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Pregunta de investigacion
¢Como remediar la falta a la defensa técnica que se presenta en sede del recurso

extraordinario de casacion?

Hipotesis

Si bien la casacion oficiosa permite corregir la falta a la defensa técnica que se
presenta al momento de sustentar el recurso extraordinario de casacion cuando se avizora la
transgresion de alguno de los fines previstos en el articulo 180 del Codigo de
Procedimiento Penal'; lo cierto es que no hay coémo controlar materialmente la
exhaustividad y rigor con la que los Despachos de la Sala Penal de la Corte Suprema de

Justicia analizan la procedencia de este instituto juridico.

Por supuesto que no se pretende partir de una mala fe o el desconocimiento de las
funciones desempefiadas por el maximo tribunal de nuestra jurisdiccion, simplemente se
tiene en cuenta un argumento practico, como lo es, que la manera en que se expone la
trascendencia de los cargos en la demanda presentada por el abogado (no siempre experto
lastimosamente), puede ser la advertencia que evidencia la necesidad de casar

oficiosamente, aun cuando se incumplio la exigencia técnica que demanda el recurso.

Es decir, ante aquellos procesos judiciales voluminosos, donde hubo una préactica
probatoria extensa, que ademas ahondd en temas bastante especializados, y si se quiere,

para hacer mas gravosa la situacion, se esta ante el supuesto de una eventual prescripcion,

L «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” (Ley 906 de 2004, art.
180).



es posible que sin la correcta direccion, el Despacho que conozca de la demanda de

casacion descarte la procedencia de la casacion de oficio.

Al fin y al cabo, aun cuando se ha matizado el principio de limitacién, la demanda
sigue siendo una carga del sujeto procesal, por ello la casacion de oficio no opera de
manera automatica, bajo una seleccion autbnoma de la Corte Suprema de Justicia, como si
ocurre con la revision de tutelas que realiza la Corte Constitucional. De lo anterior es
posible concluir, por lo menos de manera a priori, que para que se case de oficio, resulta

necesario un minimo de técnica por parte del demandante.

Asi las cosas, estando ante un excepcional supuesto como el que aqui se contempla,
la Unica alternativa que tendra el nuevo abogado defensor para remediar el desacierto de su
predecesor sera instaurar una accion de tutela contra el auto que inadmitié él recurso,
siendo la exigencia argumentativa altisima, toda vez que por mas que el origen del
problema sea la falta a la defensa técnica, la cuestion a atacar debera concentrarse en el
actuar del Despacho de la Corte, que omitié casar de oficio, aun cuando se hacia necesario

salvaguardar los fines del recurso.

En los casos mas simples habra de sustentarse un defecto procedimental, mientras
que en aquellos mas complejos un defecto sustancial por motivacién defectuosa, o un

defecto factico por no haber ahondado en cuestiones probatorias.



Marco tedrico

La falta a la defensa técnica, cuando se presenta hasta antes de la emision de la
decision de segunda instancia, puede ser cuestionada a través de la causal segunda de
casacion, prevista en el articulo 181 del Cddigo de Procedimiento Penal, que alude al
“Desconocimiento del debido proceso por afectacion sustancial de su estructura o de la

garantia debida a cualquiera de las partes” (Ley 906 de 2004, art. 181).

Es una causal de dificil configuracion, toda vez que se debe demostrar a la Sala de
Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, como lo que fundamenta la aludida falta a
la defensa técnica NO es una simple disparidad de criterios entre el anterior abogado vy el
nuevo, y lo que es mas dificil, que la actitud pasiva o silenciosa abordada por el predecesor,
no hizo parte de la estrategia defensiva, sino que constata un actuar negligente, que

evidencia el desconocimiento de la sistematica procesal.

Es asi, como en el plano préactico, pocas veces la Corte Suprema de Justicia le halla
razon al demandante que alega este error in procedendo (de garantia) como fundamento de

una nulidad.

Curiosamente, y para los efectos de este trabajo, cuando la falta a la defensa técnica
concurre al momento de interponer y/o sustentar el recurso extraordinario de casacion, esta
dificultad de demostracion se morigera, toda vez que existe un pronunciamiento expreso de
la autoridad judicial, que evidencia por qué el recurso no se interpuso o sustentdé en
cumplimiento del término legal, o por qué aun habiendo encajado en dicho término, no se

cumplieron los requisitos técnicos exigibles para su fundamentacion.



A pesar de lo anterior, como se presume que la casacion de oficio permite corregir
incluso estos supuestos, dicha falta a la defensa técnica que se suscita en sede del recurso
extraordinario de casacion poco trasciende, salvo que el nuevo abogado estudie la
posibilidad de demostrar via accion de tutela contra providencia judicial, por qué la

casacion de oficio en el caso concreto no cumplié su cometido.

El desarrollo legal y jurisprudencial respecto a esta Gltima posibilidad es casi que
nulo, por lo que habremos de referirnos a los pocos pronunciamientos que permiten tener

una luz sobre el tema.

Metodologia de investigacion
La presente investigacion se adelantara a partir de la revision de sentencias
proferidas por los dos agentes involucrados en el problema juridico a resolver mediante esta

investigacion.

Ello por cuanto, lastimosamente es sabido que en nuestro ordenamiento juridico la
mejor forma de aprender de casacion es mediante los autos inadmisorios de las demandas
que profiere la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, por lo cual mayoritariamente
habremos de acudir a los considerandos deprecados en ellos. Asi mismo, revisaremos

decisiones que de fondo hayan resuelto demandas de casacion.

A través de este ejercicio podremos hacer un analisis descriptivo del punto de

partida del problema de investigacion, es decir, que se entiende por defensa técnica, en



términos generales, para luego concretarlo respecto al recurso de casacion. De esta forma,

podremos identificar en qué eventos estamos ante una vulneracion de este derecho.

Tras reconocer que la casacion oficiosa pareciera ser el remedio para este tipo de
vulneracién cuando se presenta en sede del precitado recurso, habremos de estudiar la
historia de dicho instituto juridico, qué comprende y ante que supuestos resulta concebible,
en consecuencia, cuéles son las finalidades de la casacién; finalmente habremos de
presentar una critica respecto a la imposibilidad de verificar su aplicacion con

exhaustividad y rigor en nuestro ordenamiento juridico.

Desarrollada la critica, habremos de concluir cdmo precisamente por las
deficiencias del instituto de la casacion oficiosa, resulta posible que se presente una falta a
la defensa técnica en sede de casacion con suficiente trascendencia como para hacer viable

la accion de tutela contra el auto que inadmitié el recurso.

Asi, en la Gltima parte de este estudio se precisaran los diferentes defectos que
podrian plantearse via tutela, a efectos de corregir la falta a la defensa técnica presentada en
sede del recurso extraordinario de casacion, o lo que es mas preciso, atacar que se haya

pasado por alto casar de oficio, cuando los fines del recurso asi lo ameritaban.

Finalmente, se revisaran dos importantes decisiones de las altas Cortes, las cuales
resultan ajustadas a nuestro objeto de estudio tras resolver: a) respecto a una tutela

interpuesta en contra del auto que rechaz6 por extemporanea la sustentacion del recurso de



casacion; b) respecto a una tutela interpuesta en contra del auto que inadmitié una demanda
de casacion.

Soélo de esta forma podremos definir la respuesta a la pregunta de investigacion, es
decir: ¢como remediar la falta a la defensa técnica que se presenta en sede del recurso

extraordinario de casacion?



1. El derecho a la defensa técnica

El derecho a la defensa técnica se encuentra previsto de manera expresa en normas
que hacen parte de nuestro bloque de constitucionalidad, nuestra Constitucion Politica, asi

como el estatuto procesal penal. 2

Sobre el derecho a la defensa técnica, la Sala de Casacién Penal de la Corte

Suprema de Justicia ha esbozado importantes consideraciones tales como:

e Es una garantia de rango constitucional que debe ser vigilada y procurada por el

funcionario judicial.

e Es intangible, toda vez que no se puede renunciar a su ejercicio. Es decir, el
procesado podra designar un apoderado de confianza, pero si no esta en la

capacidad o no quiere, le sera asignado uno de oficio o publico por parte del estado.

e Esreal o material, lo cual implica que no es una garantia que se satisfaga de manera

nominal. Es decir, no basta con la designacion del abogado, sino que este debe

actuar en consonancia con su rol, velando por los intereses del procesado.

e Es permanente, por cuanto se debe presentar durante todo el transcurrir procesal,

2 Al respecto ver: Articulo 8° de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, numeral 3° del Articulo
14 del Pacto de los Derechos Civiles y Politicos, Articulo 29 de la Constitucion Politica de Colombia y
Acrticulo 8° de la Ley 906 de 2004.



sin discriminar si se estd en la etapa investigativa o la de juzgamiento. (Corte

Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, SP154-2017, 2017)

Ahora, es importante precisar como la precitada garantia ademas es inmutable,
por cuanto para su realizacion se deben cumplir todas las caracteristicas hasta ahora
enunciadas, sin embargo, su ejercicio si se vera condicionado por la sistematica

procesal dentro de la cual se desenvuelva.

Solo de esta forma se podra asegurar la paridad de las partes, y en consecuencia,

la legitimidad del fallo.

Se recuerda que el anterior estatuto, es decir, el de la Ley 600 del 2000 (aun
vigente), contempla una investigacion integral e imparcial por parte del ente acusador,
donde ademas el juez tiene facultades probatorias; luego tiene pleno sentido, en

términos generales, la tactica o estrategia pasiva del abogado.

Actualmente, la Ley 906 de 2004, que contempla un sistema con tendencia
acusatoria, adversarial y ademas oral, exige al abogado una intervencién mas activa,
que favorezca el ejercicio de contradiccion y construccion de la verdad procesal. Por
supuesto sin que ello implique, que respecto a especificas circunstancias, convenga

guardar silencia o desplegar una actitud pasiva.



Lo que ocurre es que se invierten las dindmicas, mientras en la Ley 600 del 2000
la pasividad podia ser la regla, en la Ley 906 del 2004 es la excepcién (Corte Suprema

de Justicia, Sala de Casacion Penal, SP154-2017, 2017).

2. El derecho a la defensa técnica en sede del recurso extraordinario de casacion

Satisfecho el preambulo necesario para ubicarnos frente a nuestro objeto de estudio,

nos concentrarnos finalmente en este.

Dada la naturaleza de lo que se cuestiona, basicamente, y en términos sencillos, el
ejercicio judicial adelantado por los jueces de instancia (Solérzano, 2021, p.35), el recurso
extraordinario de casacion debe sustentarse acatando puntuales requisitos técnicos, que aun
cuando han sido morigerados a lo largo de la historia, siguen resultando de amplia

complejidad.

Primero porque es poco lo que ensefian de casacion en las facultades de derecho;
segundo porque actualmente la forma mas eficiente de aprender de casacion es a partir del
reproche efectuado por la misma Corte Suprema de Justicia respecto quienes fracasan en el
intento, es decir mediante el estudio de los autos inadmisorios de las demandas, siendo ello
una paradoja que implica aprender desde lo que no debe ser; a ello simesele, que son pocas
las demandas que prosperan y llegan a conocerse, dado que alrededor del tema se predica
un profundo celo profesional y hermetismo condicionado incluso por el miedo a ser
cuestionados por colegas; contribuyendo a lo expuesto, el hecho innegable de que con

independencia de los hechos y delitos que se ventilen, la exigencia técnica siempre sera la



misma; finalmente porque no es tan frecuente que se nos contrate para la interposicion y
sustentacion de casaciones, salvo que hayamos logrado el tan anhelado prestigio y
reconocimiento como casacionistas. Si se ve, aun teniendo la suerte de haber sustentado
casaciones, es posible que no sepamos a ciencia cierta como lo hicimos, porque la Corte

Suprema de Justicia puede tardar afios en pronunciarse sobre la sola admisién del recurso.

Luego, la exigencia que se le hace al abogado que asume la defensa técnica para la
interposicion y sustentacion de un recurso de casacion no es cualquiera y ha sido resumida
por la Sala de Casacion Penal de la siguiente manera:

o La demanda debe cumplir con especificos tecnicos, es decir no es de

libre elaboracion;

o Se debe acreditar la lesion causada a los derechos o garantias

fundamentales con ocasion de la sentencia que se cuestiona;

o Atendiendo el articulo 181 del Codigo de Procedimiento Penal, se debe
escoger la causal bajo la cual habra de formularse el cargo con el que se
pretende evidenciar la lesidén causada a los derechos o garantias fundamentales.

Para ello se deberan observar reglas logicas, de argumentacion y de postulacion;

o Se deberd precisar cdmo es que el fallo de casaciébn permitira
salvaguardar los fines del recurso, contemplados en el articulo 180 del Cddigo
de Procedimiento Penal (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal,

Auto RAD. 26254, 2006).



Es asi como se concluye que el papel de la demanda no es mindsculo, ya que en

palabras de la Corte Suprema de Justicia:

“de ella depende que se allane las puertas a una decisién de fondo por

parte de esta Corporacién y, lo que por supuesto conlleva evidente trascendencia, a
que se colmen las finalidades de la impugnacion extraordinaria, (...)”. (Corte

Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Sentencia RAD. 31367, 2009)

Lo que coincide con lo planteado en la hipotesis de este trabajo, siendo que por mas
de que la Corte pueda casar de oficio y corregir los errores propiciados por la falta a la
defensa técnica, lo cierto es que con una mala demanda si se pierde la posibilidad de llamar
la atencion respecto a puntos no tan obvios, que avizoran la necesidad de intervencion del
maximo tribunal, por estar de por medio los fines de la casacion. Luego, no es desacertado
afirmar, que hay casos donde la casacion de oficio no esta cumpliendo su rol porque el
abogado contratado para sustentar el recurso ni siquiera atind en la demostracion de la
trascendencia de su impugnacién, es mas, pudo incluso haber pasado por alto, de manera
absoluta, puntos medulares del proceso, que un tercero sin la debida guia u orientacién no

tenia cOmo observar.

3. Lacasacién de oficio

Para entender de mejor manera este instituto, se hace necesario acudir a su historia,

la forma como se introdujo en nuestro ordenamiento juridico, significando una



morigeracién del principio de limitacion que atiende el caracter rogado del recurso
extraordinario.

Esta tarea ya fue verificada por la misma Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia, la cual considerd que frente al tema existen cinco (5) hitos importantes

que se destacan a continuacion:

El primero, caracterizado por la rigidez del recurso. Es asi como el articulo 581 del
Decreto 409 de 1971, preveia que la Corte no podia tener en cuenta causales diferentes a las
sustentadas en la demanda (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Auto RAD.

28432, 2007).

El segundo, donde comienza a matizarse dicha rigidez, mediante la aceptacion
de la casacion oficiosa ante la presencia de vicios de estructura o de garantia. Es decir,
por la afectacion de presupuestos de legitimidad del proceso, mediante el cercenamiento

delderecho de defensa o debido proceso.

Como fuente se puede revisar el articulo 227 del Decreto 050 de 1987 (Corte

Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Auto RAD. 28432, 2007).

El tercero, claramente impactado por la expedicion de la Constitucion Politica de
1991, la cual conllevo a que se precisaran los fines constitucionales del recurso de casacion.
Al respecto se pueden revisar los articulos 219 y 228 del Decreto 2700 de 1991, cuyo texto
fue reproducido casi que de manera intacta en la ley 553 del 2000 y la Ley 600 del 2000

(Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Auto RAD. 28432, 2007).



El cuarto, propiciado por un amplio desarrollo jurisprudencial en la materia, que
significo la positivizacion del articulo 184 de la Ley 906 de 2004, mediante el cual se
amplié lo que se entiende por garantias debidas a los sujetos procesales, de tal manera
que, con independencia de la causal, la casacion de oficio tendrd el mismo alcance

(Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Auto RAD. 28432, 2007).

El quinto, que enmarca la casacién oficiosa tal y cémo la conocemos hoy en dia, y
que establece que la Corte Suprema de Justicia debera anteponer los fines de la casacion a
la formalidad del recurso, siendo predicable para todo tipo de error, bien sea iudicando o in

procedendo (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Auto RAD. 28432, 2007).

Actualmente, y de manera inequivoca, la jurisprudencia establece que el recurso
extraordinario de casacion sélo tendra sentido cuando contribuya a la realizacion de los
valores y principios de nuestra Constitucion, y como es obvio, del bloque de
constitucionalidad (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Sentencia RAD.

24026, 2005).

De esta forma, existe una correlacion teleologica entre el programa penal de la
constitucion, el proceso penal y el recurso extraordinario de casacion (Corte Suprema de

Justicia, Sala de Casacion Penal, Sentencia RAD. 24026, 2005).

En consonancia con lo expuesto, mirese como la casacion de oficio es una clara

manifestacion del articulo 228 de la Constitucion Politica, segun el cual debe primar el



derecho sustancial sobre el procesal. Es decir, este ultimo es un vehiculo para lograr el

primero, no un obstaculo.?

Conociendo entonces la historia y la evolucién jurisprudencial de la figura de la
casacion oficiosa, detengamonos en lo que contempla sobre el tema el Cddigo de

Procedimiento Penal:

Particularmente tenemos que el articulo 180 de la Ley 906 de 2004 contempla como
finalidades del recurso:
el a efectividad del derecho material;
oEl respeto de las garantias de los intervinientes;
el_a reparacion de los agravios inferidos a los intervinientes;

eLa unificacion de la jurisprudencia (Ley 906 de 2004, art. 180).

Por su parte el articulo 184 de la citada Ley precisa 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, fundamentacién de los mismos, posicion del impugnante dentro del

proceso e indole de la controversia planteada, deberd superar los defectos de

la_demanda para decidir de fondo (...)". (Ley 906 de 2004, art. 184)

De lo que se colige:

% Al respecto ver: Corte Constitucional, Sala Sexta, Sentencia T-1306/01, 2001; Corte Constitucional, Sala
Quinta de Revisidn, Sentencia T-268/10, 2010; Corte Constitucional, Sala Tercera de Revisién, Sentencia T-
538/94, 1994; y Corte Constitucional, Sala Primera de Revision, Sentencia T-234/17, 2017.



oFEl instituto de la casacion oficiosa debe analizarse en clave con los fines del recurso.

ePara casar de oficio, la Corte debe atender la fundamentacion de los fines del

recurso, la posicion del impugnante dentro del proceso y la indole de la

controversia.

eSélo en los casos en que se haya verificado lo anterior, la Corte: “(...) debera

superar los defectos de la demanda para decidir de fondo (...)". (Ley 906 de

2004)

Es decir, muy a pesar de la buena intencion de la Carta Magna, y la manera como
los altos tribunales la han interpretado, el texto normativo pareciera corroborar la idea
central de la hipotesis de este trabajo, segun la cual, en muchos casos, si no en la mayoria,
para casar de oficio se requiere tan siquiera un minimo de técnica casacional por parte del
abogado que sustenta la demanda. De lo contrario, el articulado no aludiria a la

fundamentacion de los fines de la casacion y sobre todo la posicion del impugnante.

Pero bueno, si ello no convence de manera suficiente al lector de este trabajo, quien
de pronto asume que la normativa en cita es lo suficientemente clara, analicemos en el
siguiente acapite como el mandato dado por el legislador a la Corte respecto al deber de

casar de oficio ha sido completamente morigerado a través de las decisiones de esta Ultima.



4. Critica a la Casacién de oficio

Miremos en los siguientes extractos jurisprudenciales, de fecha bastante reciente,
cémo la Corte se refiere al instituto de la casacion de oficio. Podra observarse que alude a

ella mas como una facultad.

Esto no es menor, ya que, segun el diccionario de la Real Academia Espafiola,
facultad alude a: “Poder, derecho para hacer algo” (Real Academia Espafiola, definicion

2).

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Sentencia SP3236-2021.

“La casacion de oficio debe ser entendida como |a facultad que la ley le otorga a la
Corte para que estudie el caso cuando la demanda resulta inadmitida. Sus fines son
idénticos a los de una demanda que resulte admitida: la efectividad del derecho material,
el respeto de las garantias de los intervinientes, la reparacion de los agravios inferidos a
éstos y la unificacion de la jurisprudencia” (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion

Penal, Sentencia SP3236-2021, 2021).

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Auto AP 1165-2022.

“En ese orden, el articulo 184, inciso 3°de la Ley 906 de 2004, faculta a la Corte a

actuar oficiosamente, cuando aun inadmitiendo la demanda de casacion advierta la
necesidad de hacer efectivo el derecho material, preservar o restaurar las garantias de los

intervinientes, reparar los agravios inferidos a éstos o unificar la jurisprudencia por



razones distintas a las planteadas en el libelo” (Corte Suprema de Justicia, Sala de

Casacion Penal, Sentencia RAD. 33844, 2011).

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Auto AP5383-2022.

“Como de la revision del expediente no se advierte la vulneracion de garantias
fundamentales que ameriten el ejercicio de las facultades oficiosas de la Corte en camino a

su proteccion, se ordenard la devolucion del proceso a la oficina de origen” (Corte

Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Auto AP5383-2022, 2022).

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Auto AP 3076-2022.

“Es asi como no se encuentra conclusion diferente a la inadmision de la misma.
Aclarando que en la decision cuestionada no converge algun yerro constitutivo de
violacion directa o indirecta de la ley sustancial, asi como tampoco se percibe vulneracion
a las garantias fundamentales de RAFAEL ANGEL AUQUE CUELLO que justifique la

intervencion de esta Corporacion en el ejercicio de la facultad oficiosa que le asiste

(Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Auto AP3076-2022, 2022).

De esta forma, si la casacion oficiosa se contempla como un poder o derecho que
ostenta la Corte, quiere decir que ésta no estd obligada a analizar su procedencia con la
misma exhaustividad en todos los eventos, por lo que la falta a la defensa técnica del
abogado contratado para sustentar el recurso, podria significar que de antemano se

desestimen las pretensiones en favor del procesado.



Notese como en muchos autos inadmisorios de demandas de casacion, la Sala Penal
de la Corte se pronuncia contundemente respecto a los motivos por los cuéles no se
cumplen los requisitos técnicos del recurso; sin embargo, la posibilidad de casar de oficio la

despacha en un somero parrafo.

No son lo mismo los motivos de inadmision de la demanda, que aquellos por los
cuales opera la casacion de oficio, por ende, merecen una motivacién suficiente e

independiente.

Es asi como podemos concluir en este momento que frente a la exhaustividad o
rigorismo con que se analiza la procedencia de la casacion de oficio, lo que existe es una
mera presuncion, ya que no siempre se llega a corregir la falta a la defensa técnica que se

presenta en sede del recurso extraordinario de casacion.

5. Tutela contra auto que inadmite la demanda de Casacion

Habiendo explicado la preocupacion central de este trabajo, pensemos en las
posibles soluciones. Para ello debe partirse de una idea que es obvia pero que vale la pena
enfatizar, cobmo lo es que asi como ocurre en los supuestos de nulidad por falta a la defensa
técnica suscitada antes del fallo de segunda instancia, para nuestro supuesto, sélo podra
atacarse aquella falta a la defensa técnica no advertida y corregida por el tribunal (cuando el
cuestionamiento se relaciona con la interposicién del recurso) o no superada por la Sala

Penal de la Corte Suprema de Justicia mediante la casacion de oficio (cuando el



cuestionamiento se predica respecto al auto inadmisorio que descarta la casacién de oficio)

El primero de los supuestos es menor, y ya habremos de explicarlo a travées del
defecto procedimental, mientras que para el segundo tenemos que el nuevo abogado debera
explicar de manera suficiente coémo es que su cuestionamiento evidencia que esa especie de
presuncion que se predica en nuestro ordenamiento juridico respecto a la exhaustividad o
rigorismo del analisis de la casacion de oficio, puede ser controvertida (Corte Suprema de

Justicia, Sala de Casacion Penal, Sentencia SP2998-2019, 2019).

No nos detendremos en este escenario a explicar los presupuestos generales de
procedencia de la accion constitucional, sélo profundizaremos en tres causales especificas
de procedibilidad, que son las que consideramos ajustadas al problema de investigacion. A

saber:

Defecto procedimental
A criterio de la Corte Constitucional este tipo de defecto se presenta cuando el
funcionario judicial inobserva los lineamientos procesales que rigen la actuacion,
conllevando ello la afectacion de los derechos fundamentales de las partes (Corte

Constitucional, Sala Plena, Sentencia SU773/14, 2014).

Su acreditacién exige el cumplimiento de dos requisitos que deben darse
obligatoriamente:
I. La existencia de un error de procedimiento grave, que haya derivado en

la emision de una decision desviada del deber ser (trascendencia);



ii. El error de procedimiento no puede ser atribuible a quien manifiesta la
afectacion del debido proceso (Corte Constitucional, Sala Plena,

Sentencia SU773/14, 2014).

Adicional a lo anterior, se le exige al accionante:
I La no posibilidad de correccion de la irregularidad a través de otro medio
0 via procesal;
ii. Que la irregularidad se hubiese advertido a tiempo dentro del transcurrir
procesal de la actuacion, a menos que ello no fuere una posibilidad
(Corte Constitucional, Sala Primera de Revision, Sentencia T-385-18,

2018).

Recuérdese entonces que la asistencia letrada es un derecho, respecto al cual el
funcionario judicial debe asegurar su materializacion. CoOmo se ha resefiado es una tarea
dificil diferenciar la estrategia defensiva pasiva de la posible mala praxis, pero suelen
ocurrir casos grotescos donde se evidencia el desconocimiento de la sistemética procesal
por parte del apoderado (Corte Constitucional, Sala Primera de Revision, Sentencia T-385-

18, 2018).

Es decir, por mas que nuestro sistema sea adversarial, el funcionario judicial no
puede hacer caso omiso de la vulneracion de derechos fundamentales que se suscita
ante su estrado (Corte Constitucional, Sala Primera de Revision, Sentencia T-385-18,

2018).



Por la forma de materializacion de este defecto, podemos concluir que en sede del
recurso extraordinario de casacion se podria presentar cuando no se interponga y/o sustente
la demanda dentro término previsto en la ley, escenario que valga aclarar no es de
competencia de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, sino del Tribunal.

Lo anterior, toda vez que frente a estos casos no tiene alcance la casacion oficiosa y

no existe otra forma de corregir la vulneracién de derechos fundamentales del procesado.

Es decir, se supone que la casacion oficiosa corrige la falta a la defensa técnica que
se advierte del estudio del libelo de la demanda, por ello, cuando si se cumplen con los
términos de ley, y la demanda es conocida por la Corte, pero esta Gltima la inadmite, el
punto de debate no serd que el juzgador permitio el florecimiento y permanencia de los
efectos de la falta a la defensa técnica (como habria de sustentarse el defecto
procedimental), sino que se equivocO al estimar su intrascendencia y pasar por alto

salvaguardar los fines del recurso.

Defecto factico
La jurisprudencia constitucional alude a que este tipo de defecto puede presentarse

desde dos dimensiones, una positiva y una negativa.

La positiva es aquella que cubre supuestos como el de haber valorado pruebas
ilicitas, que determinaron la decision; haber tomado la decision judicial a partir de pruebas

inconducentes (Corte Constitucional, Sala Primera de Revision, Sentencia T-385-18, 2018).



Por su lado, la dimension negativa alude a supuestos tales como haber pasado por
alto, de manera arbitraria, caprichosa o infundada, medios de prueba que revestian
trascendencia suficiente como para variar la decision; no haber decretado dentro de los
procesos que lo admiten pruebas de oficio que resultaban necesarias para el esclarecimiento
de los hechos; haber tomado una decision basada en pruebas inexistentes o tergiversadas,
etc. (Corte Constitucional, Sala Primera de Revision, Sentencia T-385-18, 2018).

La Corte tiene claro que la falencia judicial que fundamenta este tipo de defecto, por
mas que implique un analisis probatorio no conlleva a la condena o absolucion del
procesado, sino simplemente a estimar si se debe efectuar una nueva valoracién probatoria

(Corte Constitucional, Sala Primera de Revision, Sentencia T-385-18, 2018).

Sera entonces procedente la accion de tutela que se formule contra el auto que
inadmite la demanda de casacion, cuando se logré demostrar que la Corte incurrié en
errores que en términos de casacion podrian traducirse en una violacion indirecta de la ley
sustancial (falso juicio de existencia, falso juicio de identidad, falso raciocinio, falso juicio

de legalidad, falso juicio de conviccion).

Este tipo de defecto no podria predicarse en principio sobre el auto inadmisorio de
la demanda, dado que se supone que en esta providencia no se resuelven temas de fondo,
sino de forma, asi se ejemplificara a continuacion a partir del analisis de la Sentencia

SU635/15.

Defecto sustantivo



Finalmente, el defecto sustantivo es aquel que pareciera coincidir en mejor medida,
bajo la légica casacional, con la violacion directa de la ley sustancial o un error in
procedendo por falta de motivacion. Lo anterior toda vez que cubre supuestos como
aquellos segun los cuales: se aplicd una norma derogada o modificada; se aplic6 una norma
que no encaja dentro de los supuestos del caso concreto; se realizd una interpretacion por
fuera de un correcto ejercicio hermenéutico; no se respet6 el precedente judicial, o por lo
menos no se motivd por qué se apartd de €l; no se motivé la decision, o se hizo de manera
ambigua, imprecisa, deficiente; no se dio aplicacion a wuna excepcion de
inconstitucionalidad debidamente propuesta y que resultaba procedente (Corte

Constitucional, Sala Plena, Sentencia SU635-15, 2015).

Nos centraremos en el defecto sustantivo por insuficiente motivacion, tras
considerar que puede ser el subtipo que engloba de mejor manera el supuesto en que la
Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, negd la procedencia de la casacion oficiosa,
remontandose a argumentos ligados estrictamente a la admisibilidad del recurso, o cuando

ni siguiera motivo por qué no estimaba viable.

6. Analisis de decisiones relevantes

Miremos entonces desde el punto de vista practico la demostracién de los citados
defectos. Cabe sefialar que son las Unicas dos decisiones que para la investigacion que

suscitd este trabajo se lograron encontrar:



Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Sala de Decisién de

Tutelas N° 2, Sentencia STP7222 — 2021.

e Se declaré desierto por parte del Tribunal Superior de Bogotd el recurso
extraordinario de casacion, tras considerar que, a pesar de haberse interpuesto en

debida forma, no habria sido sustentado dentro del término de ley.

eLa defensa material presentd recurso de reposicion, alegando que no se habria
sustentado la demanda de casacion dentro del término legal por la falta de

comunicacion con el defensor publico.

oE| citado recurso de reposicion fue negado.

eEn consideracion se presentd accion de tutela por parte del procesado, en contra
de la Sala Penal del Tribunal, a efectos de que se le concediera el recurso
extraordinario de Casacion y se le nombrara un abogado casacionista por parte

de laDefensoria del Pueblo.

ela Corte estim6é como problema juridico a resolver si la gestion adelantada por la
Defensoria del Pueblo — Regional Bogoté, habria significado la afectacion de los

derechos fundamentales al debido proceso y defensa del accionante.

eSe estimd por la Corte como el actuar indiligente de la Defensoria del Pueblo —
Regional Bogota, no era atribuible al procesado, y si habria significado la

afectacionde sus derechos fundamentales.



Particularmente se habria demostrado como el defensor publico que conocia de la
actuacion interpuso el recurso en tiempo, pero no avisé a la unidad especializada en
casacion de la defensoria, para que asignara un abogado experto que pudiera sustentar el

recurso.

Habiendo incurrido en lo anterior, tampoco solicitd al Tribunal la prérroga del

término para sustentar el recurso, siendo esta una alternativa absolutamente viable.

Luego se deduce como gl defecto de procedimiento hace necesaria la intervencion

del Juez Constitucional, por lo que se le ordena a la Sala Penal del Tribunal dejar sin
efectos la decision mediante la cual no aceptd la reposicion del auto mediante el cual

declaré desierto el recurso extraordinario de casacion.

Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia SU635/15

e Este es un caso en el que a pesar de haberse sustentado dentro del término de ley
el recurso extraordinario de casacion, la Corte Suprema de Justicia decidid

inadmitir lademanda.

e Por lo anterior, el procesado presentd accion de tutela en contra del auto
inadmisorio, asi como de la sentencia de segunda instancia proferida por el
Tribunal Superior Judicial, invocando la vulneracion del debido proceso y el

acceso a la administracién de justicia



Asi, solicité se dejaran sin efecto dichas decisiones y en consecuencia, se

admitiera el recurso de casacion para su resolucién de fondo.

eRespecto de la accion de tutela, la Corte Constitucional consider6 que en el caso
concreto se presentdé un defecto sustantivo derivado de haber inadmitido la
demanda de casacion, mediante la exposicién de argumentos de fondo y no de

forma.

Es decir, para poder pronunciarse respecto a argumentos de fondo, lo correcto
era que la Corte hubiese admitido la demanda de casacion de manera oficiosa.
Por lo anterior se concluyd que la decision proferida era contraria a su

motivacion.

ePor otro lado, desestimd la posible concurrencia de un defecto por violacion
directa de la Constitucion, tras la supuesta vulneracién del derecho a la
administracion de justicia. Ello, por considerar que la judicatura si le permitié al
procesado la sustentacion del recurso, diferente es que no se hayan respetado
en su tramite las previsiones normativas, error caracteristico de un defecto

sustantivo (CorteConstitucional, Sala Plena, Sentencia SU635-15, 2015).

eFrente a la posible concurrencia de un defecto factico suscitado en la sentencia del
Tribunal Superior de Bogota, consider6 que por ser un tema estrictamente

ligado ala responsabilidad del accionante, desborda su competencia, siendo un



asunto a tratar mediante el fallo de fondo que emita la Sala Penal de la Corte
Suprema de Justicia, a partir de lo ordenado por la accion de tutela (Corte

Constitucional, Sala Plena, Sentencia SU635-15, 2015).

ePor lo anterior, se decidié tutelar los derechos del accionante y en consecuencia
revocar la providencia de la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de
Justicia, asi como revocar el auto mediante el cual se inadmiti6 el recurso de
casacion, y ordenar a la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia

admitir la demanda de casacion.

7. Conclusiones

oA pesar de la morigeracion de las exigencias técnicas del recurso de casacion, debe
reconocerse que existen dificultades de diversa indole que condicionan su
prosperidad, entre ellas: que poco se ensefia de casacion en las facultades de
derecho; que actualmente la forma mas eficiente de aprender de casacion es a
partir del reproche efectuado por la misma Corte Suprema de Justicia respecto
quienes fracasan en el intento, es decir mediante el estudio de los autos
inadmisorios de las demandas, siendo ello una paradoja que implica aprender
desde lo que no debe ser; que son pocas las demandas que prosperan y llegan a
conocerse, dado que alrededor del tema se predica un profundo celo profesional y
hermetismo condicionado incluso por el miedo a ser cuestionados por colegas;
que con independencia de los hechos y delitos que se ventilen, la exigencia

técnica siempre serd la misma; que no es tan frecuente que se nos contrate para la



interposicion y sustentacion de casaciones, salvo que hayamos logrado el tan
anhelado prestigio y reconocimiento como casacionistas; que aun teniendo la
suerte de haber sustentado casaciones, es posible que no sepamos a ciencia cierta
cémo lo hicimos, porque la Corte Suprema de Justicia puede tardar afios en

pronunciarse sobre la sola admision del recurso.

el_a demanda de casacién funge un rol determinante respecto al cumplimiento de los
fines del recurso, ya que se reitera, conforme a palabras de la misma Corte

Suprema de Justicia:

“de _ella depende gue se allane las puertas a una decision de fondo por

parte de esta Corporacion y, lo que, por supuesto conlleva evidente
trascendencia, a que se colmen las finalidades de la impugnacion
extraordinaria (...). (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal,

Sentencia RAD. 31367, 2009)

eFrente a la exhaustividad o rigorismo con que se analiza la procedencia de la
casacion de oficio, lo gue existe es una mera presuncion, ya que no siempre se
llega a corregir la falta a la defensa técnica que se presenta en sede del recurso

extraordinario de casacion.

eEn aquellos casos en que la Corte avizore la falta a la defensa técnica, le asiste un
deber reforzado frente al analisis de la procedencia de la casacion oficiosa, dado

que en términos del articulo 184 del cddigo de procedimiento penal, no se cuenta



con la fundamentacion de los fines del recurso y la posicién del impugnante

dentro del proceso. Cuestidn esta Ultima gque no es menor, ya que coOmo se

demostrd, en muchas oportunidades, puede ser la quia u orientacion

necesaria para que la Corte perciba la envergadura de lo que resuelve.

el a falta a la defensa técnica frente a temas del recurso de casacion sera trascendente
si y s6lo si por ella no se interpuso y/o sustento el recurso en debida forma, o si
aun habiéndose interpuesto, la Corte no caso de oficio, tras prescindir de un
juicioso analisis que hubiera permitido concluir que se cumplian los fines del

recurso.

ePara elaborar la accion de tutela sera necesario, en términos practicos, casi que
estructurar antes y como guia interna del nuevo abogado la demanda de casacion
solo asi podra precisar qué tipo de defecto es el que fundamenta dejar sin efecto

la decision que se cuestiona.
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