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VISTOS

Resuelve la Corporacion sobre la admision de la demanda de casacion presentada por
el defensor del procesado JHON JAIRO OLIVARES VASQUEZ contra el fallo dictado
el 29 de enero de 2008 por la Sala de Justicia y Paz del Tribunal Superior de
Barranquilla que intervino por descongestion, mediante el cual se confirmé el proferido
el 8 de julio de 2005 por el Juzgado Cuarto Penal del Circuito de Cartagena, por cuyo medio
fue condenado como autor penalmente responsable del delito de homicidio simple,

siendo victima Harry Sierra Agamez.
HECHOS

A eso de las cinco de la tarde del 3 de junio de 1999, Harry Sierra Agamez se encontraba
jugando futbol en la cancha aledafa al colegio La Salle de la ciudad de
Cartagena, a la cual arrib6 JHON JAIRO OLIVARES VASQUEZ, quien una vez lo increpd, le



propind tres disparos con arma de fuego que determinaron su muerte antes de llegar al
centro asistencial donde fue trasladado.

ACTUACION PROCESAL

Con fundamento en la informacion, la Fiscalia Treinta y Cuatro Seccional de Cartagena
dispuso la apertura de la instruccion y la vinculacion, mediante indagatoria, de JHON
JAIRO OLIVARES VASQUEZ, quien fue declarado persona ausente con la pertinente
designacion de un defensor de oficio.

La situacién juridica de OLIVARES VASQUEZ fue resuelta por la Fiscalia Sexta Seccional
de la misma ciudad con medida de aseguramiento de detencidn preventiva, sin beneficio
de excarcelaciéon, por el delito de homicidio simple, disponiendo la captura; luego,

cumplido el ciclo de pruebas decret6 el cierre de la investigacién.

Posteriormente, el 5 de septiembre de 20031 se calificd el sumario con resolucion de
acusacién en contra del procesado OLIVARES VASQUEZ por la infraccién que sustentd
la medida de aseguramiento, quien luego de aprehendido se notifico

personalmente de esa determinacion y nombréd un defensor de confianza.

La etapa de la causa correspondié adelantarla al Juzgado Cuarto Penal del Circuito de
Cartagena donde, evacuada la audiencia preparatoria y agotada, en parte, la vista publica,
se admitié la demanda de constitucién de parte civil, después de lo cual se designé un

defensor publico al procesado en reemplazo de quien venia actuando.

Concluido el debate oral, el Juzgado del Circuito, el 8 de julio de 2005, condend a JHON
JAIRO OLIVARES VASQUEZ a la pena principal de ciento setenta y cinco (175) meses de
prisidon y a la accesoria de inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones
publicas por “término igual”, al hallarlo autor penalmente responsable de la
conducta punible imputada en la acusacion.



Igualmente, le impuso la obligacién de pagar, por concepto de perjuicios morales,
suma equivalente a “doscientos (200) salarios minimo legal mensual” (sic), negandole, a
su vez, la suspensidon condicional de la ejecucion de la pena. Finalmente, se dispuso la

compulsa de copias para investigar el delito de porte ilegal de armas.

Apelado el fallo por el defensor, la Sala de Justicia y Paz del Tribunal Superior de
Barranquilla, actuando como tribunal de descongestiéon2, con proveido del 29 de enero
de 2008, lo confirmé en su totalidad. Contra esta decisién el mismo impugnante

interpuso recurso de casacidn, presentando en tiempo el respectivo libelo.
LA DEMANDA
Cargo Unico: Violacién del derecho de defensa

Al amparo de la causal tercera, el apoderado del inculpado alega haberse dictado el fallo
en un juicio viciado de nulidad, por cuanto le fue desconocido el derecho de defensa al
inculpado. Por ello, estima vulnerado el contenido de los articulos 29 de la
Constitucién Politica, 102 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, 8¢
—numeral 19— de la Convencion Americana sobre Derechos Humanosy 62 del Convenio

Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos.

Expresa que una vez el procesado fue declarado persona ausente, se le designd un
defensor de oficio, quien no se notific6 personalmente de la resolucidn de situacion juridica
ni hizo uso de los recursos ordinarios. Ademas, a pesar de comunicarsele el cierre de la
investigacién, no lo cuestiond, no obstante que frente a él procede el recurso de

reposicion e, incluso, tampoco presentd alegatos de conclusién.

Aduce que proferida la resoluciéon acusatoria, fue tal la falta de defensa que de esa
decisién no se notificd personalmente el abogado del procesado, ocurriendo lo propio

respecto del nuevo apoderado judicial designado por aquél, quien sélo pidié la expedicién



de copias.

Igualmente, refiere que durante el traslado previsto en el articulo 400 del Cédigo de
Procedimiento Penal el defensor se abstuvo de solicitar pruebas e invocar nulidades;

tampoco comparecié en la fecha sefialada para llevar a cabo la audiencia publica.

Sostiene que por esta causa el citado profesional del derecho fue relevado por otro
togado quien, como su antecesor, dejé de asistir a la diligencia del debate oral. Luego, un
defensor designado por el procesado procedid a pedir el aplazamiento de la audiencia

publica la cual se inicio tras dos intentos fallidos.

En relacion con la trascendencia del cargo, sefiala que “el procesado, desde el momento en
que es vinculado como persona ausente y se le nombra defensor de oficio, hasta antes
de iniciarse la audiencia publica, no conté con una defensa técnica idénea, no fue
representado debidamente por los defensores que, aunque formal, materialmente no

estuvieron en la actuaciones”.

Finalmente, luego de recordar criterio de autoridad para apoyar la postura expuesta,
solicita casar el fallo y decretar la nulidad de lo actuado desde el cierre de la

investigacion. Asi mismo, depreca la libertad del procesado.
CONSIDERACIONES DE LA SALA

Si bien cuando se trata de proponer censuras encaminadas a obtener la nulidad de la
actuacién la Corporacion ha sido flexible frente a los requisitos de légica y adecuada
argumentacion, pues, a pesar de lo dispuesto en los articulos 212-3 y 213 de la Ley 600 de
2000, no reclama el cumplimiento de rigidas férmulas para su presentacion, de todas
maneras ha establecido exigencias minimas en aras de conservar la naturaleza

extraordinaria del recurso de casacion.



Es ese sentido, la postulacidon del reproche al amparo de la causal tercera, impone al
demandante el deber de concretar la especie de irregularidad sustantiva generadora de
la invalidacidn, los fundamentos facticos a partir de los cuales ella se patentiza, la
identificacion de las normas vulneradas y el sefialamiento de los motivos en virtud de

los cuales se descubre el vicio in procedendo denunciado.

Adicionalmente, corresponde al libelista determinar el tramo de la actuacién a partir
del cual surte efectos el defecto, con indicaciéon exacta de su cobertura; también, ha de
precisar que no existe procesalmente manera distinta de restaurar el derecho o garantia
afectada y, perentoriamente, es de su resorte acreditar que la irreqularidad puesta de
presente produce una secuela negativa y esencial en la declaracién de justicia contenida
en el fallo impugnado, pues el recurso extraordinario no puede sustentarse en
especulaciones, conjeturas, posturas contrarias ala realidad procesal o en aspectos

incapaces de producir un verdadero quebranto de derechos fundamentales.

Ahora, como el cargo denuncia la inactividad de los apoderados judiciales y para el
efecto se alegan varias de las alternativas a partir de las cuales es posible consolidar
por esa causa la violacion del derecho de defensa, conviene precisar, con fundamento en
la jurisprudencia decantada de la Sala, el desacierto que envuelve una presentacion
de ese talante, pues cada una de ellas demanda esfuerzos argumentativos especiales
y, por ende, deben enfocarse de manera independiente, amén de afectar momentos

diversos de la actuacién.
En este sentido la Corte ha expresado:

“...cuando el ataque se endereza a demostrar ausencia de ejercicio defensivo, lo cual,
como es apenas obvio, reconoce como presupuesto que si hubo abogado, sélo que su
presencia en el proceso fue apenas nominal, lo que se debe comprobar es que en el curso

de la actuacion se precis6 de diligencias que requirieron del concurso del defensor,



pero que su actitud desentendida implicé despreciar oportunidades que objetivay
razonablemente surgian, bien de la forma como se iba llevando a cabo el acopio
probatorio, o de como se estaba dirigiendo la investigacién, o tramitando el
diligenciamiento; o simplemente que emergian claramente hipotesis de defensa que

de haberse ejecutado, los resultados del proceso serian en otro sentido”3.

En complemento de lo anterior, resulta oportuno recordar lo que en otra

oportunidad sefialé la Corporacion:

“Ha reiterado la jurisprudencia de la Sala de Casacion Penal, que si la nulidad se vincula a
la vulneracién del derecho de defensa, porque el profesional a cargo dejé de solicitar
pruebas, o no interpuso los recursos de ley; o si la causa generadora de invalidez se refiere
al desconocimiento del principio de investigacion integral, porque los funcionarios
judiciales no decretaron algunas pruebas, para la correcta formulacion de la censura

corresponde al demandante ocuparse de los siguientes aspectos:

2.1. Especificar cudles son aquellos medios probatorios cuya ausencia extrafa, verbi

gratia testimonios, experticias, inspecciones, verificacion de citas, etc.

2.2. Explicar razonadamente que tales medios de conviccion eran procedentes, por estar
admitidos en la legislacion procesal penal; conducentes, por relacionarse directamente
con el objeto de la investigacion o del juzgamiento; y factibles de practicar, puesto que ni
los abogados defensores ni los funcionarios estan obligados a intentar la realizacién

de lo que no es posible ldgica, fisica ni juridicamente.

2.3. En cuanto esté a su alcance, el demandante debe aproximarse al contenido
material de las pruebas omitidas, para brindar a la Sala la oportunidad de confrontar el
aporte de aquellos elementos de conviccién con las motivaciones del fallo y asi poder
concluir sien realidad se han vulnerado las garantias fundamentales del

procesado.



2.4. Ademas, es preciso que el casacionista discierna acerca de la manera como las
pruebas dejadas de practicar, por la postura negligente del antiguo defensor, o por la
ausencia de investigacion integral, tenian capacidad de incidir favorablemente en la
situacion del procesado, «bien sea en cuanto al grado de responsabilidad que le fue
deducido, o frente a la sancion punitiva que le fue impuesta, o simplemente porque el
conjunto probatorio que se echa de menos podria desvirtuar razonablemente la
existencia del hecho punible o acreditar circunstancias de beneficio frente a la imputacion

que soporta» (Sentencia del 4 de diciembre de 2000, Radicacion No. 14127).

Cada uno de estos tdpicos debe abordarse separadamente, debido a que su comprobacion

implica desarrollo y sustentacién especificos.

2.5. En cuanto a la trascendencia del vacio dejado por la prueba cuya practica se omitio,
es preciso recordar que la posibilidad de declarar la nulidad no deriva de la prueba en
si misma considerada, sino de su confrontacion légica con las que si fueron tenidas en
cuenta por el sentenciador como soporte del fallo, «para a partir de su contraste
evidenciar que las extrafadas, de haberse practicado, derrumbarian la decisidn,
erigiéndose entonces como Unico remedio procesal la invalidacién de la actuacién
censurada a fin de que esos elementos que se echan de menos puedan ser tenidos en

cuenta en el proceso» (Auto del 12 de marzo de 2001, Radicacion No. 16.463)4

Asi las cosas, se observa que de la simple confrontacidon entre el contenido de la
censura y las exigencias aqui sefialadas con apoyo en los pronunciamientos evocados,

se concluye desde ahora que el cargo debe ser inadmitido.

En efecto, como el actor inicialmente denuncia que la defensa de entonces no se
notificdé personalmente de la decisién por medio de la cual se resolvid la situacion

juridica al procesado y tampoco impugnd la misma, debid explicar la consecuencia



derivada de lo primero v, frente a lo segundo, en qué sentido habria podido recurrir el
proveido en orden a provocar un efecto de tal magnitud que el curso de la actuacion
habria variado sustancialmente. La ausencia de argumentacién dejé sin sustento este sector

del reproche.

Sucede lo mismo frente al reparo relacionado con el cierre de la investigacion, pues no
sefala a la Corte el contenido de la actividad que en concreto habria podido desarrollar
la defensa en ese momento procesal; actitud que continGa al echar de menos los
alegatos de conclusion por parte del colega que fungiera como apoderado judicial de su
representado en aquel entonces. Incluso el silencio se prolonga cuando sefiala la falta de
notificacion personal del togado de turno respecto la resolucién de acusacién, pues tampoco

precisa las consecuencias.

La critica a sus antecesores por no deprecar la practica de pruebas, igualmente quedéd
huérfana de sustentacion, pues, en este caso, debia identificar aquellas que
razonablemente era posible evacuar, mencionando su pertinencia, conducencia y utilidad5,

asi como pronosticar, de ser posible, su contenido.

Ademas, le correspondia entrar a realizar un esfuerzo orientado a acreditar la incidencia en
torno a la ausencia del o de los medios demostrativos, esto es, expresar de manera
argumentada porqué la falta del ellos influiria de modo esencial en la declaracién de
justicia contenida en el fallo, una vez confrontado el resto de los medios de
conocimiento en los que éste se sustentd, sin que en desarrollo de esta tarea pudiera
exponer su vision personal, pues por el contrario debia mostrar la objetividad de sus

apreciaciones.

En cuanto a la no proposicidn de nulidades por parte de sus antecesores, resulta
oportuno sefalar que los cometarios inicialmente precisados aqui sirven de referente

para determinar el trabajo dialéctico que debia adelantar el censor en este aspecto y, por



ello, no es necesario volver a mencionarlo, sin olvidar que, a su vez, le correspondia
hacer énfasis en la trascendencia de la irregularidad en que presuntamente se habria

incurrido durante el desarrollo de la actuacién y que no se denuncié por los abogados.

Como obviamente nada de ello exhibe el cargo, pues el libelista escasamente deja
plasmada su contrariedad por no haberse alegado nulidades por parte de los colegas que
le precedieron, un enfoque con esas caracteristicas en modo alguno consulta los

minimos requerimientos casacionales.

Incluso, el criterio de autoridad del cual se sirve, no recoge un supuesto como el
configurado aqui, por cuanto, en esencia, mientras alli el procesado negd
sistematicamente su participacion en el hecho, aqui reconocié haberle disparado a la
victima luego de un forcejeo, pues, segun él, aquella queria despojarlo del arma de

fuego que llevaba consigo.

Ademas, si el interés de la defensa hubiera sido controvertir la version de los testigos que
acudieron a declarar, los cuales pusieron de manifiesto el ataque sorpresivo e injustificado
del que fue objeto la victima, le correspondia al actor, teniendo en cuenta que varias
personas estaban presentes al momento de los hechos, proceder a identificar las que

respaldaban la versidn sobre la existencia de la legitima defensa alegada por su pupilo.

Como el demandante no menciona un solo nombre, es posible explicar el hecho de que
sus antecesores tampoco lo hicieran y, ante al falta de testigos, prefirieron adoptar una

defensa vigilante y no activa.

Contrario a las obligaciones que se imponen con el recurso, la censura se observa
precaria por estar sustentada en la simple mencién de las normas violadas; panorama
general abiertamente contrario al deber de sefalar de forma clara, precisa 'y completa
los argumentos que sirvan de soporte a la censura, en procura de dar cumplimiento a los

principios de sustentacién suficiente, critica vinculante, autonomia vy



trascendencia.

En consecuencia, el descuido por los requisitos mas elementales de ldgica y adecuada

argumentacion advertidos, conducen a decretar la inadmisién de la censura.
Casacidn oficiosa

En ejercicio de las facultades conferidas en el articulo 216 de la Ley 600 de 2000,
observa la Sala el eventual desconocimiento de garantias fundamentales en relacion
con el procesado JHON JAIRO OLIVARES VASQUEZ respecto del principio de favorabilidad,
en concreto, frente a pena accesoria de inhabilitacion para el ejercicio de derechos

y funciones publicas.

En este sentido, conviene recordar que los hechos que dieron lugar a este proceso
tuvieron ocurrencia el 3 de junio de 1999, época para la cual estaba vigente el
Decreto Ley 100 de 1980.

De acuerdo con lo consagrado en la Constituciéon Politica en su articulo 29, “En
materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicara de

preferencia a la restrictiva o desfavorable”.

Entonces, si bien en materia penal la ley se aplica durante su vigencia, tal regla
encuentra excepcidon en razoén del principio de favorabilidad, el cual admite dos

posibilidades: la retroactividad vy la ultractividad.

En el primer evento, la disposicion se utiliza en relacion con hechos sucedidos antes
de entrararegiry, en la segunda contingencia, la aplicacidon del precepto tiene lugar

cuando ha dejado de estar vigente respecto de situaciones verificadas cuando



imperaba; alternativas éstas que, es del caso precisar, se utilizan si reportan un

beneficio al procesado.

De lo anterior se sigue que la aplicaciéon del principio de favorabilidad de la ley penal
envuelve una sucesion de leyes en el tiempo, donde una norma es sustituida por otra, o
también puede darse una coexistencia de disposiciones pertenecientes a distintos

ordenamientos con identidad en la materia que regulan, o por transitos legislativos.

En el sub judice se observa una sucesion de leyes en el tiempo, pues entre la
fecha de los hechos y hoy, han regido el Decreto Ley 100 de 1980 y la Ley 599 de 2000.
En consecuencia, es preciso establecer si como fruto de ello es necesario dar aplicacién
al principio de favorabilidad y, por tal motivo, entrar a modificar la pena accesoria de

inhabilitacidn para el ejercicio de derechos y funciones publicas impuesta en la sentencia.

En cuanto hace a la sancién accesoria en cuestidon, de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 44 del Estatuto Punitivo de 1980, su duracién maxima era de “hasta diez (10)
afos” y, a su vez, el articulo 52 ibidem establecia que “la pena de prisién implica
las accesorias de interdiccion de derechos y funciones publicas, por un periodo igual a la

de la pena principal”.

Por su parte, la Ley 599 de 2000 prevé en su articulo 51 que “La inhabilitacion para el
gjercicio de derechos y funciones publicas tendra una duracion de cinco (5) a veinte (20)
afos”, limite maximo del cual se exceptian los eventos en que los servidores publicos
son condenados por delitos contra el patrimonio del Estado, casos en donde la inhabilidad
es de caracter permanente, de conformidad con lo consagrado en el inciso 52 del articulo

122 de la Constitucién Politica.


https://www.dmsjuridica.com/CODIGOS/contitucion_politica/contitucion_politica.html

A su vez, el articulo 52 del Cédigo Penal de 2000 sefala: “En todo caso, la pena de prision
conllevarad la accesoria de inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones
publicas, por un tiempo igual al de la pena a que accede y hasta por una tercera parte

mas, sin exceder el maximo fijado en la ley”, es decir, veinte (20) afios.

Entonces, comparando la duracién de la pena accesoria a la cual se viene aludiendo,
se extrae que la norma mas favorable es la contenida en el Decreto Ley 100 de 1980, por

cuanto alli se consagraba un extremo maximo de diez (10) afos.

Por lo tanto, en aplicacion de la ley penal de efectos ultractivos mas favorables,
corresponde ajustar la pena accesoria de inhabilitacion para el ejercicio de derechos y
funciones publicas al limite establecido en el anterior Estatuto Punitivo, esto es, en diez
(10) afos, por ser éste el extremo superior, a pesar de que la pena de prisiéon en el caso

particular fue de catorce (14) afos y siete (7) meses.

Asi las cosas, la Corte entrara a corregir el error cometido en la sentencia al dosificar
la pena accesoria de inhabilitacién de derechos y funciones publicas con fundamento en

la Ley 599 de 2000, en orden a salvaguardar el principio de favorabilidad.

Conviene sefalar igualmente, que la Sala procedera de inmediato a restablecer la
garantia fundamental afectada, en aplicacién del criterio adoptado en decisién del 12 de
septiembre de 20076, cuando recogid el anterior segin el cual una vez identificada la
violacion del derecho esencial se hacia un traslado previo al Ministerio PUblico para que

emitiera concepto sobre el particular.
Cuestién Final

Si bien se observa que en la sentencia de primer grado se dispuso la compulsa de copias
para investigar el delito de porte ilegal de armas, determinacidon respecto de |Ia

cual guardd silencio el Tribunal vy, por ello, no tuvo modificacién alguna, no debe



perderse de vista que los hechos que aqui son objeto de juzgamiento ocurrieron el 3 de
junio de 1999.

Asi mismo, es del caso recordar que la pena para la infraccién citada era de
cuatro (4) afios de prision, acorde con lo consagrado en el articulo 201 del Cédigo

Penal de 1980, razén por la cual la accién penal esta prescrita.

En efecto, si de acuerdo con lo estipulado en el articulo 80 del Cédigo Penal de
1980, “la accion prescribird en un tiempo igual al maximo de la pena fijada en la ley si
fuere privativa de la libertad pero, en ningln caso, sera inferior a cinco”, resulta
claro que desde el dia de los hechos han transcurrido mas de ocho (8) afos.
Incluso, se observa que para el 8 de julio de 2005, fecha del fallo del Juzgador a quo

donde se ordend la compulsa de copias, habian pasado mas de seis (6) afos.

Finalmente, se precisa que la compulsa de copias, aun cuando se ordene en la sentencia,
es una decisién de mero tramite o de sustanciaciéon y, en consecuencia, en modo
alguno constituye un aspecto sustancial de la misma, razén por la cual la
determinacién que aqui se adopta de revocar esa orden por estar prescrita la

accion  penal, conserva dicha naturaleza?7.

En mérito de lo expuesto, la CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA DE CASACION PENAL,

administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
RESUELVE

1. INADMITIR la demanda de casacién presentada por el defensor de JHON JAIRO
OLIVARES VASQUEZ por las razones expuestas en la parte motiva de esta decision.

2. CASAR oficiosa y parcialmente la sentencia y, en consecuencia, fijar la pena

accesoria de inhabilitacién para el ejercicio de derechos y funciones publicas en diez (10)



afos a JHON JAIRO OLIVARES VASQUEZ.

3. REVOCAR la compulsa de copias ordenada en la sentencia para investigar el delito de
porte ilegal de armas, por las razones de la motivacién fundadas en la prescripcion de la

accién penal.

4. DECLARAR que los restantes ordenamientos de la sentencia impugnada se

mantienen incélumes.
Contra esta providencia no procede recurso alguno.
Notifiquese y cimplase.

SIGIFREDO ESPINOSA PEREZ

JOSE LEONIDAS BUSTOS MARTINEZ ALFREDO GOMEZ

QUINTERO

MARIA DEL ROSARIO GONZALEZ DE LEMOS AUGUSTO JOSE IBANEZ
GUZMAN

JORGE LUIS QUINTERO MILANES YESID RAMIREZ BASTIDAS

Comisién de servicio
JULIO ENRIQUE SOCHA SALAMANCA JAVIER ZAPATA ORTiZ

TERESA RUIZ NUNEZ



Secretaria

1 Esta decision quedd ejecutoriada el 19 de julio de 2004. Folio 64 cuaderno de la Fiscalia.

2 Ordenado por el Consejo Superior de la Judicatura, segun Acuerdo No.
PSAA07-4200 del 31 de octubre de 2007.

3 Cfr. Sentencia del 18 de mayo de 2006, Radicado No. 21944,
4 Cfr. Auto del 13 de julio de 2005, Radicado No. 17819.

5 Cfr. Auto del 22 de mayo de 2008, Radicado No. 29377.

6 Cfr. Radicado No. 26967.

7 En sentido semejante, Auto del 24 de febrero de 2005, Radicado No. 19810.



