefialadas por el articulo 207 de
la ley 600 de 2000. Asi, la casual invocada corresponde con la violacion indirecta de la
ley sustancia por error de hecho (apreciacién) otorra por falso juicio de identidad
(adiciona, tergiversa o cercena), falso juicio de existencia (no existe, existe y no la

valora) o falso raciocinio (reglas de la experiencia, de la ciencia o la 16gica).

especificos

Determinar, a partir de un nimero de sentencias preseleccionadas a traves de la
elaboracion de un nicho citacional “ingenieria de reversa” tomando como punto de
partida a la sentencia arquimédica, que hagan referencia a la violacién indirecta de la ley
sustancia por error de hecho, en su diferentes modalidades, sin cefiirse a una de ellas en
particular, para la evidenciar la valoracion probatoria por parte de la sala penal de la
Corte Suprema de Justicia en sede de casacion, en contravia de la argumentacion que en

tal sentido se ha sostenido no se efectua.
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Para tal efecto, se procede establecer las sentencias mas relevantes dentro del
desarrollo de la jurisprudencia de la jurisdiccién ordinaria penalen consideracion a que la
propia jurisprudencia de la sala penal de la Corte Suprema de Justicia, no se constituye en
una tercera instancia, y menos pueden, al igual que la segunda instancia, efectuar

valoraciones probatorias.

Asi, y de cara a la doctrina nacional y foranea, comprobar la existencia de una
linea jurisprudencial que pese a negar ser una sede adicional o instancia, se constituye en

ella, y efectla apreciaciones probatorias propias de la primera instancia.

Finalmente, se debe apuntalar que el estudio, en mas de las ocasiones, conducira a a
remision a autos de inadmision de las demandas de casacion, como quiera que en ellos, se
efectian valoraciones de fondo frente a los cargos formulados, y en muchas de las
ocasiones, es en ellos donde se puede proceder a fijar derroteros y lienamientos en
atencion a los propios argumentos de la decision, como atendiendo a citas sobre aspectos
tematicos jurfiidicamente relevantes para el ataque por la via indirecta al violarse a ley

sustancias por error de hecho.
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Valoracion probatoria en sede de casacion penal

Linea jurisprudencial

la sentencia arquimédica

A partir de la sentencia bajo radicado 45104 de fecha 25 de marzo de 2015, Magistrado
ponente Dr. FERNANDO ALBERTO CASTRO CABALLERO, sentencia base de nuestra
investigacion, se le abordara como sentencia arquimédica. Empero, para el estudio relevante fue
necesario abordar el auto de inadmision que dentro del mismo radicado se profirid, como quiera
que, es primordialmente al interior de dichos autos, donde se desarrolla en mayor grado las
causales de aunado a en este trabajo fueron analizadas 47 sentencias del maximo tribunal de la

jurisdiccion penal.

Aunque pertinente es sefialar, que las bases de este trabajo investigativo, tienen como
genesis el estudio jurisprudencial , no por ello se centra en su validacion concreta, sino
paralelamente, apoyandose en las posiciones doctrinarias que en torno a la valoracion probatoria

se hayan podido formular.

Para tal efecto, la moderacion de este trabajo, se acompasa al considerar que la
discrecionalidad por parte de la sala penal de la Corte Suprema de Justicia en sede de Casacion
en la valoracion de la prueba, desconoce el debido proceso, por carencia de inmediacion en su

valoracion, generado un conflicto juridico entre la ponderacion de la prueba y la apreciacion que
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de ella se hace en sede casacional, aspecto este Gltimo, sobre el que el alto tribunal ha referido no

efectuar valoracion, sino la simple constatacion de los cargos formulados como reproche.

nicho citacional.

En punto del planteamiento a desarrollar en este acapite, el siguiente cuadro nos permite

identificar el nicho citacional de la sentencia arquimédica fundamento de estudio.

Figura 1.
NICHO CITACIONAL
RADICADO 45104/15
PRIMER
NIVEL 14872/02 | 32571/11 | 44934/15 | 10479/00 | 33919/10 | 41368/13 | 42344/13 | 17712/04 | 16472/02
SEGUNDO NO
NIVEL 11636/00 | 12106/02 | 44080/14 | 14845/99 | 18428/04 | 24322/05 | 10479/00 | RE AL |ZA
CITAS | 11130/01
15874/00 | 14872/02 | 44309/14 14147/02 | 33919/10
15884/02
2/09/00 43650/14 41368/13
15976/00 23347/05 31522/09
10315/01 35670/11 19565/03
19/08/97 39492/14 17712/04
41232/14 21321/06
34150/10
24322/05

Nota: elaborada por los autores de esta investigacion.
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Es, a partir de ese nicho citacional (figura 1), que podemos comenzar a avizorar
aspectos relevantes y continuos en la jurisprudencia del maximo tribunal ordinario penal.
Empero, debe precisarse que para el caso de las sentencias que conforman el nicho, las
mismas no observan una regularidad a partir de citas estrechas o amplias, sino que
obedecen a citas conceptuales o tematicas, de cara a la dificultad de agrupacion
atendiendo a los supuestos facticos analogos, que recojan los principios y reglas que

permitan definir un precedente vinculante.

En el nicho citacional de la sentencia 45104, es posible avizorar aspectos que
resultan relevantes a la inestigacion, y que matizan cierta regularidad. Obsérvese que la
sentencia arquimédica, ya deja entrever que entre su digramacion citacional, reiteracion
de citas jurisprudenciales. Podria anticiparse que dentro de ellas, mantienen una vocacion
a ser consideradas sentencias hito la 24322/05 y la 17712/04. Especialmente, esta Ultima,
como quiera que en ella no se hace cita alguna a sentencia anteriores, desestimando un
precedente judicial previo, sino a partir de los textos legales y las causales de casacion

propiamente dichas.

En es orden, se observa que la sentencia 17712/04, es citada sistematicamente, no
solo por la sentencia agrquimédica, sino también en varias de las decisiones que
conforman el nicho citacional. Por ejemplo, esa sentencia es citada en la 42344/13, y

directamente en la arquimédica.
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ingenieria inversa. analisis del nicho citacional.

Ahora, en los diferentes niveles de la jurisprudencia sometida a estudio, se
identificaron los conceptos juridicos relevantes a tratar, en punto de la formulacion de la

hipotesis a desarrollar en esta investigacion.

Para el efecto de esta investigacion, se tomd como sentencia arquimédica la
45104 de 2015, como el auto inadmisorio que en ella también se formuld, para a partir de
ella, lograr definir la existencia de una linea jurispruencial que denote la demostracion de

la hipotesis y la resolucion a los problemas planteados.

A partir de ese proveido, se pudo, de un nicho de 47 sentencias, determinar que tan solo
12 de ellas, guardan una identidad conceptual y juridica, no asi factica. Ello, porque en
dicha sede resulta complejo la creacion de citas de caracter analdgico, bien sea estrecho o

amplio, como quiera que hace referencia a aspectos conceptuales.

Para ello, ahora es conveniente identificar, a través de los puntos nodales de las citas en

los que coinciden, conllevando a la sentencia hito dentro de la linea.

VIOLACION INDIRECTA
DE LA LEY SUSTANCIAL
SENTENCIA
14872/02

Figura 2

SENTENCIA

elaborada
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por los autores de esta investigacion.

Asi, en la sentencia agruimédica se sefial6d por parte de la sala penal de la corte suprema

de justicia, a abordar la causal de falso raciocinio, que:

Resulta conveniente evocar lo dicho por la Sala en punto del referido motivo
casacional, en el sentido de que éste se presenta cuando existiendo legalmente la prueba y
pese a ser valorada en su integridad, se le asigna un poder de conviccion que desconoce
los postulados de la sana critica, vale decir, las reglas de la logica, las méximas de la

experiencia o las leyes de la ciencia.

En consonancia con lo anterior, el recurrente no puede quedarse en meros enunciados,
sino que le corresponde la carga de indicar el medio de conocimiento sobre el cual recae
el yerro; qué dice objetivamente; qué mérito demostrativo le asignd el juzgador en el fallo
atacado; cual o cudles fueron las reglas de la l6gica, las maximas de la experiencia o las

leyes de la ciencia desconocidas por el fallador ¢...).

Y agrego la sentencia en comento:

la impugnante no cumple con las exigencias formales y sustanciales que exige
para su demostracion un reproche como el que propone por falso raciocinio, puesto que
ni siquiera identifica la prueba sobre la cual recae el error de valoracion probatoria,
sino que en términos ambiguos se refiere a «determinadas pruebas», con lo cual impide
a la Corte entrar a analizar de fondo si en la estimacion de los medios de conviccion se
desconocieron las reglas de la sana critica en tanto éstos no se relacionan, ademas que
tampoco precisa qué principio de la légica, maxima de la experiencia o ley de la ciencia

quebranto el ad quem, o cual era la que correspondia aplicar en el asunto examinado.
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Al margen de lo anterior, la Corte advierte que las conclusiones a las que arribaron los
juzgadores de instancia en punto de la responsabilidad de los uniformados incriminados
no son producto de su capricho, tampoco adolecen de soporte probatorio ni se ofrecen

arbitrarias, infundadas o irracionales como lo afirma, sin demostrarlo, la casacionista.

En el nicho desarrollado, es menester obsevar cierta recurrencia y relevancia de las citas
que se hacen de una sentencia en particular, con una regularidad relevante. En la sentencia
arquimédica, se pudo verificar que los hechos relevantes a dilucidar se centran en delimitar las
actividades del servicio del las fuerzas militares, cuando se encuentran ejerciendo actividades
propias del servicio, y producto de ellas, efecttan hallazgos de bienes que aungue no les
correspondia incautar, debian ponerse a dipsosicion de las autoridades competentes, pero en vez
de ello, entran en posesion de dichos bienes, apropidndoselos los miembros de las fuerzas

militares.

Al emprender el estudio de la cita jurisprudencial, se pudo comprobar que en la sentencia
se abordaron diferentes conceptos y tematicas. Por ejemplo, al citarse la sentencia 14872/02,
como la citas en ella realizadas, se verifico que lo hace en punto del tratamiento de las nulidades
en sede casacional, aspecto que si bien fue formulado por los recurrentes en la sentencia
arquimédica, no guarda identidad féctica juridicamente relevante con ella, y tampoco con las
demés citas efectuadas dentro del nicho citacional. No hay relacion ni patron factico, entre la
arquimédica y la precitada decision, si desde la conceptualizacion en punto a las nulidades,
empero no frente a la violacion indirecta de la ley sustancial por error de hecho en sus especies.
Ello no solo porque ella pese a ser sentencia, a su vez efectla citas de autos, que si bien
resuelven aspectos formales de la demanda formulada, se adentra en la verificacion del
cumplimiento de aspectos sustanciales con injerencia en la valoracion de los cargos de reproche

formulados a la demanda de casacion.

Sin embargo, contrario a lo sostenido por el Profesor Diego Lopez Medina, en la linea de
la jurisprudencia de la sala penal de la corte suprema de justicia, no es aconsejable seguir las
supuestos facticos para desglosar la identidad analdgica en las decisiones que permita la

resolucion futura de enventuales controversias que guarden correlacion real con otros casos
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sometidos a la jurisdiccion casacional penal. No. Precisamente es el marco conceptual y
tematico, el que se abre paso en la gestacion de derroteros juridicos que permitan traslapar esos

criterios legales, a efectos de cimentar reglas y subreglas que permitan aplicarse a casos futuros.

Se aviene en necesario efectuar la constatacion de los aspectos trascendentales a ser
considerados en la sentencia, para lo cual se torna en necesario diagramar los diferentes
escenarios formulados en las sentencias citadas en primer nivel como en segundo nivel, en punto

a la tematica conceptual bajo estudio.

Tabla 3

requisitos
legales

valoracié
probatoria

Instancia

Nota: elaborada por los autores de esta investigacion

Al comprobar la sentencia 17712/04, se constata que ella no efectué ninguna cita

jurisprudencial.

Ahora, verificada la sentencia 14872 de 2002, se pudo corroborar que ella, pese a
encontrase dentro de la citas que en primer ordene efectud la sentencia arquimédica, ella obedece
a una cita cadtica, como quiera que la identidad tematica o conceptual resulta ajena a aquella, sin
que por tanto puedar crearse una regla para su apliacion o eventuales apreciaciones por parte del
operador judicial. La primera, versando sobre hechos en los cuales un grupo de uniformados
pertenecientes a las fuerzas militares, en curso de un operativo realizan el hallazgo de unas
caletas con dinero, desconociendo los militares a quién pertenecian esas calecas; entre tanto, la
segunda de ella, versa sobre el reconocimiento de una causal de atenuacién, a través de la

morigeracion de la pena al reconocerse la ira e intenso dolor, como la controversia en punto de la
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dosicifacion punitiva. Por ello, se excluye esta sentencia, que no cumple propésito aluguno en la

delimitacion de la linea jurisprudencial que se pretender construir o definir.

Por su parte, la sentencia 10479/00, misma que es citada por la arquimédica, da cuenta de
hechos que versan sobre el concurso de conductas punibles, pero sin relacién con la arquimédica,
tan solo para sefialar las causales predicables, a la luz de la ley 600/00, como reprochables en
casacion. Nada dice sobre supuestos féacticos con identidad andloga con la 45104/15. Luego, la
suerte de exclusiobn como objeto de investigacion de esa sentencia da al traste con la labor
investigativa en ese sentido, de seguirse el lineamiento de analogia factica, cuando se ha tomado
el analisis tematico o conceptual. No obstante, relieve adquiere al efectuar postulaciones sobre

los errores que se alegan por la via indirecta por violacién de la ley sustancial, al indicar:

Incurre en error de hecho por falso juicio de existencia el juez que omite apreciar una
prueba legalmente aportada al proceso, o cuando, a contrario sensu, infiere
consecuencias valorativas a partir de un medio de conviccion que no forma parte del

proceso por no haber sido legal y oportunamente incorporado.

El error de hecho por falso juicio de identidad supone, en cambio, que el juzgador si
tiene en cuenta el medio probatorio legal y oportunamente practicado; no obstante, al
sopesarlo lo distorsiona, tergiversa, recorta o adiciona en su contenido literal, de suerte

que arriba a conclusiones que real y objetivamente no se desprenden de él.

Si la prueba existe legalmente y es valorada en su integridad, pero se le asigna una
fuerza de conviccion que vulnera los postulados de la sana critica, es decir, las reglas
elementales de la ldgica, las maximas de la experiencia y los aportes de las ciencias

aceptados como vigentes, se incurre entonces en error de hecho por falso raciocinio.

La sentencia bajo radicado 3319/10, la misma suerte estaria llamada a correr. Verificada
la sentencia, en momento alguno guarda relacién o identidad factica con la arquimédica. Sin

embargo, en ella se ocupa la sala penal de desarrollar el ataque por la via indirecta de la ley
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sustancial, bien por falso juicio de existencia, falso juicio de identidad o falso raciocinio. En esta

ultima, se sefial6 por parte de la sala penal de la Corte que:

La demostracion de la trascendencia del yerro atribuido al ad quem comporta la obligacion de
ensefiar a la Corte que si tal falencia no se hubiese presentado, entonces el sentido del fallo seria

distinto, y para ello es preciso demostrar que si la prueba omitida se hubiese apreciado en forma

correcta, las restantes pruebas sopesadas por el Tribunal perderian la entidad necesaria y suficiente para

mover hacia la conviccion declarada en el fallo.

Con ello, se acredita que las sentencias del nicho citacional, se ocupan, en tratdndose de la
violacién indirecta de la ley sustancial por error de hecho, en sus especies y subespecies, de
sentar deorroteros en la debida formulacion de los cargos en instancia casacional. Pero a partir de

la sentencia 17712 del 21 de julio de 2004, M.P. Alfredo gémez quintero, se indicé que:

El falso raciocinio como error de hecho que recae sobre la valoracion de la prueba,
cuando al medio probatorio se le reconoce un mérito persuasivo que realmente no tiene,
impone en su demostracion sefialar lo que objetivamente el medio dice, indicar la
inferencia que de €l se hizo en la sentencia, el mérito persuasivo reconocido en ella, la
regla de la experiencia, el postulado de la légica o el principio de la ciencia ignorado y

la trascendencia de la equivocacion

Por su parte, la sentencia bajo radicado 41368 de 2013, se encarga de abordar la adecuada
forma de desarrollar los cargos en sede de casacién; la importancia de no traslapar un cargo con
otro, como la de desarrollar adecuadamente cada cargo; aunque los supuestos facticos son
disimiles, porgue esta ultima decision versa sobre un homicidio cometido por o con la anuencia
de militares activos y en ejercicio de sus funciones, y durante el ejercicio de las labores
constitucional y legalmente diferidas a sus correspondientes cargos, no deviene en identidad

analoga de hechos.
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Apuntala esa sentencia:

En lo que corresponde a los requisitos que debe cumplir la demanda con la que se
sustenta la impugnacion extraordinaria, se ha sefialado que si bien el nuevo estatuto
procesal no enumera de manera rigurosa los requerimientos que debe cumplir un libelo
de casacién como en efecto lo hacia el anterior articulo 212, de los articulos 183 y 184

se pueden deducir los siguientes:

(i) Se sefialen de manera precisa y concisa las causales invocadas.

(ii) Se desarrollen los cargos, esto es, que se expresen sus fundamentos o se ofrezca una
sustentacién minima. Y,

(ii1) Se demuestre que el fallo es necesario para cumplir algunas de las finalidades del

recurso.

Lo anterior porque en correspondencia con lo establecido en el 184 inciso 2°, no sera

seleccionada la demanda que se encuentre en cualquiera de los siguientes supuestos:

(). El demandante carece de interés juridico.

(i1). Se prescinde de sefialar la causal.

(iii). No desarrolla los cargos de sustentacion, y

(iv). Cuando de su contexto se advierte fundadamente que no se precisa del fallo para

cumplir algunas de las finalidades del recurso

Y agreg0 ese proveido:

Se recuerda al libelista que el error de hecho, “se presenta cuando el juzgador se
equivoca al contemplar directamente el medio; porque omite apreciar una prueba que
obra en el proceso; porque la supone existente sin estarlo (falso juicio de existencia); o
cuando no obstante considerarla legal y oportunamente recaudada al fijar su contenido
la distorsiona, cercena o adiciona en su expresion factica, haciéndole producir efectos

que objetivamente no se establecen en ella (falso juicio de identidad); o porque sin
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cometer ninguno de los anteriores desaciertos, existiendo la prueba es apreciada en su
exacta dimension factica y al asignarle su mérito persuasivo, transgrede los postulados
de la légica, las leyes de la ciencia o las reglas de experiencia, es decir, los principios de

la sana critica como método de valoracion probatoria ( falso raciocinio).

Ahora, neceseraio es proceder a delimitar la linea jurisprudencial en torno al probleama
juridico, para formular las dos soluciones extremas, a partir de la falseacion que de ella se realiza

para poder sentar la posicion antagonica a dilucidar.

¢En sede casacional la sala penal de la Corte suprema de justicia, al momento de proferir
sentencia de reemplazo, efectla valoracion probatoria cuando se ha invocado la violacion

indirecta de la ley sustancial por error de hecho en sus especies?

Figura 4

En sede casacional Doctrina jurisprudencial mayoritaria | En  sede  casacional
cuando se alega la niega que sea una tercera instancia | cuando se alega la
violacion indirecta de 1999-2015 | violacion indirecta de la
la ley sustancial por ley sustancial por error
error de hecho la de hecho la Corte
Corte Suprema de No se realiza valoracién probatoria | Suprema de Justicia no
Justicia realiza en sede de casacion | realiza valoracién
valoracién probatoria 1999-2015 | probatoria por no
como sede de constituir una tercera
instancia instancia

Nota: elaborada por los autores de esta investigacion.

Aqui ya se observa, que es unidireccional la jurispruedencia de la sala penal de la
corte suprema de justicia, en portar como estandarte y derrotero que ella no constituye una
tercera instancia, y menos que efectle valoracidn probatoria, por no tratarse de un aspecto
debatible en esa sede, por no ser una tercera instancia; es al recurrente a quien le
corresponde demostrar las trasgresiones de las instancias, de manera palmaria, para que ese

6rgano colegiado avoque el conocimiento y desarrollo de los cargos que se formulen en el



libelo casacional, bajo los lineamientos que para tal efecto han fijado la ley y la

jurisprudencia.
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Valoracion probatoria en sede de instancia

aspectos previos

A la luz del articulo primero de la Constitucion Politica, Colombia es un Estado social y
democratico de derecho, organizado en forma de republica unitaria, descentralizada, con
autonomia de sus entidades territoriales, participativa y pluralista, fundada en el respeto de la
dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que la integran y en la

prevalencia del interés general.

La misma carta magna establece en el titulo V111, de la Rama Judicial, que las decisiones de la
administracion de justicia son independientes y las actuaciones publicas, garantizando el derecho
de toda persona a acceder a la administracion de justicia y que los jueces, en sus providencias,
solo estan sometidos, al imperio de la Ley. La equidad, la jurisprudencia, los principios generales
del derecho y la doctrina son criterios auxiliares de la actividad judicial.

La sentencia, en cualquier proceso, es la decision judicial mas importante dictada por una
autoridad del Estado, investida de jurisdiccion, que no s6lo debe cumplir los requisitos
establecidos en la ley en cuanto a su forma y contenido, sino que constituye un juicio l6gico y
axioldgico destinado a resolver una situacion controversial, en armonia con la Constitucion y la
ley. Dicha providencia no es, entonces, un simple acto formal sino el producto del analisis
conceptual, probatorio, sustantivo y procesal, de unos hechos sobre los cuales versa el proceso, y
de las normas constitucionales y legales aplicables al caso concreto (Morales Medina, Hernando.

Técnica de Casacion Civil. Bogota, Ediciones Rosaristas, Segunda Edicion, 1983).

Con fundamento en el mandato Constitucional de independencia, los Jueces de la Republica a la
hora de tomar sus decisiones en materia penal, para llegar a un total convencimiento, mas alla de
toda duda, acerca del delito y de la responsabilidad penal del acusado, valoran las pruebas en su

conjunto segun las reglas de la sana critica.
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Si bien el criterio de la sana critica no esta literalmente consagrado en el sistema procesal penal
de tendencia acusatoria (Ley 906 de 2004), el 6rgano de cierre de la jurisdiccion ordinaria en

materia penal, en el auto del 24 de noviembre de 2005, radicacion 24323, se refiri6 al tema:

El sistema de valoracion probatoria sigue siendo el de la persuasion racional o de la
sana critica, como se deduce, vr.gr., de distintos pasajes normativos de la Ley 906 de
2004: art. 308, sobre requisitos para la medida de aseguramiento, la cual sera decretada
cuando el Juez de control de garantias “pueda inferir razonablemente” que el imputado
puede ser autor o participe de la conducta punible gue se investiga; art 380, “los medios
de prueba, los elementos materiales probatorios y la evidencia fisica se apreciaran en
conjunto’”; y, arts. 7y 381, para proferir sentencia condenatoria debera existir
“convencimiento de la responsabilidad penal, mas alld de toda duda”. (COLOMBIA.
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA PENAL. Auto 24323/05)

La misma corporacion, en decision del 21 de abril de 1998, radicado 12.812, defini6 la sana

critica de la siguiente manera:

En términos elementales, la sana critica es el estudio de la prueba esencialmente con
base en las indicaciones de la légica y en las pautas trazadas por la ciencia y la
experiencia. (COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA PENAL. Auto
12812/98)

En decision del 2 de noviembre de 1993, radicado 7.423, habia manifestado al respecto:

Es el andlisis liberal, racional, cualitativo, que hace el funcionario judicial, mediante el
cual puede llegar a la certeza o conviccion positiva o negativa frente a la
responsabilidad del procesado. (COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA.
SALA PENAL. Decision 7423/93)

En el sistema penal de tendencia acusatorio, las pruebas pertinentes y revestidas de

legalidad, se practican en la audiencia del juicio oral y publico en presencia de las partes, el
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iudex debe tener en cuenta como pruebas Unicamente las que hayan sido practicadas y
controvertidas en su presencia —principio de inmediacién- y con fundamento en esa percepcion
directa y sensorial de las pruebas, debe elaborar juicios y raciocinios que le serviran para
estructurar el sentido del fallo.

En ese conjunto de ejercicios especulativos de cavilacion e inteleccion (juicio de
raciocinio), el Juez no puede apartarse de los postulados de la l6gica, de las maximas de la
experiencia, ni, por supuesto de las reglas de las ciencias, segun la reiterada jurisprudencia de las

altas Cortes de acuerdo a su competencia.

No obstante lo anterior, el tratadista Espafiol SANTIAGO SENTIS MELENDO, La
prueba, Buenos Aires: Editorial EJEA. 1990, Pag. 239, atribuye el origen de las reglas de la sana
critica a la Ley Espafiola de enjuiciamiento civil de 1885, articulo 317, “Los jueces y tribunales
apreciaran, segun las reglas de la sana critica, la fuerza probatoria de las declaraciones de los
testigos”. Sin embargo concluye, que ni el también tratadista y compatriota José Vicente y
Caravantes siendo el mas calificado intérprete de aquella ley y conocedor de sus antecedentes,

podia establecer cuales eran esas reglas de la sana critica.

Renunciando a las posturas escépticas sobre la sana critica, procederemos a definir cada
postulado segun las altas Cortes del ordenamiento juridico colombiano.

1. Postulado de la légica.

La légica es un concepto filosofico, atribuida principalmente a los tratados de Aristoteles, 384
aC - 332 aC, conocidos como Organon, contienen el primer tratado sisteméatico de las leyes de
pensamiento para la adquisicion de conocimiento. Representan el primer intento serio que funda
la l6gica como ciencia. Aristdteles no hace de la ldgica una disciplina metafisica sino que

establece correspondencias reciprocas entre pensamiento l6gico y estructura ontologica.

Segun el diccionario juridico, Palma Q. Editores, segunda edicion, la l6gica, es:
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Ciencia de las leyes, modos y formas del pensamiento humano y del conocimiento

cientifico. Evidencia. Naturalidad en los acontecimientos.

La honorable Corte Constitucional, en sentencia C-504 de 1993, definid la l16gica, como:

La disciplina que estudia las reglas de razonamiento necesarias para la construccion de
cualquier otra ciencia. Pese a la multiplicidad de sentidos con que puede utilizarse el
vocablo - ldgica formal, l6gica material, l6gica clasica, l6gica deontica, légica
proposicional, lbgica paraconsistente, entre otros - , lo cierto es que la l6gica ofrece un
sistema de reglas que permite distinguir argumentaciones validas de las no validas. En
este sentido, la lo6gica se ocupa exclusivamente del aspecto formal del razonamiento. La
observancia de las reglas de la ldgica no es condicion suficiente mas si necesaria para la

existencia de una ciencia.” (Negrilla del texto original).

(...)

Es necesario distinguir entre la l6gica, entendida como conjunto de principios generales
del razonamiento formalmente correcto, y los diferentes tipos o aplicaciones de la I6gica
a los objetos. La ldgica, en la primera acepcion genérica, remite a los principios
clasicos de identidad, no contradiccidn, tercero excluido y razon suficiente - los tres
primeros postulados por Aristételes y el Gltimo por Leibniz - , cuya observancia permite
afirmar la verdad o falsedad de un enunciado. En contraste, los diversos tipos de l6gica
hacen relacién a la aplicacion de estos principios a diversos objetos, como sucede en el
analisis de enunciados descriptivos - l6gica proposicional - o bien de enunciados
prescriptivos - l6gica dedntica —*. (Negrilla del texto original). (COLOMBIA. CORTE
CONSTITUCIONAL. Sentencia C-504/93, M.P. Carlos Gaviria Diaz y Eduardo
Cifuentes Mufioz)

Por su parte, la honorable Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, en decision
Rad. N° 27690 de 2008, hace uso del principio de razon suficiente para respaldar sus

conclusiones a partir de unos datos que transforma en premisas:
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El citado axioma - principium rationis sufficientis- ha dicho la Sala, consiste en que
para aceptar como verdadera una enunciacion, debe estar sustentada en una razon apta
o0 iddénea que justifique el que sea de la forma en que esta propuesta y no de manera
diferente; este principio se refiere a la importancia de establecer la condicion o razon de
la verdad de una proposicion. En otras palabras, el principio de razén suficiente esta
referido al fundamento del juicio acerca del cual se busca predicar su veracidad;
concierne de manera directa al soporte del objeto de conocimiento o al cimiento de los
enunciados gue se predican del objeto de conocimiento, diferenciandose asi de los otros
principios universales de la l6gica - de identidad ("a", es "a"), no contradiccion ("b" no
es "no- b"), y tercero excluido ("c" es forzosamente "d" o "no d")- , pues éstos se
refieren a la forma correcta de razonar desde un punto de vista estrictamente formal,
para extraer conclusiones validas de lo que ya es conocido la anterior distincion es
fundamental, pues si bien los otros principios estatuyen algo sobre la verdad del juicio,
nunca aluden al objeto en si, ni a la situacion de los juicios a los que aquél se refiere,
solo establecen reglas de razonamiento aplicables por necesidad, sin importar su
contenido. Esto no sucede con el principio de razén suficiente que recalca en el problema
de la veracidad de las premisas, como presupuesto indispensable para obtener una

conclusién correcta.

Por lo tanto, la funcidn o rol del comentado principio, de modo general, es dirigir el
pensamiento en la busqueda de lo que no conoce, de donde resulta entonces que la razon
de un juicio o de un enunciado es "suficiente" cuando basta por si para servir de apoyo a
aquél, es decir, cuando no hace falta nada mas para que el juicio sea plenamente
verdadero, en cambio es "insuficiente", cuando por si sola no alcanza para fundamentar
el enunciado, sino que necesita ser complementada con algo para que se tenga por

verdadera la proposicion.

En materia procesal, la aplicacion del anterior principio implica que la razon de
suficiencia de un fallo debe buscarse en el apoyo o fundamento material de sus

enunciados, lo que equivale a decir, en las pruebas y, en consecuencia, la postulacién del
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principio estudiado se traduciria en que las pruebas en las que se basan las conclusiones
de una sentencia, solo deben dar fundamento a esas conclusiones y no a otras.
(COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA PENAL. Sentencia 27690/08,

M.P. Julio Enrique Socha Salamanca)

La teoria de la razon suficiente para dar por probado un hecho no se utiliza solo respecto de
la prueba, sino que también en el allanamiento a la imputacién factica y juridica, la aceptacién de
cargos a la acusacion, el preacuerdo y la estipulacion probatoria.

2. Maximas de la experiencia.

El diccionario Larousse define la experiencia de la siguiente manera:

Ensefianza sacada de lo que uno ha hecho. Conocimientos adquiridos por la préactica.

Hecho de haber experimentado o presenciado algo: conocer por experiencia.

La honorable Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, en decisién Rad.
16.472/2002, manifestd al respecto:

La experiencia es una forma especifica de conocimiento que se origina por la recepcion
inmediata de una impresién. Es experiencia todo lo que llega o se percibe a través de los
sentidos, lo cual supone que lo experimentado no sea un fenémeno transitorio, sino un

hecho que amplia y enriquece el pensamiento de manera estable.

(..)

Conjunto de sensaciones a las que se reducen todas las ideas o pensamientos de la
mente, o bien, en un segundo sentido, que versa sobre el pasado, el conjunto de las
percepciones habituales que tiene su origen en la costumbre; la base de todo
conocimiento correspondera y habra de ser vertido en dos tipos de juicio, las cuestiones

de hecho, que versan sobre acontecimientos existentes y que son conocidos a través de la
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experiencia, y las cuestiones de sentido, que son reflexiones y analisis sobre el
significado que se da a los hechos. (COLOMBIA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA.
SALA PENAL. Sentencia 16472/02, M.P. Jorge Anibal Gomez Gallego)

Notese en la definicion anterior, una anfibologia en la medida en que la experiencia es leida
por un lado como dato de los sentidos, y de otra parte, como forma de conocimiento que se
expresa en practicas comprensivas a partir de la formulacion de las generalizaciones. Esta
ambigledad permitira que en oportunidades se argumenten las decisiones en uno de los sentidos
de la expresion y en otras circunstancias se utilice la otra posibilidad seméntica, con lo que el

argumento sobre los hechos se hace de dificil control.

3. Reglas de las ciencias.

La honorable Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, decision Rad.
12.721/1999., manifesto al respecto:

En tratandose de las leyes de la ciencia, exige al censor diferenciar entre leyes de ciencia
y teoria cientifica, entendiéndose las primeras como aquellas que frente a cualquier
examen de comprobacion mantienen condiciones de aceptacion e irrefutabilidad
universal. Ejemplos de ellas son las leyes fisicas de la velocidad de la luz en el vacio
(299.792.6 K/segundo); la de la gravedad como fuerza de atraccion que ejerce la tierra
sobre los cuerpos (9.8068 m/s2); la de la rotacion de la tierra sobre su propio eje y su
traslacion alrededor del sol; u otras de ciencias no exactas pero también aceptadas con
criterios de constancia universal, como muchas de las que han ido verificando
disciplinas como la medicina, la psicologia, la antropologia, la biologia, citense aqui por
ejemplo la composicion cromozomatica de los humanos, el cddigo genético contenido en
el ADN, el caracter Unico de las huellas digitales, la circulacion de la sangre, la

evolucion de las especies, etcétera.

Las teorias cientificas son en cambio enunciados tedricos que exponen los resultados de

un procedimiento cientifico razonable, y que por ello tienen mayor o menor aceptacion,
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pero cuya comprobacion e irrefutabilidad universal es, por lo menos, inconstante, lo que
les otorga mayor probabilidad de certeza, pero no condicién de validez universal. Son
puntos de partida para la investigacion cientifica. (COLOMBIA. CORTE SUPREMA
DE JUSTICIA. SALA PENAL. Auto 12721/99, M.P. Carlos E. Mejia Escobar)

El Doctor ORLANDO ENRIQUE PUENTES (2009), en su trabajo de grado presentado
para optar al titulo de méaster en derecho en la Universidad Nacional de Colombia, hace la

siguiente reflexion:

La posicion de la jurisprudencia nacional en materia de apreciacion de las pruebas
reitera lo dispuesto en los ordenamientos legales, es decir, que el trabajo de valoracion
de la prueba debera hacerse con base en los criterios de la sana critica. No obstante, la
disposicién legal es una clausula abierta en la medida en que no fija, ni precisa en qué
consiste la sana critica; ademas, es un criterio extralegal, lo que ha llevado a las altas
cortes a ocuparse del tema para fijar su alcance. Para ello han seguido una estrategia
similar entre las distintas corporaciones y salas que las componen. La estrategia pasa
por dar un concepto de sana critica, un concepto de l6gica, un concepto de los principios
de la légica, un concepto de experiencia, y luego aplicarlo al caso que se estéa fallando.

Es un procedimiento deductivo.

El desconocimiento de las reglas de la sana critica en la sentencia, se ha catalogado por la
doctrina y la jurisprudencia como una violacién indirecta de la ley sustancial, derivada de un

error de hecho por falso raciocinio.
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Valoracion probatoria en la doctrina

Inicialmente, Alvaro Pérez Vives® puntualiza que el recurso de casacion tuvo como
finalidad de reafirmar “la autoridad de la ley frente al juez”, es decir de la arbitrariedad del poder
judicial. Asi que la defensa de la ley contra las sentencias violatorias de ella, lo que determind el
objetivo esencial de la casacion y la creacion de un tribunal encargado de cumplir aquella alta
mision. Ademas recibié otra funcion complementaria de la primera, la de lograr la unidad

jurisprudencial, la unidad de criterios e interpretaciones por parte de los operadores de la justicia.

En igual sentido el tratadista espafiol Andrés Martinez Arrieta?, afirma que la funcion de
los tribunales de casacion consiste en expresar la interpretacion correcta de la ley unificando las
proporcionadas por los tribunales aplicando la ley. Esa unificacion proporciona, como
consecuencia, seguridad juridica, garantizando la vigencia del mandato general del legislador y
contribuyendo a la igualdad de los ciudadanos ante la ley. Pero aclara que las posteriores
reformas espafiolas introducidas a la ley han potenciado el cardcter “judicialista” del recurso de
casacion apartandose del modelo de casacion puro, que contemplaba un sistema de control del
principio de legalidad (funcion monofilactica), por un recurso que pretendié dar una solucién al
caso concreto que era objeto de impugnacion. Es decir, con funciones propias en la
conformacién del hecho al ampliar la recurribilidad del recurso por error de hecho en la

apreciacion de la prueba y en la interpretacion del derecho.

1 Colombia, Pérez Vives, Alvaro. Recurso de casacion penal y del Trabajo. Editorial: Temis, 1966.
2 Espafia, Martinez Arrieta, Andrés. El recurso de casacidn y de revision penal. http://wwwtirantonline.com



33

El tratadista German Pabon Gomez® relata que el recurso extraordinario de casacion
persigue unos fines pablicos y privados. Asi que los primeros refieren a la efectividad del
derecho material que implica el sometimiento de los jueces al “principio de imperio de la ley” en
el sentido de robustecer y actualizar los mandatos positivos en consonancia con las necesidades
politico-criminales y los referentes historicos, sociales y constitucionales. Y, el otro fin publico
es la unificacion de la jurisprudencia nacional que traduce en el sometimiento de los juzgadores
al imperio de la ley (articulo 230 Constitucion Politica), en virtud de la vinculacion del juez y
jurisprudencia solitaria o unificada es juridica, no obstante, que puede apartarse o disentir de las

que no llegasen ajustarse a los postulados constitucionales.

Continua el doctrinante describiendo los segundos fines (privados) que en primer lugar,
representa la efectividad de las garantias debidas a las personas que intervienen en la actuacion
penal constituye un instrumento de control del control y limites al poder punitivo del Estado a
favor de los particulares en sus postulados de lo debido sustancial y debido procesal respecto a
las sentencias de segundo grado en una unidad inescindible con las de primer grado, en su
finalidad de la nomofilaquia, efectividad y materializacion de las garantias debidas a las personas
que intervienen en la actuacion penal, de ahi que la Sala Penal del Corte suele casar de manera

oficiosa las sentencias que desconozcan las garantias fundamentales.

En segundo lugar, Pabon Gémez sefiala que la reparacién de los agravios inferidos a las partes

por la sentencia recurrida corresponde al demandante esgrimir el camino normativo aplicable

3 Colombia, Pabon Gémez, German, 2011, pag 101 a 108, De la Casacién Penal en el sistema acusatorio, Bogota —
Colombia, editorial: Grupo Editorial Ibafiez.
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para su correccion, concretando el dafio inferido, la transgresion de la ley sustancial, con una
argumentacién transcendental que desvirtie la doble presuncién de acierto, constitucional y
legalidad de la sentencia recurrida, expuesta de manera logica, coherente y conclusiva, para
obtener la reparacion de los agravios inferidos a las partes en la sentencia demandada.

(2011:pp.101-108)

Por otro lado, el tratadista Alfredo Forero Romero* especifica la eficacia de la prueba
como violacién indirecta de la ley en el recurso extraordinario de casacion, en el sentido que: “el
ataque contra la sentencia del Ad quem, por violacion indirecta, buscara desquiciar la decision
fundamentado en €l o en los medios probatorios, por los diferentes motivos fijados en la ley, es
claro decir que se esta atacando la eficacia probatoria que le dio el juez de segunda instancia a

los diferentes medios™.

Jorge Fabrega P, en el tema de “el control en casacion de la cuestion de hecho”, refiere
s6lo puede apoyarse en el argumento de que la sentencia reposa en una transgresion de la ley.
Algunas ordenanzas procedimentales contienen, ademas, disposiciones que preceptdan que el
tribunal de casacion esta sujeto a las constataciones de hechos cumplidos por el juez a quo.
Después, aclara que al hacer el deslinde entre “cuestion de hecho” y “cuestion de derecho”, se
toca un tema en el que “no ha podido hacer mella ni siquiera el transcurso de toda una centuria”,
y al que se le asigna aun hoy importancia fundamental en el intento de definir los limites de lo

casacionable. El material doctrinal sobre esta cuestion llena bibliotecas.

4 Colombia, Forero Romero, Alfredo. De la eficacia de la prueba en derecho. Pag..36- Editorial — Libreria ediciones
del profesional Ltda.. Edicion 2007.
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Luego, Fabrega dilucida que gran parte de la doctrina aplica la formula que dice: “que las
constataciones de hechos y la apreciacion de las pruebas no pueden en principio ser atacadas por
via de casacion, por no ser el tribunal de casacion una instancia que entienda de hechos”. Pero
las nuevas investigaciones sobre la préctica de los tribunales de casacion, desvirtlan ese
principio o regla. Toda vez que pueden ser sometidos al control de esa instancia las
comprobaciones de hechos (en virtud de la formula de las “transgresiones de las leyes del
razonamiento y de la experiencia, de las constataciones poco claras y lagunosas). En
consecuencia, surgiendo una discrepancia entre la letra de la ley y la préactica de los tribunales de

casacion.

Aclara Fabrega que la anterior antinomia argumentado que el juez de casacién no
interviene en la apreciacion que cumple el juez de los hechos, toda vez que deduce de los
mismos considerandos de la sentencia que hubo otras posibilidades, y analiza esos considerandos
en toda sus partes al comprobar la armonia de lo que se expone, de ahi que: “el tribunal de
casacion revisa la sentencia del juez de los hechos, no hace constataciones propias. Y sélo ataca
las constataciones efectuadas por el juez de los hechos, en cuanto no suministren sostén a la

conclusion”.®

También, el tratadista espafiol Andrés Martinez Arrieta (2013. pp. 120-121) en su obra El
Recurso de Casacién y de Revision Penal relata que en la Ley de Enjuiciamiento Criminal prevé
tres posibilidades de impugnacion: a) la vulneracion de derechos fundamentales. b) La infraccion

de la ley que tiene dos contenidos distintos, el error de derecho: “por infraccion de un precepto

5> Panama, Fabrega P, Jorge, Teoria General de la Prueba, Segunda Edicion, Editorial Ediciones Juridicas Gustavo
Ibafez, 2000
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penal sustantivo u otra juridica del mismo caracter que deba ser observada en la aplicacion de la
ley penal” y el error de hecho: “error en la apreciacion de una prueba, basado en documentos que
obran en autos, que demuestran la equivocacion del juzgador sin resultar contradichas por otros
elementos probatorios”. ¢) El quebrantamiento de forma con sus dos manifestaciones, el vicio in
procedendo, esto es, en el proceso de decision, y el vicio in iudicando, el producido en la propia
decision. Aclarando que las nulidades realizadas en la tramitacion del proceso se recogen en el

vicio in procedendo.

A continuacién, el tratadista espafiol al describir el error de hecho en la apreciacion de la
prueba resulta de documentos que demuestran la equivocacion evidente del juzgador, y no
estuvieren desvirtuados por otras pruebas, se considera la casacion como recurso extraordinario,
lo lleva a ser tenido como una segunda instancia, o doble examen, en el conocimiento de los
hechos con lleva a una modificacion de lo que en su momento hizo el Tribunal. De ahi, surge una
quiebra a la funcion nomofilactica propia del recurso de casacion, al permitirse la entrada propia
de los 6rganos de instancia, al permitirse la revision del hecho probado a realizar por quien no ha

presenciado la prueba, y por ende, no debe poder valorarla.

Luego el doctrinante Martinez Arrieta explica que la jurisprudencia espafiola consolidada
discurre que por la infraccion de ley por error de hecho sélo pueden combatirse los errores
facticos de la sentencia y no los errores juridicos que se entienden cometidos en la interpretacion
subsumidos en la norma. Martinez (2013. p. 121) afirma que: “Ese error de hecho puede ocurrir

por incluir en los hechos probados hechos no ocurridos u omitiendo otros efectivamente
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acaecidos o describiendo sucesos de manera distinta a como efectivamente ocurrieron”. Ademas,
la Sala de Casacion espafiola tiene como doctrina exigir reiteradamente que para la estimacion
del recurso de casacion por error de hecho en la apreciacion de la prueba, entre otros requisitos,
que el documento por si mismo sea demostrativo del error que se denuncia realizado por el
Tribunal fallador al valorar las pruebas. Error que debe aparecer de forma clara y patente del
examen del documento en cuestién, sin necesidad de acudir a otras pruebas ni razonamientos,

conjeturas o hipétesis.

Posteriormente, el jurisconsulto espafiol refiere a la prueba pericial al considerarla como
documento, una o varias coincidentes, el Tribunal la ha tomado como Unica base de los hechos
probados, pero transcribiéndolo de modo incompleto, fragmentario o mutilado o arribando a
conclusiones divergentes u opuestas a los dictamenes de los peritos. De ahi que la pericia tomada
como documento para los efectos del recurso de casacion con capacidad para acreditar un error,
permite a través de la motivacion de la sentencia el Tribunal expresar una conviccion distinta al
contenido de la pericial, lo que es dificil, ya que la conviccién sera racional cuando obedece a
criterios de logica, de experiencia o de ciencia, elemento éste ultimo sobre el que se fundamenta

la prueba pericial. (Martinez Arrieta: 2013.p 127).
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Resultados y discusion

Al efectuarse la ponderacion de los principios a través de la regla especifica vigente para
el momento de la relacion juridico-procesal que se entraba entre los concurrentes a la busqueda
de administracion de justicia, particularmente, la materializacion de sus derechos
iusfundamentales en sede casacional, al invocar el amparo a través de la adecuada valoracion de
los medios de prueba aducidos al proceso, respecto de las impresiones o subjetivismo de los
falladores de instancia, dicha concrecion de los derechos, refulge por ausencia en la ineficacia en
la apreaciacion probatoria que se realiza en sede Casacional, al darse preminencia a las formas

sobre los aspectos de fondo del debate, y trasgresion de los derechos y garantias fundamentales.

La inmediacion, bien como prinicipio, bien como técnica de apreciacion, esta regida por
una serie de eventos naturalisticos, que permiten al juez colegiado (Magistrado) efectuar el cabal
entendimiento de la realidad procesal, sobre todo en el proceso de aproximacion a la realidad
transmitida por los medios de prueba; su realizacion personal, y la preponderancia de la
percepcion directa por arte del juez, es indicutible. Empero, ante la asuencia de dicha percepcion
directa y personal (Parra, 2006.), se avizora el quebrantamiento de las partes en el proceso, al
quedar vendado quien, en Ultimas desata el recurso de alzada, bien sea ordinario o extraordinario.
Basicamente en esta Gltima, se pudo constatar que la realidad que es transmitida, llega a ser
conocida por los Magistrados de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia de manera
mediata, puesto que no intervienen en la etapa inicial de produccion y recaudo de la prueba, lo
que a todas luces, resquebrajaria la estructura del debido proceso, y que a pese sefialar no ser una
tercera instancia, si efectian de manrea mediata valoraciones porbatorias, cuando el demandante
ha allanado el camino a través de la formulacion de la demanda con el lleno de los requisitos
legales; asi, no es menos cierto que al abordar el estudio de la violacion indirecta de la ley
sustancial por error de hecho en una cualesquiera de sus especies, y confrontar los medios de
prueba cuyo falso juicio de identidad, falso juicio de existencia o falso raciocinio han llegado a
su conocimiento por intermedio de la demanda de casacion, la que abre el camino para que
proceda a valorar las pruebas que no lo fueron, o que lo fueron a cirterio personal del fallador, o
en cuyo proceso de inteleccion, fueron en contravia de las reglas de la ciencia, logica y la

experiencia. Resulta innegable, que se constato que el proceso que realiza el cuero colegiado de
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magistrados, requiere la asuncion e inteleccion sobre la prueba, para poderla entender en su
entidad dntica, y refeljar su relevancia en el fallo de reemplazo, que a todas luces, corresponde a

un fallo de tercera instancia.

En suma, el debido proceso es el limitante tanto institucional y legal para que el Estado
pueda afectar a través de sanciones la libertad y los bienes de las personas, el constituyente de
1991 lo declaré de aplicacion inmediata, es decir basta con solamente invocarlo, esto fue lo que
consagro la Constitucion de 1991, al declararlo derecho constitucional fundamental, que no
requiere desarrollo legislativo. Pero algo muy diferente se presentaba con la Constitucion de
1886, ya que este mostraba grandes restricciones y estaba consagrado en el articulo 26, este
articulo presentaba la definicion del debido proceso de manera similar al articulo vigente, pero
en el articulo 27 comenzaban las restricciones, aunque el articulo que le seguia prohibia la
aplicacion de las penas ex post facto, al mismo tiempo autorizaba la detencion de ciudadanos por

el gobierno sin mandato judicial y sin formula de juicio.
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