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LA FUERZA DE LA CASACION OFICIOSA v

RESUMEN

La Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, invocando la facultad de oficiosidad ha
considerado viable extender su competencia para continuar con el trdmite de casacion, luego de
aceptar el desistimiento manifestado por la parte interesada del recurso que admitido, limito la
intervencion de la Corporacion exclusivamente a la pretension contenida en la demanda. Dicha
posicion se encuentra reflejada en el auto adiado 20 de noviembre de 2007, proferido por esa
Colegiatura dentro del radicado No 28432 regido por los causes de la ley 906 de 2004. Esa
prevalencia de la oficiosidad incide en principios y garantias de las partes sobre todo, la limitacion,
seguridad juridica y cosa juzgada, en tanto que una vez desistida la demanda, la consecuencia que

se espera es la firmeza del fallo y el fin del litigio, no su estudio de fondo por la Corporacion.
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ABSTRACT

The Criminal Chamber of the Supreme Court, invoking the power of officiousness considered
feasible to extend its jurisdiction to continue the process of appeal, after accepting the resignation
expressed by the interested part, the resource admitted, limited the intervention Corporation
exclusively to the claim contained in the application. This position is reflected in the providence
to november 20, 2007, issued by the Tuition in the filed 28432 in the law 906 of 2004. That
prevalence of informality affects principles and guarantees of the parties on all, limitation, legal
certainty and res judicata, because the expected result is a firmer judgment and end the dispute,

not his substantial study by the Corporation.
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INTRODUCCION

La nocion de «recurso de casacion» nos representa aquel medio de impugnacion extraordinario
y discrecional, que tiene como finalidad dar efectividad al derecho material, el respeto de las
garantias de los intervinientes, la reparacion de los agravios inferidos a esos, y la unificacion de la

jurisprudencia (art. 180 Ley 906/04).

Una definicién completa del mismo, la proporciona el jurista Jorge Veldzquez Nifio cuando
sefiala: «el recurso de casacion es un medio de impugnacién extraordinario, discrecional y de
efectos suspensivos que se interpone contra las sentencias de segunda instancia proferidas por los
tribunales superiores de distrito judicial (y el Superior Militar), con la pretension de que uno de
caracter supremo (la Corte Suprema de Justicia) revise y corrija los errores de juicio o raciocinio
(in iudicando) o de procedimiento (in procedendo) existentes en la decision de mérito, con la
finalidad de procurar, previa su anulacion, el restablecimiento de las garantias fundamentales
que hayan podido ser quebrantadas, la aplicacion exacta de la ley sustancial, la reparacion de
los agravios inferidos a las partes en una determinacion injusta y la unificacion de la

jurisprudencia nacional» (Velasquez Nifio, 2012).

La naturaleza rogada del recurso, intimamente relacionada con los principios de taxatividad y

limitacion que lo gobiernan, le impide al Tribunal de Casacion decidir por fuera de los aspectos
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acusados en la demanda por el recurrente. Debe limitarse, tal y como lo asegura el profesor Orlando
Rodriguez Chocontd, «a verificar la correcta formulacion de la proposicion y su desarrollo

normativo» (Rodriguez Chocontd, 2008).

Sin embargo, la figura de la casacion oficiosa, entendida como la facultad juridica que tiene la
Corte de Casacion para remediar situaciones procesales cuya trascendencia es la violacion de
derechos o garantias fundamentales, en los casos en que el recurrente no lo solicite, o yerre en el
camino procedimental del recurso, resulta ser una excepcion al principio de limitacion que
pretende evitar una grave lesion a esos derechos de las partes, y salvaguardar los fines a los cuales

sirve el medio de impugnacion extraordinario.

De modo, que cuando la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, admite una demanda de
casacion, ya sea porque cumple con los condicionamientos minimos o porque la Sala encuentra
indispensable superar sus defectos para afianzar alguno de los fines de la casacion, es indudable
que su competencia queda atada al objeto del libelo, atendiendo el principio de limitacién. Asi
mismo, podia también extenderse, con base en esa atribucion, a restablecer derechos que observe
vulnerados al estudiar el fondo del asunto, pero por virtud de la facultad de pronunciamiento

adquirida por la via de la admision de la demanda?.

Lo anterior, nos conduciria a considerar que si el casacioncita desiste de su interés impugnaticio
antes de que le sea resuelto el recurso, la Corte, indefectiblemente, perderia competencia para

desatar la alzada, puesto que ésta quedo atada a la demanda y el desistimiento haria cesar el tramite

1 En igual sentido Salvamento de Voto Auto 20 de abril de 2007, rad. No 28432, Sala Casacién Penal Corte Suprema
de Justicia.
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extraordinario, dispositivo y rogado, dandole firmeza y caracter de cosa juzgada a la sentencia

censurada?.

No obstante, la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, invocando la facultad de oficiosidad
que mantiene para restablecer derechos fundamentales, ha considerado viable extender su
competencia para continuar con el tramite de casacion, luego de aceptar el desistimiento
manifestado por la parte interesada del recurso que admitido, limitd la intervencién de la

Corporacién exclusivamente a la pretension contenida en la demanda.

Esta posicion se encuentra reflejada en el auto adiado 20 de abril de 2007, proferido por esa
Colegiatura dentro del radicado No 28432 regido por los causes de la ley 906 de 2004, donde el
ente investigador, siendo el recurrente, desistié de la pretension casacional dirigida a obtener la
abolicion de la sentencia que habia absuelto a los procesados de los cargos imputados, para que,
en su lugar, fueran condenados, y la Corte acept6 la manifestacion de desistimiento, pero no cesoé
el tramite del recurso, invocando su facultad oficiosa, no obstante haber adquirido su competencia
en virtud de la admisién de la demanda, con el agravante de que el fallo oficioso y definitivo

resolvié casar la sentencia y condenar a los sindicados.

Con el trabajo que se expondra a continuacion, pretendemos hacer un breve, pero detallado
andlisis reflexivo, empleando una metodologia descriptiva, que gravite, entre otros aspectos, sobre
la posicion juridica asumida por nuestro 6érgano de casacion, reiterada en otro asunto similar que

estuvo bajo su conocimiento, para establecer si ella se aviene al ordenamiento juridico,

2 Ibidem.
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especialmente al principio de limitacion que regula el recurso extraordinario de casacion; si
responde a otros pilares de estirpe o raigambre constitucional y legal, como lo son la seguridad
juridica, la cosa juzgada y el respeto de las restantes gracias fundamentales que radican en
cualquier procesado Yy, finalmente, si ello constituye una novel tendencia jurisprudencial con

capacidad vinculante y potencialidad suficiente para transformar institutos juridicos consolidados.

En esos términos huelga preguntarnos si trasgrede principios y garantias procesales la casacion
oficiosa en los términos del auto del 20 de noviembre de 2007 proferido por la Corte Suprema de

Justicia Sala de Casacion Penal.

Dicha tarea la cumpliremos recurriendo a fuentes primarias como los autos del 20 de noviembre
de 2007 y 21 de abril de 2010 de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, en cuanto
regula la figura de la cosa juzgada, del desistimiento y del recurso extraordinario de casacion y a
la jurisprudencia emanada de esa misma Corporacion, asi como a fuentes secundarias, sentencias
de la Corte Constitucional y de Tribunales Internacionales; y doctrina entre las que se encuentran
las obras y tratados escritos por reconocidos juristas nacionales como el doctor Hernando Devis
Echandia, Jaime Bernal Cuéllar, Orlando Rodriguez Choconta, Heliodoro Fierro Méndez, entre

otros.

Los autores.
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DESARROLLO DEL PROBLEMA

Segln el auto del 20 de noviembre de 2007 proferido dentro del radicado No 28432, se
considera que el desistimiento del recurso de casacidn no priva a la Corte de ejercer la casacion

oficiosa en procura de salvaguardar la justicia material.

De conformidad con dicha regla, se genera como problema juridico, un ambiente conflictivo
entre la bdsqueda de la justicia material a través de la casacion oficiosa y los principios de
limitacion, seguridad juridica y cosa juzgada, en tanto que a pesar de haberse aceptado el
desistimiento del recurso extraordinario que le otorgd competencia para conocer del caso, la Corte
estima necesario superar barreras y prevalecer su facultad oficiosa; de manera que, es el alcance
de esa prevalencia en los otros principios y garantias procesales, lo que se erige como la situacion

problema de esta investigacion.
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PREGUNTAS DERIVADAS O SECUNDARIAS, OBJETIVOS PRINCIPAL Y

SECUNDARIOS

Preguntas Derivadas

1) Luego de aceptado el desistimiento del recurso extraordinario de casacion puede tomarse una

decision de fondo sobre la demanda de casacion?

2) Que efecto produce la aceptacion del desistimiento de un recurso extraordinario de casacion?

3) Puede la casacion oficiosa remover los efectos de la cosa juzgada?

4) Aceptado el desistimiento del recurso extraordinario de casacion la Corte pierde

competencia?

Objetivo Principal

Determinar si la decision de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia del 20

de noviembre de 2007 soslaya o0 no las garantias de seguridad juridica y cosa juzgada.
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Objetivos secundarios

1. Si las afecta, entonces de qué forma o como lo hace.

2. Establecer los efectos de la casacion oficiosa de cara a la cosa juzgada, seguridad juridica y

principio de limitacion
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HIPOTESIS DEL TRABAJO Y FUENTES PRIMARIAS

Hipdtesis del trabajo

La Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia cuando admite una demanda de
casacion se sujeta al principio de limitaciéon y a los términos presentados por el recurrente, por
manera que, al desistir el casacionista, pierde competencia y cobra firmeza el fallo, y en tal virtud,
no le es permitido enaltecer la facultad oficiosa so pena de franquear la seguridad juridica, cosa

juzgada y el propio principio de limitacion.

Fuentes primarias

1. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Rad. 28432. Auto del 20 de noviembre

de 2007.

2. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Rad. 33558. Auto del 21 de abril de

2010.

Fuentes Secundarias

1. Doctrina

2. Jurisprudencia de la Sala penal de la Corte Suprema de Justicia
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3. Jurisprudencia de la Corte Constitucional
4. Constitucion Politica de Colombia: art. 29.
5. Ley 906 de 2004: art. 21 (Cosa juzgada), 179F (Desistimiento de recursos), capitulo IX

(Casacién) 180 y ss.
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1. DESCRIPCION DEL OBJETO

1.1 El auto

El 20 de noviembre de 2007 la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, profirié un
auto que convoca a la mesa distintos principios del ordenamiento procesal penal, entre ellos, el
principio de limitacion, la justicia material, los fines de la casacion, por citar, por el momento, los

mas visibles.

En el proveido en mencion, la Corte se apresta a resolver “la decision que en derecho
corresponda respecto del desistimiento del recurso de casacion que presenta la Fiscal Décima
Delegada ante esta Colegiatura.”. Del recuento de la actuacion se destaca que: “Contra la
sentencia del ad quem el Fiscal Once Delegado ante los Jueces Penales de Circuito Especializado
de Cali interpuso recurso de casacion en el cual propuso dos (2) reproches, de los cuales solo fue
admitido el primero mediante auto del pasado 10 de octubre, en el cual plantea la violacion

indirecta de la ley sustancial derivada de error de hecho por falso raciocinio... ®

Se explica que hubo un cambio de fiscal y, en tal virtud, la nueva funcionaria delegada desistio

del recurso presentado por su antecesor, por no encontrar suficiencia argumentativa para esperar

3 Auto del 20 de noviembre de 2007, CSJ, Sala de Casacién Penal. Radicacion 28432.
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que la Corte case la sentencia de segunda instancia, pues, aunque se respetaban los planteamientos
consignados por el demandante en su libelo, no se identificaba con los mismos al observar ajustada

la decision del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali.

Con esa agitada antesala, la Corte en sus consideraciones inicia preludiando la decisiéon final de
aceptar el desistimiento del recurso de casacion y habilitarse para decidir de fondo, al advertir la
posibilidad de que el fallo atacado responda a una motivacion sofistica o aparente derivada de
yerros de hecho en la apreciacion de las pruebas en punto a la aplicacion del principio in dubio pro
reo, tal como lo reclamaba el Fiscal Once Delegado ante los Jueces Penales de Circuito
Especializado de Cali que interpuso el recurso y alleg6 la respectiva demanda. Ello en tanto que
le resulta incuestionable a la Sala que en su especial condicion de guardiana de los derechos
fundamentales y de las garantias de los intervinientes en el proceso penal, se sinti6 obligada a

emitir la decision de fondo que sobre tal temética correspondiera.

Para sustentar lo dicho, comienza con un recuento histdrico de la Casacion Oficiosa, que por su

pedagogia merece ser transcrito:

“(ii) Una etapa de morigeracion de dicha rigidez, que permitia a la Sala la casacion oficiosa
tratdndose de los presupuestos de legitimidad de la actuacidn, esto es, la violacion del derecho de
defensa y del debido proceso, motivo por el que en el articulo 227 del Decreto 050 de 1987, cuyo texto

fue similar a la norma transcrita en precedencia, se introdujo un inciso del siguiente tenor:
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“Pero tratandose de la causal prevista en el numeral tercero del articulo anterior (‘Cuando la
sentencia se hubiera dictado en un juicio viciado de nulidad’, se aclara), la Corte podra declararla de

oficio”.

(iif) Una época post constitucional, esto es, ulterior a la Carta Politica de 1991, en la que aumenta
la cobertura protectora del recurso y por ello, en el articulo 228 del Decreto 2700 del referido afio se

agrego a los preceptos citados un inciso en los siguientes términos:

“Igualmente podra casar la sentencia cuando sea ostensible que la misma atenta contra las

garantias fundamentales”.

Ademas, en el articulo 219 del mismo ordenamiento el legislador sefialé con pretensiones

teleoldgicas:

“El recurso extraordinario de casacion tiene por fines primordiales la efectividad del derecho
material y de las garantias debidas a las personas que intervienen en la actuacion penal, la reparacion
de los agravios inferidos a las partes por la sentencia recurrida, y la unificacion de la jurisprudencia

nacional”.

Tanto en la Ley 553 de 2000, como en la Ley 600 de 2000 no hubo modificaciones sustanciales en
cuanto atafie al aspecto analizado, y en términos generales reprodujeron la normativa del Decreto 2700

de 1991.

(iv) Un lapso de desarrollo jurisprudencial que vino a concretarse en el articulo 184 de la Ley 906
de 2004. En efecto, ya en decisiones como la del 25 de agosto de 2004 dentro del radicado 21819, la

Corte reconoci6 que la presencia de errores de hecho por falso juicio de identidad o de raciocinio,
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propios de la causal primera de casacion, cuerpo segundo, comportaban vulneracion de las garantias

debidas a los sujetos procesales, de manera que se imponia casar oficiosamente las decisiones

impugnadas.

Frente al principio de limitacion referencio:

(v) La era actual, flexibilizacidn teleoldgica del recurso, en procura de conseguir la prevalencia del
derecho material, la guarda de las garantias, la reparacion de agravios y la unificacion de la

jurisprudencia, todo lo cual se concretd en el articulo 184 de la Ley 906 de 2004, al disponer:

En principio, la Corte no podra tener en cuenta causales diferentes de las alegadas por el
demandante. Sin embargo, atendiendo a los fines de la casacion, fundamentacion de los mismos,

posicion del impugnante dentro del proceso e indole de la controversia planteada, debera superar los

»5

defectos de la demanda para decidir de fondo” .

A su vez, apuntala finalmente que no puede obviarse los fines de la casacion cuales son la
efectividad del derecho material, el respeto de las garantias de los intervinientes, la reparacién de

los agravios inferidos a éstos y la unificacion de la jurisprudencia.

En virtud de esa doctrina, entendida como la construccidén normativa que acaba de verse, la
Sala fija la premisa mayor de su razonamiento cuando dice que el desistimiento del recurso de
casacion presentado por la Fiscalia no tiene la virtud de despojar a la Corte de su medular papel

funcional como guardiana de las finalidades de la mencionada impugnacion.

4 lbidem, Pag. 5-7.
5 lbidem, pag. 8.
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Ese corazdn de su decision, sustento y premisa de la misma, pretende ser respaldado en el auto
en mientes, con el precedente de la Corporacion citado a renglén seguido cuando trascribe que:
“El derecho a la prerrogativa que tienen los sujetos procesales de desistir del recurso
extraordinario de casacion no puede impedir a la Corte, como 6rgano limite de la jurisdiccion
ordinaria y guardiana de la Constitucion Politica, enmendar las irregularidades atentatorias
contra los derechos fundamentales so pretexto de la finalizacion o culminacion de su competencia
por razon del desistimiento, maxime cuando el debido proceso como méxima expresion del
principio de legalidad se erige en garantia fundamental. Lo contrario implicaria una actitud
permisiva e inadmisible frente a una decisién injusta, sin sustento legal y, por lo mismo,

constitutiva de una via de hecho’®.

Contrastando su premisa mayor con el caso puesto de presente, la Sala Penal, en el auto del afio

2007:

“advierte oficiosamente en el fallo de segundo grado la eventual presencia de errores de hecho por
indebida apreciacion de las pruebas que condujeron a la aplicacién del principio in dubio pro reo, es
claro que de conformidad con su funcion constitucional y legal esta obligada a pronunciarse de fondo
en este asunto, con mayor razon si viene precisado que la facultad de casar de oficio las sentencias no
se encuentra subordinada a la admision del libelo casacional ni al interés del recurrente, al punto que
aun frente a demandas inadmitidas o ausencia de interés del impugnante, la Sala tiene competencia
para decidir de fondo en salvaguarda de la Carta Politica y de la ley, como drgano de cierre de la

’

Jurisdiccion ordinaria y garante de la proteccion de los derechos y garantias fundamentales.’

6 Providencia del 31 de agosto de 2005. Rad. 21862. En sentido similar proveidos del 16 de marzo de 2005. Rad.
21296 y del 20 de octubre de 2004. Rad. 21302.
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Quiere decir lo anterior, que la Sala Penal de la Corte, a pesar de coexistir una demanda de
casacion con un desistimiento de la misma, se habilita competencia para resolver el asunto al
advertir multiples las falencias del fallo, todo ello, en procura de salvaguardar las garantias
esenciales de las partes y la justicia material, sin que el desistimiento afecte ese proceder, pues a
pesar que en su momento se habia admitido la demanda sobre la causal primera, el desistimiento

del recurso y la facultad oficiosa de la Corte imponen el pronunciamiento de fondo.

Asi, en la parte resolutiva del auto de calendas 20 de noviembre del afio 2007 que viene
citandose se resuelve: “ADMITIR el desistimiento del recurso de casacion presentado por la
Fiscalia Décima Delegada ante esta Corporacion. 2. REGRESAR las diligencias al Despacho de
la Magistrada Ponente, a fin de que se proyecte el correspondiente fallo casacional, una vez en

1

firme la decision precedente.’

Frente a esa decision, la opinién mayoritaria tuvo su opuesto en el Magistrado Sigifredo
Espinosa, quien a través del salvamento de voto considero, sin ser reduccionistas, que los fines de
la casacion no justifican los medios. Mas derechamente expresado: no se opone el Magistrado a la
facultad oficiosa de la Corte, sino, que considera que la solucion adoptada en este particular caso
esta por fuera del ambito dentro del cual la Corte puede ejercer de manera legitima su atribucion
como Tribunal de Casacién, pues el instrumento casacién oficiosa no justifica la trasgresion de

principios caros en el ordenamiento juridico.

Explica el disidente, que por dos vias se accede al estudio de la casacion: por admision de la

demanda o, habiéndose inadmitido la misma, por virtud de la casacion oficiosa; de lo cual se sigue
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que, cuando la Corte opta por la admision de la demanda, no estd persiguiendo los principios
generales de la casacion, sino, se esta apegando a la limitacion de las partes y en ese contexto, no
es dable, habiendo partido de ese interés, trocar por el interés general cuando el sujeto procesal

desiste.

En palabras del disidente:

“en los casos en que la competencia de la Corte quedo atada a la demanda, es claro que el
desistimiento del interesado hace cesar el tramite de la casacion y lo que tenia caracter suspensivo,

esto es, la sentencia demandada, adquiere firmeza y, por tanto, el caracter de cosa juzgada.

La cosa juzgada, huelga resaltar, también representa una garantia para las partes —no apenas a
favor del procesado-, pues, desarrolla los principios de non bis in idem y seguridad juridica, caros a

un sistema democratico de derecho.

Y, precisamente por esa importancia toral que reviste, su verificacion opera como principio general
solo derrumbable por via excepcionalisima —digase la accion de revision o eventual accion de tutela-,

dentro de precisos motivos y conforme especifica tramitacion.

Esa seguridad juridica, ademas, implica sefialar de manera concreta y taxativa el momento en el
cual cesa la actividad estatal encaminada a determinar la existencia del delito y la responsabilidad del
procesado, pues, resulta obvio, no es del resorte del operador juridico, pasando por encima de lo que

la ley dispone, sefialar a su antojo el momento en que ello ocurre o incluso, revivir oportunidades
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procesales pérdidas para dejar sin efecto uno de esos momentos o actividades procesales que

determinan cubierto el asunto con el manto de la cosa juzgada.

Se duele el Magistrado de conservar competencia la Corte para examinar oficiosamente un caso,
pese no haberlo advertido asi en la providencia que determind admitir la demanda, superar sus
defectos o inadmitirla, y menos aun, asumir el papel del demandante para hacer propios los reparos
de éste en el libelo, porque de ser asi se impone revisar si materialmente el desistimiento al recurso
de casacion no procede o su admisibilidad debe diferirse para el momento en que la Corte emita
el pronunciamiento de rigor, pues la atribucion que tiene como Tribunal de Casacion, conferida
por el articulo 235-1 de la Carta Politica, dirigida a cumplir las elevadas finalidades que traza el
articulo 206 de la ley 600 de 2000 o el articulo 180 de la ley 906 de 2004, se desarrolla, de un lado,
de conformidad con los fines y principios que inspiran la Constitucion y, por otro, de acuerdo con

los parametros legales.

Asi, para el togado disidente, el auto atenta contra la cosa juzgada y seguridad juridica en tanto
gue una vez se ha desistido de una demanda de casacion, que fue admitida desechandose desde esa
oportunidad la facultad oficiosa, debian activarse la ejecutoria inmediata y al no ser asi, se vulneran

aquellos principios que estima fundamentales e igualmente valiosos en el ordenamiento juridico.

7 Ibidem, Pag. 17.
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2.2 Comparacion con problemas semejantes

El 21 de abril del afio 2010, en el auto dictado dentro del proceso de radicacion 33558, se emula

en todo sentido, aquella decision del 2007, objeto principal de esta investigacion.

En el proveido en mencién, la Corte se pronuncia “sobre el desistimiento que, del recurso de
casacion interpuesto, presenté el Fiscal Noveno Delegado ante la Corte Suprema de Justicia.”.
Del tramite de dicho recurso se destaca que: “Pese a los defectos logico argumentativos que exhibe
el libelo, por auto del 15 de marzo de 2010 la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de
Justicia admiti6 la demanda correspondiente, promovida por el sendero de la violacion indirecta
de la ley sustancial, y fij6 horay fecha para la audiencia de sustentacion oral (14 de abril siguiente

alas 2:30 de la tarde).”

El musculo de la decision no admite demoras, la Corte, sin mayor ambages adujo que: “En
efecto, después de admitida la demanda por la Corte, el interés particular de la parte recurrente
debe ceder para garantizar el interés general, la efectivizacion de los fines esenciales de la
casacion previstos en el articulo 180 del ordenamiento procesal penal vigente: la guarda de las
garantias de los intervinientes, la reparacién de los agravios, la unificacion de la jurisprudencia,
especialmente, la realizacién del derecho material, y el principio de prevalencia de lo sustancial
sobre las formas, postulados que rigen en provecho de la justicia y del conglomerado social y por

supuesto, de los sujetos intervinientes en el proceso penal.” (Negrillas nuestra)
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El parrafo que antecede no es literatura de relleno, devela nada menos que una labor de
ponderaciéon de principios hecha por la Corte, en el que la oficiosidad, cuando persigue los
intereses de la casacion, especialmente el derecho material, inclina principios como el de

limitacion bajo el postulado de la primacia de lo material sobre lo formal.

A su vez, el auto trae como ejemplo lo intrascendente que resulta el desistimiento de la accion
de tutela frente a la revision de la misma en la Corte Constitucional, en la cual, se tiene como norte

principal justamente el interés general.

Igualmente, como apoyo, se cita en el auto la decision pretérita de la corporacion del 20 de
noviembre de 2007, vista en el acapite anterior, en el aparte siguiente: “sin dificultad advierte la
Sala que el desistimiento del recurso de casacion presentado por la Fiscalia no tiene la virtud de
despojar a la Corte de su medular papel funcional como guardiana de las finalidades de la

mencionada impugnacion.”

Con la cita en mientes, el Tribunal de Casacion compartié e hizo suya la premisa fundante del
razonamiento; en esa medida: “Acogiendo el precedente jurisprudencial y, como quiera que i) la
sentencia demandada fue proferida en segunda instancia por la Sala Penal del Tribunal Superior
de Manizales, ii) el recurso fue interpuesto dentro del término legal por la Fiscalia -parte con
interés juridico para recurrir en casacion-, iii) la impugnacion se concedié validamente por la
Sala Penal de ese cuerpo colegiado y, iv) el libelo fue admitido por esta Corporacion pese a los
defectos técnicos de que adolecia, por virtud de su facultad oficiosa, la Sala de Casacion adquirio

competencia para dar tramite a la censura.” (Negrillas nuestras)



LA FUERZA DE LA CASACION OFICIOSA 20

Quiere decir lo anterior, que la Sala Penal de la Corte, una vez mas, en busca de un fin general,
adquiere competencia para resolver de fondo una demanda de casacién que habia sido interpuesta

y desistido por el recurrente.

Coherente con esa motivacion, en la parte resolutiva la Corte dispone “Primero. Aceptar el
desistimiento del recurso de casacion presentado por el Fiscal Noveno Delegado ante la Corte
Suprema de Justicia. Segundo. Retornar el expediente al despacho del magistrado Ponente a

efecto de emitir la sentencia respectiva.”

En un ejercicio de similitud, el Magistrado Sigifredo Espinosa, economiz6 argumentos para
disentir de la posicion mayoritaria y se remitié al otrora salvamento que hiciera del auto del afio

2007.

De otra latitud, no es primera ni seré ultima ocasion en que con el fin de salvaguardar el interés
general y la justicia material se haga ceder otras garantias de las partes. En la Corte Constitucional,
por medio de sentencia T-218 de 2012, se ponderd entre la justicia material y la cosa juzgada
constitucional para en ultimas dejar sin efecto una sentencia que gozaba de la infranqueabilidad
que otorga el haber pasado —sin éxito- el proceso de eventual revision. De esa forma, en cuanto a
la posibilidad que tenia la Corte para inmiscuirse en una tutela revestida de cosa juzgada

constitucional, logré decir que:

“Asi las cosas, es claro que la providencia que los demandantes pretendian materializar a través de
una nueva accion de tutela fue considerada espuria por las referidas autoridades disciplinarias. A esa

misma conclusion llegé la Corte Constitucional al analizar el material probatorio de la presente causa,
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gue no da lugar a dudar de la configuracion de un fraude para intentar que una situacién dolosa sea
exigible coactivamente. Ahora bien, el siguiente analisis, realizado dentro de las circunstancias del
caso objeto de estudio, no pretende controvertir la cosa juzgada constitucional del dos mil seis (2006),

mas mostrar por qué tal providencia estd maculada por un fraude que corromperia la administracién

de justicia.”

De esa manera, el alto foro no controvierte la cosa juzgada constitucional pero si la validez del
titulo (sentencia de tutela del 11 de diciembre de 2006) que se pretendia ejecutar con la nueva
sentencia; asi, atendiendo al principio de El Fraude lo Corrompe Todo, se habilit6 para tal fin en

procura de salvaguardar la justicia material.

Dicho entender no es insular, viene desde la sentencia C-252 de 2001 donde la alta Corporacién
indicd que el recurso extraordinario de casacion en materia penal tiene por objeto reparar las
violaciones cometidas dentro del proceso. Y en consecuencia: “(...) Una sentencia que no ha sido
dictada conforme a la ley sino contrariandola, jaméas podréa tenerse como validamente expedida
y, mucho menos, puede ejecutarse. Si el objeto de la casacidn es corregir errores judiciales,
plasmados en la sentencia de Gltima instancia, lo que resulta ajustado a la Carta es que esa

correccion se haga antes de que la decision viciada se cumpla”.

Posteriormente, en sentencia de tutela T-373 de 2014, la Corte igualmente indicé que “En suma,
cuando se profiere sentencia dentro de un proceso de accion de tutela y ésta es revisada por la
Corte, o si es descartada de tal procedimiento, dicha providencia adquiere la caracteristica de

cosa juzgada, y por lo tanto es inmutable, intangible e indiscutible. Sin embargo, esas propiedades
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no se trasladan a sus efectos, pues estos estan sujetos a la prevalencia de un orden justo, al ideal

de justicia y, a la pretension de correccion de los sistemas juridicos”

Es visible, entonces, que en el sistema de ponderacion y balanceo no hay principios de
aplicacion absoluta, pues maximas orientadoras como la prevalencia de lo general sobre lo
particular, pueden aterrizar en forma de justicia material versus principio de limitacion, o, justicia
material versus la cosa juzgada y seguridad juridica, siendo entonces labor del operador judicial

argumentar y dar contenido razonable a ese tanteo judicial.

1.3 Capacidad Vinculante Vs. Dindmica de Transformacion de la Jurisprudencia

Max Weber introdujo el concepto de racionalidad formal (Weber, 1954, pag. 61, 301) para
describir la estructura I6gica del derecho legal de corte clésico y tradicional de caracteristica
universalista y cuya pretension se traduce en abarcar y solucionar preestablecidamente todos los
casos posibles en el sistema juridico. Pero advirtié la tendencia a la materializacion del derecho
formal, el auge de la racionalidad material, es decir, una forma de pensar mas concreta y
teleoldgica que busque la solucion concreta de conflictos sociolégicos desde la perspectiva
juridica. Y predijo la crisis de la racionalidad formal ante su imposibilidad de solucionar problemas
de corte social producto de la interferencia necesaria de esta con el derecho, pero cité que “en
cualquier caso, la precision juridica de las decisiones judiciales se encontraria seriamente
afectada si argumentos sociologicos, economicos o éticos tomasen el lugar de conceptos legales”
(Weber,1954, pag. 320), puesto que la tendencia de la post modernidad iba dirigida a la inclusion

de elementos materiales en el derecho.
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En el contexto colombiano, el profesor Diego Eduardo Lépez Medina hace un analisis del papel
juridico y politico de la jurisprudencia en la critica anti formalista al derecho y concluye que “de
una concepcion cerrada del sistema, el reformismo juridico de Roscoe Pound (en Estados Unidos)
y Francois Geny (en Francia) intenta mostrar que no todo derecho es producto de la legislacion
formal reconocida como legitima por el estado; ello se logra probando que, con claridad, el derecho
preexistente imperfecto (esta lleno de mdaltiples vacios, ambigiiedades y contradicciones) y que
existen fuentes del derecho legitimas (como la doctrina o la jurisprudencia) que permiten resolver
estos defectos, proveido que se critique y destruya la hegemonia del legalismo positivista” (Lopez,

2006, péag. 316).

A nuestro modo de ver, en la realidad colombiana la crisis de la racionalidad formal se consolido
a partir de la expedicion de la constitucion de 1991, pues bastante problematico ha sido el adaptar
el derecho tradicional de corte formal a las exigencias materiales de la sociedad colombiana, hasta
el punto que solo progresivamente se han ido incluyendo elementos materiales (justicia material)

en gran medida, a través de la jurisprudencia como mecanismo agil e inclusivo.

Aceptase 0 no, y a tono con lo dicho por el doctrinal Lopez Medina en su obra El Derecho De
Los Jueces, compartimos que la dindmica transformadora de la jurisprudencia es tal, porque se
logra acoplar el derecho a la misma velocidad de las variaciones en los principios organizativos de
la sociedad y sus necesidades. La via jurisprudencial ofrece, entonces, una alternativa mas
adecuada al momento de resolver la mutua indiferencia que se deriva de la autoridad epistémica
de los distintos discursos contenidos en los sistemas sociales, en los cuales, el derecho debe actuar

como mecanismo integrador o valvula entre el mismo y la realidad.
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Por su parte, la capacidad vinculante de la jurisprudencia se extrae de la importancia antes vista.
La fuerza normativa de la doctrina dictada por la jurisprudencia, puntualmente, de la Corte
Suprema proviene (1) de la autoridad otorgada constitucionalmente al érgano encargado de
establecerla y de su funcién como 6rgano que debe unificar la jurisprudencia ordinaria; (2) de la
obligacion de los jueces de materializar la igualdad frente a la ley y de igualdad de trato por parte
de las autoridades; (3) del principio de la buena fe, entendida como confianza legitima en la
conducta de las autoridades del Estado; y (4) del cardcter decantado de la interpretacion del
ordenamiento juridico que dicha autoridad ha construido, confrontandola continuamente con la

realidad social que pretende regular.

Asi, conforme lo indica la Corte Constitucional en sentencia hito C- 836 de 2001, el fundamento
constitucional de la fuerza normativa de la doctrina elaborada por la Corte Suprema se encuentra
en el derecho de los ciudadanos a que las decisiones judiciales se funden en una interpretacion
uniforme y consistente del ordenamiento juridico. Las dos garantias constitucionales de igualdad
ante la ley —entendida ésta como el conjunto del ordenamiento juridico- y de igualdad de trato por
parte de las autoridades, tomada desde la perspectiva del principio de igualdad —como objetivo y
limite de la actividad estatal-, suponen que la igualdad de trato frente a casos iguales y la

desigualdad de trato entre situaciones desiguales obliga especialmente a los jueces.

Es por ello, ergo, que el auto del 20 de noviembre de 2007 y el datado 21 de abril de 2010
comparten premisa juridica mayor, pues por virtud del principio de equidad (en términos de
Dworkin) o igualdad, la resolucion de un caso merece ser —prima facie- impartida de conformidad

a como se ha venido fallando anteriormente, siendo oportuno rescatar, que bien puede variarse de
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precedente siempre y cuando se explicite el alcance de mismo y se arguyan razones para su
trocamiento, caso que no es el presentado por la Corte en la dualidad de proveidos traidos a este

trabajo.

Lo dicho es asi, en tanto que en los pluricitadas providencias, no se indica en qué manera el
escenario antes de los autos era el mismo para los principios y derechos que se citan a la mesa,
como tampoco se sefiala qué ocurria, y qué consecuencia habria de esperarse de ellos después del

auto de noviembre del afio 2007.

Ese diagnostico, ex ante y ex post, es justamente el epicentro de este trabajo, pues habré de
centrarse la atencion ahora en develar el sentido y alcance de esos principios y derechos antes del
auto datado 20 de noviembre de 2007 para luego, valorar en qué medida esa decision incidié en el

nucleo esencial de los mismos.
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2. ELEMENTOS DEL SISTEMA JURIDICO

Atendiendo que es, en relacion con los principios como el debido proceso, seguridad juridica 'y
cosa juzgada, en donde recae —en apariencia propia de la génesis de toda investigacion- la
afectacion mas protuberante que el auto objeto de andlisis infringe, es dable ahora explicitar su
contenido y alcance de manera detallada, con apoyo de las respectivas referencias

jurisprudenciales y doctrinales.

2.1 Cosa juzgada

Al rastrear los origenes de la cosa juzgada, es posible ubicar sus antecedentes historicos en el
cédigo de Hammurabi. En Chile, una tesis de grado titulada Institucion de la Cosa Juzgada Virtual

Frente el Derecho de Defensa condenso lo siguiente:

“... Para poder introducir el concepto de cosa juzgada es necesario remitirnos someramente a la
historia de esta institucién. Es asi como encontramos que la cosa juzgada arranca mucho mas atras de
lo que suponemos. El primer vestigio de ésta se encuentra en el cédigo de Hammurabi, la recopilacion
legal mas antigua de la que se tiene registro (1753 a.C.), en su precepto VI, & 551, donde se expresa
que el juez que ha juzgado una vez sobre una causa no puede volver a juzgar mas sobre esa causa; lo

cual quiere decir que se prohibe repetir el juicio. (Natalia Cifuentes 2013).”
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La mentada institucion juridica, después de un largo viaje en el tiempo, llegd a nuestro derecho
civil colombiano y demas ramas del derecho, entre ellas la penal, entendiéndose este concepto
como la imposibilidad de modificar una sentencia luego de que esta adquiere o cobra ejecutoria,
por razdn de la improcedencia de recursos o la no interposicion de los mismos, y llegando a ser
considerada como una garantia para las partes —no apenas a favor del procesado-, pues, desarrolla

los principios de non bis in idem y seguridad juridica, caros a un sistema democréatico de derecho.

Los doctrinantes italianos, espafioles y colombianos, coinciden en diferenciar entre dos

dimensiones de este concepto: la cosa juzgada formal y la cosa juzgada material.

Desde el punto de vista formal, dicho principio se refiere a la imposibilidad de que alguien
ejerza una accion ya ejercida o utilice una via judicial para ventilar de nuevo un asunto en
relacion con el cual la jurisdiccion ya ha proferido una decision (Bernal Cuellar & Montealegre
Lynett. 2013). Desde la otra perspectiva, la cosa juzgada material tiene que ver con la

imposibilidad de repetir un juicio que ya ha tenido lugar.

Mientras la cosa juzgada formal acentla la preservacion de la sentencia dentro del mismo
proceso, al convertir a las partes incompetentes para atacarla o impugnarla y al juez incompetente
para modificarla, la cosa juzgada material pretende la preservacién de la sentencia en relacion con
otros procesos que pudiesen iniciarse por separado. No obstante, en uno y otro caso, el efecto que
tiene este valorado principio no serd otro que darle a la sentencia definitividad e inmutabilidad

(Devis Echandia. 2012), de lo cual brota su necesidad en el proceso penal.
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Ahora bien, la existencia de la cosa juzgada exige como factores que la determinan y que, por

consiguiente, funcionan como requisito de la misma:

“... que haya una sentencia; que se pronuncie en proceso en el cual no se excluya por mandato legal
este efecto especial para esa sentencia; que no sea susceptible de impugnacion por via de recursos, sino
gue gueden clausuradas las discusiones en razon de su firmeza, lo cual puede deberse a que no sea
recurrible por disposicidn legal o a que los recursos posibles en principio no hayan sido interpuestos o

a que hayan quedado resueltos.” (Devis Echandia. 2012 p. 20).

Por ello, para que se produzca el fendmeno de la cosa juzgada en materia penal debe existir una
identidad factica o de simple hecho entre lo que fue materia de un proceso culminado con sentencia
en firme y lo que serd materia de un segundo proceso, al tiempo que no debe concurrir una

circunstancia de favorabilidad que derrumbe la aplicacion de este principio.

Con ese entendimiento doctrinal, conviene ahora decir, que en el ambito jurisprudencial de la
Corte Suprema de Justicia, Sala Penal (rad. 23806) antes del auto del 20 de abril de 2007, tenia

claro que:

“El principio fundamental de la cosa juzgada, segun el cual las sentencias judiciales ejecutoriadas, en
cuanto ostentan caracter definitivo e inmutable, son material y juridicamente intocables y resultan de
obligatorio acatamiento para el juez, las partes, los particulares, y, en general para el conglomerado, se
halla intimamente vinculado con el principio de non bis in idem que prohibe a las autoridades juzgar dos
veces o aplicar doble sancién por unos mismos hechos cuando exista identidad de sujetos, objeto y causa

gue han sido materia de pronunciamiento definitivo e irrevocable en otro proceso (res iudicata).



LA FUERZA DE LA CASACION OFICIOSA 29

En materia penal, los principios de la cosa juzgada y non bis in idem se encuentran previstos
normativamente en los articulos 8 de la ley 599 de 2000 y 19 de la ley 600 de ese mismo afio. La primera
de las citadas disposiciones, formulada al amparo de la prohibicién de doble incriminacion, establece que
“a nadie se le podrad imputar mas de una vez la misma conducta punible, cualquiera sea la denominacién

Juridica que se le dé o haya dado, salvo lo establecido en los instrumentos internacionales”. La segunda,
por su parte, prevé que “la persona cuya situacion juridica haya sido definida por sentencia ejecutoriada
o0 providencia que tenga la misma fuerza vinculante, no serd sometida a nueva actuacién por la misma

conducta, aunque a ésta se le dé una denominacion juridica distinta”.

(...) lajurisprudencia de esta Corte® ha indicado que:

“Constituyen una manifestacion del debido proceso las garantias procesales relacionadas con la
cosa juzgada (res iudicata pro veritate habetur) y la prohibicion de la doble valoracion (ne bis in
idem), desarrolladas como norma rectora en los articulos 9° del Cédigo Penal, 1°y 15 del Cédigo

de Procedimiento Penal.

“Los principios en mencion tienen como propdsito impedir que se repita la imputacion penal
parcial o totalmente, en el mismo o en otro proceso. En tal virtud, si se ha resuelto de fondo un
asunto, el juez penal queda vinculado con la decision adoptada y por tanto esta obligado a
abstenerse de hacer nuevo pronunciamiento de mérito, una vez conozca de la existencia de esa

resolucion judicial.

8 Cas. 13 de junio de 2001. Rad. 15833.
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“2.1. La cosa juzgada se opone a revivir actuaciones judiciales agotadas, prohibe decidir
nuevamente, es un atributo reconocido por la ley a la sentencia en firme, a la decision de la que se

puede predicar que es irrefragable o inmutable como garantia de seguridad juridica.

“La esencia del principio de la cosa juzgada es la certeza judicial. El hecho ha sido debatido y
aprobado en juicio, de ahi que la decision no represente una simple verdad formal sino que
constituya un verdadero acto de justicia material. En estas condiciones, la providencia que asuma
tal naturaleza — de cosa juzgada -, por cumplir los requisitos que se expresan enseguida, permite en

otra actuacion que tenga por objeto idéntico hecho al ya juzgado aplicar el non bis in idem.

“Son pues requisitos para que una decision judicial alcance la categoria juridica de cosa
juzgada: a) La existencia de una providencia de fondo, b) Ejecutoria de la decision y que haga
transito a cosa juzgada. Por lo tanto, no alcanzan este efecto, la resolucién inhibitoria, la sentencia
de juez extranjero en los términos de los articulos 14, 15-1, 16 y 17-2 del C.P, la amnistia y el indulto
a que se refiere el articulo 78 idem, la accién de revision, la rehabilitacion del condenado (526 del
C.P.P.), los subrogados penales, los asuntos que deban ser revisados por efectos del principio de

favorabilidad, entre otras.

De esa forma, queda claro que antes del trascendental auto del afio 2007, para la Sala Penal de
la Corte, los pronunciamientos judiciales no son infalibles y que su intangibilidad enfrenta muchas
veces problemas de justicia material, de ahi que el principio de la cosa juzgada ha dejado de ser
absoluto para abrir espacio a ciertas posibilidades procesales conforme a las cuales es factible
estudiar su remocion, como fendmeno juridico excepcional, si se verifica el cumplimiento de las

condiciones legales impuestas para ese menester.
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Desde el prisma constitucional, la cosa juzgada es un principio de tal envergadura, tal como
viene siendo reconocido por la guardiana de la constitucion, quien ademas situa a la accion de

revision como una excepcion a la misma, veamos.

“En este punto, resulta pertinente exponer el pronunciamiento efectuado por esta Corte en la
sentencia T-218 de 2012, que define a la cosa juzgada como un institucion que supone un bien para la
sociedad, “pues reduce la incertidumbre sobre la situacion juridica de un asunto (sea la propiedad
sobre un bien, el reconocimiento de una prestacion, o la reparacion de un dafio, etc.), revistiéndose de
suma relevancia por motivos de orden publico, de justicia y de paz social, pues si los conflictos humanos
no pudieran dirimirse de manera definitiva, dificilmente podria alcanzarse «un orden juridico,

economico y social justo”, como lo exige el Preambulo de la Carta»”.

14.2 De igual forma, cabe recordar la sentencia C-252 de 2001 que a proposito del recurso de
casacion, expuso que las “/s/entencias que desconocen el valor de la justicia al desacatar abiertamente
la Constitucion y lesionar derechos fundamentales de las personas (valga reiterarlo), no pueden tener
eficacia juridica, es decir, ser ejecutadas, como ocurriria si se avalara la ley demandada. La cosa
juzgada, en tal caso, resulta ser una mera ficcidn lindante con la arbitrariedad”. Razonamiento que

también opera para procesos de revision, cuando la decision tuvo sustento en ilegalidades o ilicitudes. °

Lo traido hasta el momento, solo nos revela un interés global de nuestro sistema juridico en
hacer de la cosa juzgada una institucion cuyas condiciones de derrotabilidad sean definidas de

manera clara en la ley, so pena de calar hondamente en la seguridad juridica.

9T-373/14
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2.2 Seguridad juridica

De la lectura de la sentencia C-250 de 2012, se puede entender que la seguridad juridica, como
principio constitucional, supone una garantia de certeza, una confianza en que las prescripciones
del derecho se ejecutaran, materializarian y/o aplicaran de las formas preestablecidas en la ley en

sentido amplio.

En la sentencia T- 502 de 2002, la corte indico que:

La seguridad juridica es un principio central en los ordenamientos juridicos occidentales. La Corte
ha sefialado que este principio ostenta rango constitucional y lo ha derivado del predmbulo de la

Constitucion y de los articulos 1, 2, 4, 5y 6 de la Carta.

La seguridad juridica es un principio que atraviesa la estructura del Estado de Derecho y abarca
varias dimensiones. En términos generales supone una garantia de certeza. Esta garantia acompafia
otros principios y derechos en el ordenamiento. La seguridad juridica no es un principio que pueda
esgrimirse autbnomamente, sino que se predica de algo. Asi, la seguridad juridica no puede invocarse
de manera autébnoma para desconocer la jerarquia normativa, en particular frente a la garantia de la

efectividad de los derechos constitucionales y humanos de las personas.

Lo anterior implica que la seguridad en materia penal, ademas, supone sefialar de manera
concreta y taxativa el momento en el cual cesa la actividad estatal encaminada a determinar la
existencia del delito y la responsabilidad del procesado, pues, resulta obvio, no es del resorte del

operador juridico, pasando por encima de lo que la ley dispone, sefialar a su antojo el momento en
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que ello ocurre o incluso, revivir oportunidades procesales pérdidas para dejar sin efecto uno de
€s0s momentos o actividades procesales que determinan cubierto el asunto con el manto de la cosa

juzgada.

El tedrico aleman Gustav Radbruch resulta ser un referente inescindible para darle contenido a
este principio. Asi no los cita el doctor Ricardo Garcia Manrique en su obra el Valor de la
Seguridad Juridica, haciendo una amplia mencidn de sus ideas, abordando adecuadamente el tema

de la formalizacion de la seguridad juridica.

Radbruch viene a plantear que, junto a la justicia, el bien comun es el fin del derecho. Sin
embargo, para superar los obstaculos que, conforme al relativismo acufiado por él mismo, se
pudieron presentar para definir la idea del bien comun, es que se plantea un tercer aspecto de la
idea del derecho: la seguridad juridica de la que se distingue la faceta de la positividad, la cual se
requiere para que el derecho pueda realizar la justicia, para dar lugar a un estado de orden y de

seguridad (José Antonio 2008. pag. 43).

Para Radbruch la seguridad juridica es una forma de hacer realidad la justicia; de darle vigencia
a los derechos humanaos, lo cual constituye una exigencia absoluta para el derecho, pues un sistema
normativo no puede ser calificado como derecho si no reconoce o garantiza el derecho natural,
entendido como determinados derechos subjetivos del hombre, que son anteriores a la legislacion
estatal e indisponibles pero, sin embargo, historicos, esto son, los derechos fundamentales y los

derechos humanos; y de proporcionar el orden o paz social. Pero en todo caso la seguridad juridica
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no logra ser mirada como un valor absoluto, ni como la aplicacion del derecho justo, sino como la

ejecucion segura del muchas veces defectuoso derecho positivo (José Antonio 2008. pag. 43).

Ahora bien, al plantearse el problema del concepto y de la validez del derecho, Radbruch
considera que el cuestionamiento no puede resolverse sin referencia a la justicia. Para Radbruch
la validez de una norma no depende Unicamente de su contenido formal, esto es, de que haya
seguido todos los requisitos formales establecidos en el ordenamiento juridico para ser admisible,
independientemente de si su contenido es razonable o racional, como lo pregona el positivismo
clasico, sino también de su eficacia. Radbruch plantea que la ley extremadamente injusta no es

derecho. El aboga por un derecho supralegal (José Antonio 2008. pag. 44).

Entonces, el conflicto que se presenta entre la justicia material y la vigencia del sistema
normativo o la seguridad juridica, fue resuelto por Radbruch, luego de la caida del nazismo,
dandole mayor preponderancia a la justicia material, no obstante estar considerado como

positivista. En ese sentido indica:

...El conflicto entre la justicia y la seguridad juridica debe resolverse con primacia del derecho
positivo sancionado por el poder, aun cuando por su contenido sea injusto e inconveniente, a menos
que la contradiccion de la ley positiva con la justicia alcance proporcion tan insoportable, que deba
considerarse “derecho incorrecto”, teniendo que ceder al paso a la justicia. Es imposible trazar una
linea mas nitida entre los casos de antijuridicidad legal y de las leyes valida a pesar de su contenido
incorrecto; pero otro limite podré distinguirse con toda claridad: alli donde nunca se procuré la
justicia, donde la igualdad que integra el ndcleo de la justicia se negd de manera consciente a la

regulacion del derecho positivo, de ahi que la ley no fuera acaso sélo “derecho incorrecto”, sino mads
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bien algo privado de la naturaleza de la cosa, por tanto, del derecho, pues el derecho positivo no se
puede definir de otra manera que como un orden o estatuto, que de acuerdo con su sentido esta

determinado a servir a la justicia. (José Antonio 2008 pag. 49).

Conforme lo explicado, debe entenderse que, segun el profesor Radbruch, en el caso de que el
derecho viole gravemente los derechos humanos, deja de ser derecho y la justicia material debe
prevalecer sobre la seguridad juridica, para evitar la extrema injusticia. En el resto de los casos

parece que deberd preponderar la seguridad juridica.

Pasando del libro a la curia, en el &mbito nacional, la Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Penal (radicacion 22813) en el afio 2006, es decir, uno antes del auto que abrié el debate

e interés en esta investigacion, tenia por entrado que:

“...en lavida en comunidad y de cara a la organizacion estatal, a la par de los derechos esenciales
de vida-libertad-igualdad, cobra especial relieve para hacer real y efectivo el valor de dignidad, el
derecho a la seguridad, y dentro de este el de seguridad juridica. No en vano ya desde Declaracion
francesa de los Derechos del Hombre de 1789, se ubico dentro de los “derechos imprescriptibles del
hombre, la libertad, la propiedad, la seguridad y la resistencia a la opresion”, siendo esta disposicion
el precedente histdrico mas claro del actual articulo 5 de la Constitucion colombiana, cuando reconoce

“la primacia de los derechos inalienables de la persona”.

Asi es como el derecho a la seguridad viene a cobrar especial relevancia en el orden a la
proteccion de la dignidad, la vida, la libertad y la igualdad. Sin seguridad material y juridica de nada
sirve la formulacion abstracta de derechos, el establecimiento de un Estado de Derecho se tornaria

inane e insignificante, pues la incertidumbre, la inseguridad, la variabilidad de las situaciones y por
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tanto la injusticia, cundirian, anegandose la vida social y la justicia en un subjetivismo peligroso que

propiciaria la inconformidad, la violencia y la guerra civil.

Devienen entonces los derechos fundamentales en garantias sustantivas y procedimentales que
hacen posible la seguridad material y juridica, los cuales por su especial significacion cobraron ya
entre los clasicos desde Beccaria, John Locke y otros, especial valoracion e importancia, para constituir

la vision demo-liberal de la sociedad fundada en el principio de dignidad humana.”

2.3 Garantias juridicas — Debido proceso

Las garantias procesales, por su parte, son modos de cumplir con los principios de seguridad
juridica, de igualdad ante la ley, de equidad, para asegurar la garantia mas general del debido
proceso, Y evitar que el Estado en ejercicio de su poder punitivo avasalle derechos fundamentales
de sus habitantes. Estas garantias estdn constitucionalmente protegidas en todos los paises

democraticos.

En términos de la Corte Constitucional, en sentencia C-371 de 2011:

“Esta Corporacion ha explicado que el derecho al debido proceso se descompone en varias
garantias que tutelan diferentes intereses ya sea de los sujetos procesales, o de la colectividad a una
pronta y cumplida justicia. Entre ellas, el articulo 29 de la Constitucion, en forma explicita consagra
tanto el principio de celeridad, como el derecho de contradiccion y controversia probatoria. (...)Ha

destacado asi mismo la jurisprudencia que en el proceso de produccion del derecho, como en el de su
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aplicacion, las distintas garantias que conforman la nocion de debido proceso pueden entrar en tension.
(...) Al respecto la jurisprudencia ha sefialado que algunas de las garantias procesales son prevalentes,

pero también ha aceptado que otras pueden verse limitadas a fin de dar un mayor alcance a intereses

>

publicos legitimos o a otros derechos fundamentales implicados.’

Asi, conforme se vio, el derecho al debido proceso se descompone en varias garantias que
tutelan diferentes intereses ya sea de los sujetos procesales o de la colectividad, a una pronta y
cumplida justicia. Por ser garantias, son un seguro a favor de las partes, quienes esperan el

cumplimiento de las mismas.

Todas ellas extraibles del articulo 29 y afines de la constitucion politica. Interesa, en este

trabajo, los siguientes componentes del debido proceso judicial.

2.3.1 Casacion oficiosa y principio de limitacion.

En cuanto a la casacidn oficiosa, estd consagrada en el articulo 184 de la ley 906 de 2004,
cuando dicho canon establece que: En principio, la Corte no podra tener en cuenta causales
diferentes de las alegadas por el demandante. Sin embargo, atendiendo a los fines de la casacion,
fundamentacion de los mismos, posicion del impugnante dentro del proceso e indole de la
controversia planteada, debera superar los defectos de la demanda para decidir de fondo.

(Negrilla fuera del texto)

El texto legal que antecede es explicado por la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion
Penal (radicacion 41417), cuando en sentencia del 27 de noviembre de 2005 detalla el sentido de

la casacidn oficiosa en los pedagogicos términos que a continuacién se trascriben:
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CASACION OFICIOSA Esta Corporacion en su esencial funcion de administrar justicia, debe hacer
efectivos los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion Politica, segiin emana de
su articulo 2° y de los articulos 1° y 9° de la Ley Estatutaria de Administracion de Justicia, al tiempo
gue debe velar por la salvaguarda de los derechos de las partes e intervinientes en el proceso penal y
propender por un proceso justo, articulo 29 superior. Republica de Colombia Corte Suprema de Justicia
Casacion inadmite N° 41417 LEY 906 DE 2004. 4 Estas finalidades del ejercicio de la actividad judicial
son desarrolladas por la ley procesal penal del afio 2004, en su articulo 138, que fija como deberes de
los operadores de justicia, resolver los casos con sujecién a los principios y garantias que orientan la
actividad jurisdiccional. A su turno, el articulo 180 de la Ley 906 de 2004 impone como finalidades de
la casacion, la efectividad del derecho material y el respeto a las garantias debidas a partes e
intervinientes, aspectos que permiten que en ciertas situaciones se supere el principio de limitacién que
rige la casacion, con el fin de que la Corte en su condicion de juez, patentice el derecho de acceso a la
administracidn de justicia, interviniendo mas alla de los cargos propuestos en la demanda, en orden a
que se adopte una decision justa, como el fin primordial de asegurar los postulados del Estado social
de derecho. De alli, por ejemplo, que en materia de casacion oficiosa la Corporacion haya aceptado
gue la misma no solo tiene lugar cuando se advierta la trasgresién de garantias atacables por la via de
la causal tercera, sino también incluso, cuando observe violaciones directas o indirectas de la norma

sustancial o desconocimiento del principio de congruencia...”

De lo visto podemos entender que la casacion oficiosa tiene como finalidad remediar
situaciones procesales cuya trascendencia es la violacion de derechos o garantias fundamentales,
en los eventos en que el peticionario no lo solicite, o equivoque el camino procedimental de la

casacion. De alli que sea una excepcién al principio de limitacién, que pretende evitar una



LA FUERZA DE LA CASACION OFICIOSA 39

ostensible violacion a esos derechos de las partes, y salvaguardar los fines a los cuales sirve este

recurso extraordinario.

La casacion oficiosa opera cuando al estudiar el cargo propuesto, bien por el motivo alegado
por el recurrente, ora por otro enmarcado en diferente causal, se encuentra una razon de
invalidacién distinta a la alegada; o cuando aparezca de modo ostensible un motivo que atenta
contra las garantias fundamentales o afecta gravemente el proceso. De ello se deduce que la
sentencia ha de llegar al juez de casacion porque se interpuesto el recurso extraordinario y no

porque la Corte traiga de oficio la sentencia,

“...es decir, la casacion oficiosa opera en virtud de la interposicion del recurso por alguno de los
legitimados para la accién y que a consecuencia de ello, y si no habiéndose planteado en el recurso ni
la nulidad ni la violacion a una garantia fundamental, la sala encuentra tales violaciones, ahi debe

declararlas de oficio.” (Fierro Méndez. 2013 p. 15).

En la casacion oficiosa no puede faltar un motivo de invalidacion enmarcable dentro de una de
las causales no alegada o alegada de manera deficiente, o una ostensible violacion de derechos
fundamentales o del proceso. Por ello, deben necesariamente concurrir como elementos propios
de la figura (i) la presentacion del recurso de casacion, (ii) una proposicion judicial deficiente o un
hecho o motivo de invalidacion distinto al alegado, o bien, una ostensible violacion de derechos
fundamentales o del proceso, v (iii) la necesidad de preservar y materializar los fines del recurso

(Fierro Méndez. 2013).
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Ello es asi, porque por definicidn, el recurso extraordinario de casacion es limitado; por tanto
se le da un caracter especifico, que le impide al juez de casacion saltarse la barda que le impone

en censor mediante la proposicion juridica, por lo que no corrige ni adiciona demandas.

El principio de limitacidn, entonces, hace referencia a que la Corte de Casacion asume
competencia funcional para decidir Unicamente en cuanto respecta a los aspectos singularmente
acusados en la demanda correspondiente, con la salvedad de nulidades y violaciones de garantias
fundamentales. De modo que la “limitacion” surge de la necesidad de buscar preservar la legalidad
de la sentencia y no convertirse en una tercera instancia en la que esta permitido revisar en su
integridad el proceso sometido a examen. Por ello se afirma, con atino, que la censura es limitada

tanto para quien ataca el fallo como para quien la resuelve.

Este principio se hace notorio cuando la Corte se circunscribe a verificar la correcta formulacion
de la proposicién juridica enmarcada en una causal de casacion y su desarrollo normativo,
prefiriendo una decision conforme a la alegacion propuesta, pues su competencia esta limitada
para decidir solo en cuanto a los aspectos acusados en la demanda (Pabon Gomez. 2014). En
otras palabras, el principio de limitacion opera cuando la Corte no puede proceder a la
complementacion o rectificacion de las omisiones, inconsistencias y defectos que se observen en
la formulacién de una demanda de casacién, o para escoger dentro de las formas y/o motivos

indiscriminadamente presentados uno y otros como sustento del analisis.

Ya para finalizar este capitulo, en este trabajo es imposible obviar el contenido de la justicia

material, en tanto que entrara en juego con todos los participantes antes vistos.
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2.3.2 Justicia Material

En latarea de determinar el desarrollo y alcance dado al concepto de Justicia Material en nuestro
sistema juridico vigente, el tedrico aleméan Gustav Radbruch resulta ser un referente inescindible

para aproximarnos a su entendimiento.

De este modo encontramos que Radbruch nos proporciona un buen acercamiento a la nocién
de justicia material partiendo de la idea del derecho. En ese sentido, vemos que concibe al derecho
como lo que el derecho debe ser en contra posicion al concepto del derecho que es lo que el derecho
es. A partir de esta idea del derecho, plantea que su concepto debe extraerse deductivamente, en
la medida en que es obra humana, y como toda obra humana, solo puede comprenderse a través de
su idea: el derecho solo puede comprenderse en el circulo de la conducta impregnada de valor.
El concepto del derecho solo puede determinarse como conjunto de datos cuyo sentido escriba en
la realizacion de la idea del derecho. (Gustav Radbruch 1933. pag. 4). En ese orden, concibe que
la idea del derecho debe estar constituida por un valor, que, dice, no pude ser otro que el de la

justicia, por lo que derecho es la realidad cuyo sentido estriba en servir a la justicia (ibidem).

La justicia viene a ser, entonces, entendida como predecesora del concepto del derecho, como
un valor absoluto que no descansa en uno superior o que no puede derivarse de ningln otro
(Gustav Radbruch 1974. pag. 7) y caracterizada como la propiedad de aquellas relaciones
humanas basadas en la igualdad, bien sea absoluta, dando lugar a la justicia conmutativa, bien
sea proporcional, originando la justicia distributiva (Ricardo Garcia pag. 150), planteando asi el

concepto de justicia formal.
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Los inconvenientes que comporta la nocion de la justicia formal, que basada en el principio de
igualdad ha de llevar a la necesidad de averiguar quiénes han de ser iguales y quiénes desiguales,
obliga a Radbruch a introducir un segundo elemento en la idea de derecho: su adecuacion a fin,
utilidad o bien comun, que conduce al nacimiento de la llamada justicia material. Este segundo
elemento alude a los fines sustantivos que el derecho debe realizar, y que, una vez determinados,
permitirdn dotar de contenido a la forma de justicia (Ricardo Garcia pag. 151). Dicho criterio

material se orienta al bien comun que, en ultimas va ser el fin del derecho.

Pero Radbruch considera imposible hablar de un Unico fin del derecho. Antes bien estima una
pluralidad de ellos. De este modo, existen tres tipos de objeto que pueden ser referentes de valor:
las personalidades individuales humanas, las personalidades colectivas humanas, y las obras
humanas. En cuanto a sus sustratos, se distinguen, tres clases de valores: individuales, colectivos
y de las obras o del trabajo. Cada tipo de valor estéa orientado a un aspecto de la realidad humana.
Los valores individuales se orientan hacia el propio individuo y estan presentados por la moral;
los de la obra hacia las creaciones humanas, y los colectivos hacia los individuos en cuando

miembros de grupos organizados (José Antonio 2008. pag. 40).

De alli se derivan tres concepciones con respecto al fin supremo del derecho: la individualista,
para quien los valores de las obras y de la colectividad estan al servicio de la personalidad y su
meta suprema es la libertad; la supraindividualista, que, por el contrario, presenta los valores de la
personalidad y de las obras al servicio de los valores colectivos, es decir, la moralidad y la cultura,
al servicio del Estado y del derecho; y la transpersonal, donde los valores colectivos y los de la

personalidad se encuentran al servicio de las obras y del trabajo y su finalidad es la cultura.
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Asi, con este insumo es, ahora si, posible acceder a un nuevo plano de analisis critico, entre los

invitados a la mesa de discusion, ya conocidos con suficiencia, y el auto de noviembre del 2007.
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3. ANALISIS CRITICO DE LOS EFECTOS DEL AUTO

El presente acépite tiene como objeto develar, en qué manera el auto del 20 de noviembre de
2007, incidio en principios denunciados por el Magistrado disidente Sigifredo Espinosa, como la
cosa juzgada y la seguridad juridica; antes, conviene entender el problema que supone un conflicto
de normas o principios para si abordar esa problematica con las herramientas conceptuales

menesteres para su comprensic’m.

De ese entonces, tenemos que ambos, normas o principios se aplican ya sea por subsuncion o
por ponderacion, la segunda de estas formas hace referencia a los principios, en especial, después
de la transformacion del Estado de Derecho clasico a Estado social de derecho; esto hace que la
ponderacién se haya convertido en un método o Ars luris indispensable para la operacionalidad de
la funcién jurisdiccional y, de modo principal en el de los Tribunales o Cortes Constitucionales ya
que las normas referentes a Derechos Fundamentales tienen estructura de principios al carecer de
supuestos juridicos y ser textos de estructura semantica abierta. Por lo tanto, su ponderacion
necesariamente lleva a dotarlas de un supuesto Juridico que implica inevitablemente una labor

hermenéutica.

En la teoria constitucional reciente, y de gran vigencia y aceptacion nacional, los principios son

definidos como mandatos de optimizacion, deberes que ordenan que algo sea realizado en la
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mayor media posible, dentro de las posibilidades juridicas reales existentes (Robert Alexy. 1997
pags. 86 y 87), son normas de gran nivel de abstraccion y poco concrecion, a diferencia de las
normas juridicas, cuyo nivel de concrecion pretende llegar a la plenitud, y su abstraccion es mucho

menor.

En ese contexto, a diferencias de los principios, un conflicto entre normas juridicas de
naturaleza ordinaria, goza de diferentes opciones, todas enmarcadas en los métodos de resolucion
de antinomias: ley posterior deroga la anterior, ley superior deroga ley inferior y ley especial

deroga la general, criterio cronoldgico, de jerarquia y de especialidad respectivamente.

Ahora, cuando de derechos fundamentales o principios constitucionales hablamos, ambos
gozan del mismo nivel de jerarquia, promulgados al mismo tiempo en la expedicién de la
constitucién que los contenga, en este caso, por esto la resolucién del conflicto no podria venir de
los métodos de resolucion de antinomia de reglas, sino a través de la ponderacion, y esto, porque
los principios tienen un peso abstracto y concreto, el cual los obliga a ser medidos a efectos de
determinar quién tiene mas peso concreto que el otro en determinadas circunstancias. Las reglas
por el contrario no son susceptibles de medicion, su ubicacion en una balanza no arrojaria ninguna

variacion, los principios si.

Lo dicho hasta este momento gobierna, en gran medida, el objeto de nuestra investigacion, pues
determinar la respuesta juridica a la tension entre el principio de limitacion, de casacion oficiosa
y su reflejo en el de cosa juzgada supone la aplicacion de las categorias que vienen sefialandose,

sobre todo, el método hermenéutico de resolucion de conflictos entre principios.
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El auto del 20 de noviembre de 2007, enarbola, como estandarte supremo, la justicia material,
por ello, habré de evaluarse de qué dialoga con principios como el de la cosa juzgada y seguridad
juridica. En ese entendido, auto, casacion oficiosa y justicia material vienen a integrarse como un

todo en contraste con los siguientes principios.

3.1 El auto, frente a la cosa juzgada, principio de limitacién y seguridad juridica.

En no pocas oportunidades los principios los hallamos enquistados en un texto normativo, de
hecho, las categorias que viene destacdndose, entre ellas, la casacion, se encuentra en la
codificacion procesal reciente, ley 906 de 2004 en el articulo 180, cuando dice que el recurso
pretende la efectividad del derecho material, el respeto de las garantias de los intervinientes, la
reparacion de los agravios inferidos a estos, y la unificacion de la jurisprudencia. O como cuando
en la ley 600 de 2000, en el articulo 205, ensefia que la casacidon procede contra las sentencias
ejecutoriadas proferidas en segunda instancia por los Tribunales Superiores de Distrito Judicial y
el Tribunal Penal Militar, en los procesos que se hubieren adelantado por los delitos que tengan
sefialada pena privativa de la libertad cuyo méaximo exceda de ocho afios, aun cuando la sancion
impuesta haya sido una medida de seguridad. Norma que en lo que respecta a sus fines en el 206
ejusdem dice: la casacion debe tener por fines la efectividad del derecho material y de las
garantias debidas a las personas que intervienen en la actuaciéon penal, la unificacién de la
jurisprudencia nacional y ademas la reparacion de los agravios inferidos a las partes con la

sentencia demandada.
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Visto asi, es un lugar comun que la casacion instrumentaliza unos fines superiores de la justicia,
como son el derecho material, garantias procesales y unificacion de jurisprudencia, hasta el punto
que no se entiende dicho medio judicial sino a partir del sentido que esos objetivos repercuten en

el sistema judicial.

El anterior entendimiento de la casacion se codea con la cosa juzgada, que a su vez, esté plagada
en la ley procesal penal colombiana como cuando la ley 600 de 2000 dicta que la persona cuya
situacion juridica haya sido definida por sentencia ejecutoriada o providencia que tenga la misma
fuerza vinculante, no sera sometida a una nueva actuacion por la misma conducta, aunque a ésta

se le dé una denominacion juridica distinta.

O de igual forma, la ley 906 de 2004 ensefia que la persona cuya situacion juridica haya sido
definida por sentencia ejecutoriada o providencia que tenga la misma fuerza vinculante, no sera
sometida a nueva investigacién o juzgamiento por los mismos hechos, salvo que la decision haya
sido obtenida mediante fraude o violencia, 0 en casos de violaciones a los derechos humanos o
infracciones graves al Derecho Internacional Humanitario, que se establezcan mediante decision
de una instancia internacional de supervision y control de derechos humanos, respecto de la cual

el Estado colombiano ha aceptado formalmente la competencia.

La secuencia normativa que ha venido observandose ensefia que la cosa juzgada en materia
penal es una garantia procesal en cabeza del procesado a partir de la cual se cierra el debate judicial
que sobre él se haya iniciado una vez una providencia -auto o sentencia- de alcance terminal quede

ejecutoriada. Visto asi las cosas, una de esas sentencias que tiene la virtualidad de activar la cosa
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juzgada es precisamente la que se profiere en el curso de un trdmite casacional y, con el mismo

sentido, si hay una que pretende trastocarla es el recurso extraordinario en mientes.

El citado recurso, como forma de acceder ante el ordenamiento juridico y especificamente ante
la Corte Suprema de Justicia, en busca de la efectividad del derecho material del procesado cuando
éste observe que ha sido afectado con un fallo de segunda instancia arbitrario e injusto, ha tenido
historicamente fundamento legal a través del tiempo, siempre conservando sus principios, los fines
para los cuales fue instituido y como forma de garantizarle al recurrente una Gltima oportunidad
para que demuestre los yerros que afecten la sentencia y de esta forma romper la presuncion de

acierto y legalidad de la cual vienen revestidas las decisiones de los jueces.

Empero, en esa busqueda incansable la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema se ha
topado con la cosa juzgada de una manera muy impensada, y es, maximizando el principio de
casacion oficiosa por encima del de limitacién en casos donde el casacionista desiste del recurso,
situacion que de primera nos deberia concluir en la firmeza de la sentencia demandada, pero que
en el caso aporetico que nos motivo a la investigacion, condujo a una condena sin consideracion

de la ejecutoria que se esperaba después de decaimiento del recurso.

En otras palabras, la casacién oficiosa, cuando prevalece sobre el principio de limitacion apareja
un peligro ostensible sobre la cosa juzgada, pues de haberse demandado una sentencia absolutoria,
habiéndose desistido de la casacion, el sujeto que viene favorecido espera no otra cosa que la
firmeza de su fallo y la implantacion de la cosa juzgada a su beneficio, no obstante, la aplicacion

de los fines de la casacion, representados en el proceder oficioso de la Corte puede llevar a una
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modificacion de la sentencia tal, que quien esperaba con brazos abierto la firmeza de la sentencia

resulte con un panorama totalmente opuesto.

Pues bien, la friccién que viene siendo objeto de analisis no es un tema menor, pues la cosa
juzgada es un principio que cuando favorece al procesado se constituye en una garantia clasica que
nos recuerda el porqué del nacimiento del derecho penal, que en palabras de Cesare Beccaria no
es otro que para limitar el poder punitivo del Estado. Pero la otra orilla del rio también reclama
acierto y argumentos, los fines de la casacion no se contraen a una revision formal de la justicia
del caso, sino también material y, en esa medida, perseguir la justeza de la decision y la unificacion

de la jurisprudencia son objetivos aceptados y anhelados por el sistema juridico en materia penal.

En el articulo 199 de la ley 600 de 2000, reproducido por el 179F de la ley 906 de 2004, esta
consagrada la posibilidad del recurrente de desistir de los recursos interpuestos. Ciertamente no se
indica, expresamente, en ningln lugar del ordenamiento juridico la consecuencia que tal acto
deberia producir frente a la decision cuestionada con el mismo, aun cuando de la debida
armonizacion de las normas sefialadas y los conceptos jurisprudenciales definidos en precedencia,
podria llegarse a concluir que el desistimiento del recurso (ordinario o extraordinario) presentado

contra una sentencia habria de derivar en su firmeza y materializacion de la cosa juzgada.

En ese contexto, la presente investigacion ha focalizado su punto mas algido en esa lucha de
opuestos al mejor estilo hegeliano, donde el producto de esa dialéctica -objeto de investigacion-,
produce un resultado sintesis que se ubica como el mejor modo de conjugar el versus juridico que

nos gobierna.
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La tendencia de nuestro Tribunal de Casacion, es a darle primacia al principio de justicia
material al encontrarlo relacionado con el principio de vigencia de un orden justo y, por ende, con
el imperativo del Estado de promover ese orden, en contravia del principio de seguridad juridica,
que lo hace bajo la forma del valor de la cosa juzgada, considerando que no constituye desarrollo
de un derecho absoluto y, por lo mismo, admite restricciones en funcion de un interés
constitucional relevante, como en este caso seria la imposibilidad de que un fallo absolutorio, que

se considera no ajustado a la legalidad, pueda convertirse en una garantia de impunidad.

Segun ese criterio, la seguridad juridica, se nos muestra de caracter relativo y, por ende, se
advierte una especie de limitacion ante la efectividad de valores superiores, necesarios para la
realizacion de un nivel superior de justicia material, representada en la realizacién de los principios

del Estado Social de Derecho.
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4. TRASCENDENCIA JURIDICA

Es este el momento de toda investigacion donde se recuerda y cobra protagonismo la pregunta
que sirvié de insumo a la identificacion del problema juridico, cual fue ¢ Trasgrede principios y
garantias la casacion oficiosa en los términos del auto del 20 de noviembre de 2007 proferido
por la corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Penal en el proceso seguido con el radicado
284327. La respuesta es posible resolverla en este estado del trabajo, preludiando desde ya que ha

de ser positiva.

En este trabajo de investigacion corroboramos las preocupaciones del Magistrado disidente en
el proveido analizado y, con ello, la hip6tesis de la investigacion, al entender que la cosa juzgada
y seguridad juridica al ser principios igual de caros que los que componen las garantias procesales,
solo pueden ceder cuando la propia ley consagre una excepcién a ellos y, en el caso planteado en
el auto génesis de la investigacion, no se trata precisamente de uno de esas circunstancias

excepcionales, franquedndose aquellas garantias procesales.

La hipdtesis fue demostrada en tanto que: al divisar en conjunto todos los principios y garantias
que entraban en dialogo, concretamente, al desentrafiar el sentido y alcance de la cosa juzgada,
principio de limitacion y seguridad juridica, fue posible notar que como garantias procesales

suponen una barrera al limite punitivo del Estado a partir de las cuales habra lugar a la aplicacién
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0 no de consecuencias juridicas siempre y cuando estas estén previstas en la ley, todo ello, a efectos
que quien se halla inmerso en el riel judicial conoce de antemano las reglas por las que sera
conducido su proceso (seguridad juridica); con ello en mente, al saberse cuales son esas directrices,
una alteracién de las mismas por una via no prestablecida legalmente afecta, en primer lugar, el
principio de limitacion, pues habiéndose admitido la demanda sobre la base del interés del
recurrente, el desistimiento de él conlleva al fin del litigio y con ella al establecimiento de la cosa
juzgada, la cual también se mengua al comprender que esta hace parte de la base de la
infranqueabilidad del debate cuando no hay causa legal que la exceptle y, de paso, se afecta —
igualmente- la seguridad juridica, pues una medida de esa trascendencia debe estar precavida,

anticipadamente, en el ordenamiento legal, como sucede, por ejemplo, con la accion de revision.

Podemos concluir que ha de resultar incorrecto desconocer el efecto de cosa juzgada que se
produce en la sentencia recurrida en sede de casacion, cuando el mismo demandante desiste del
recurso extraordinario presentado por €l y admitido por la Corte en virtud de su alegacion, pues
superada positivamente la etapa de admision de la demanda, el principio de limitacion restringe el
actuar de esa Corporacion tnicamente al estudio de las censuras contenidas en ella y previamente
aceptadas para su estudio, de modo que al mediar la renuncia de la pretension casacional, la Corte
pierde competencia para seguir conociendo del caso, asi invoque la potestad oficiosa consagrada
en la ley, pues ésta, tal como se puntualizo, es excepcional y otorga competencia s6lo en aspectos
que no han sido demandados por las partes en el respectivo libelo, y no para aquellos sobre los que
recaen las censuras debidamente admitidas cuando se asumio el estudio formal del escrito

introductorio.
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Es cierto, entonces, que la facultad de casar oficiosamente entra en tension con el principio de
limitacion, seguridad juridica y cosa juzgada en aquellos eventos en que los procesados que, no
obstante vienen absueltos dentro del respectivo proceso penal, pueden ser condenados por la Sala
de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, a pesar de haberse aceptado el desistimiento

del recurso extraordinario propuesto.

De esa manera, en el auto del 20 de noviembre de 2007, se empieza a sentar un precedente, ya
acogido en el auto reflejo del afio 2010, que empieza a tener capacidad vinculante, en el que en
vez de enarbolarse la cosa juzgada, y con ello el fin del pleito, se abre paso a la posibilidad de
resolver de fondo el caso bajo la invocacién de una facultad oficiosa que desde la admision de la
demanda se habia desechado. Supone ello, una amenaza en la resolucion de casos futuros, pues se
abre paso a un precedente en el que frente a la justicia material, es viable disminuir la garantia de

otros principios igual de valiosos en el ordenamiento juridico.

No estamos en desacuerdo con la primacia de la justicia material, No, lo verdaderamente
rechazable es que restricciones a principios tan importantes como la seguridad juridica, cosa
juzgada y si se quiere, el de limitacion, no se hallen suficientemente consagradas ex ante, para que
quien se somete al escrutinio judicial sepa, que entre las excepciones a la seguridad juridica y otros
se halla, por ejemplo, la accion de revision y, desde el auto del afio 2007, la facultad oficiosa de la

Corte Suprema de Justicia Sala Penal.
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