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ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES-Procedencia por defecto factico y

procedimental absoluto en proceso penal referente al delito de homicidio

La Sala constatd, por una parte, que las pruebas testimoniales en las que se fundamenté la
sentencia condenatoria prestaban contradicciones sustanciales, que no fueron advertidas y
que, a la postre, condujeron a la vulneracion de la presuncion de inocencia del tutelante.
Igualmente, que durante el proceso se presentaron inconsistencias procesales: i)previas a
la declaratoria de persona ausente del accionante; ii) al pretermitirse una instancia
relevante para el caso concreto (la audiencia preparatoria); y iii) al vulnerar el derecho a la

defensa técnica que le asistia al tutelante, por la ausencia material de esta.
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Bogota, D.C., veinte (20) de septiembre de dos mil dieciocho (2018).

La Sala Primera de Revisidn de la Corte Constitucional, integrada por la magistrada Diana

Fajardo Rivera y los magistrados Luis Guillermo Guerrero Pérez vy Carlos Bernal Pulido, quien



la preside, en ejercicio de sus competencias constitucionales y legales, en especial las
previstas en el articulo 241.9 de la Constitucién Politica y los articulos 33 y siguientes del

Decreto 2591 de 1991, ha proferido la siguiente
SENTENCIA

En el tramite de revisidn del fallo de tutela de segunda instancia, proferido el 2 de mayo de
2018 por la Sala de Casaciéon Penal de la Corte Suprema de Justicia (desde ahora la Sala
Penal), mediante la cual se confirmd la providencia del Tribunal Superior de Monteria, que
negd por improcedente la accion de tutela promovida por el sefior Ever Luis Hernandez

Pineda en contra del Juzgado Penal del Circuito de Lorica (Cérdoba).

El expediente de la referencia fue escogido para revision mediante auto del 14 de junio de

2018, proferido por la Sala de Seleccién Nimero Seis (6)[1].
|. ANTECEDENTES

1. Hechos probados

1. El 12 de abril de 2003, en la vereda Villa Concepcion del municipio de Lorica (Cérdoba),
perdid la vida Miguel Jerdnimo Lépez Gonzalez, como consecuencia del ataque con arma

blanca de que fue victima[2], mientras compartia en una reuniéon social con amigos.

2. ElI 23 de abril de 2003, la Unidad Investigativa de Policia Judicial de Lorica elaboré el
Informe de Policia respectivo[3]. En dicho documento se individualizé a los presuntos

responsables del delito y se dejd constancia de haberse adelantado la siguiente diligencia:

“Testimonio de la joven YOELIS DEL CARMEN BALLESTA GONZALEZ, [..], quien hace
referencia al hecho y sefiala como Unicos responsables de esto hecho [se  refiere al
homicidio] a los sefiores HENRY ARTEAGA y EVER HERNANDEZ PINEDA, ya que estos eran
las Unicas personas que estaban hablando con la victima en el momento en que sucedieron

los hechos”.



3. La Fiscalia 26 Delegada ante el Juzgado Penal del Circuito de Lorica (desde ahora la
Fiscalia), mediante decision del 14 de mayo de 2003[4], abrié investigacién previa[5] vy
ordend, al “jefe de la SIJIN de Lorica”, adelantar las diligencias necesarias para esclarecer

las circunstancias en las que fallecid el sefior Miguel Jerénimo Lépez Gonzalez.

4. En cumplimiento de dicha orden[6], de lo que da cuenta el Informe de Policia Judicial
del 19 de agosto de 2003[7], se informd del testimonio rendido por Francisco Manuel
Babilonia Gonzalez y de la entrevista “sostenida” con la sefiora Yoelis Ballesta Gonzalez,
céonyuge de la victima. También se informd acerca de las “labores de vecindario”
adelantadas en el lugar en donde ocurrieron los hechos y, segun los cuales, los vecinos

aseguraron que “no cabe duda que los sefiores ya descritos fueron los que cometieron

dicho crimen”[8].

6. Con el fin de que rindieran indagatoria por la comisiéon del delito de homicidio, se
expidieron las Ordenes de Captura Nos. 0491217 y 0491213[10], en contra de los sefiores
Henry Arteaga y Ever Luis Herndndez Pineda, respectivamente. La citaciéon a indagatoria

no fue notificada al accionante.

7. Los testimonios decretados no fueron practicados. De una parte, los declarantes no
acudieron a la citacion de la Fiscalia. De otra parte, pese a que se comisioné al Jefe de la
Unidad Investigativa de Policia Judicial de Lorica para recibir dichos testimonios, este
informd, de un lado, que el sefior Babilonia habia manifestado que ya habia rendido
declaracion en agosto de 2003y, de otro lado, que no habia sido posible ubicar al sefior José

Hilario Gonzéalez Tordecilla.

8. Teniendo en cuenta que habian transcurrido mas de diez dias desde la apertura de la
investigacion sin que se hubiese logrado la comparecencia del accionante al proceso penal,
la Fiscalia lo declaré como persona ausente para efectos de continuar el curso normal de las

actuaciones[11]. En consecuencia, se le designé un defensor de oficio.

9. Mediante providencia del 8 de junio de 2005[12], la Fiscalia resolvid la situacién
juridica del accionante y le impuso medida de aseguramiento de detencidn preventiva. Se
abstuvo de decretar dicha medida en contra del otro investigado (Henry José Arteaga
Pineda) y reiterd la necesidad de recibir el testimonio del sefior Gonzalez Tordecilla. Para los

fines de la medida de aseguramiento, considerd lo siguiente: “[existen] dos testimonios



dignos de credibilidad que comprometen seriamente la responsabilidad del procesado EVER
LUIS HERNANDEZ PINEDA como probable autor responsable del [...] HOMICIDIO”[13]. Los
testimonios a que se hizo referencia fueron los de Yoelis Ballesta Gonzéalez (c6nyuge de la

victima) y de Francisco Manuel Babilonia.

10. La decision fue notificada al defensor de oficio del accionante. Este, sin embargo, no
interpuso los recursos procedentes[14]. La decisidn pretendid ser notificada al accionante
mediante oficio remitido por Ila Fiscalia a la “Vereda Tragedia, Cgto. Villa Concepcion”[15]

en el municipio de Lorica. Esta direccidn, segun las pruebas del expediente, no correspondia
al domicilio del sefior Hernandez Pineda pues, segun informé la cdnyuge de la victima en su
declaracidn, se le podia “localizar en la Vereda Turbaco”[16] del corregimiento Villa

Concepcién del municipio de Lorica.

11. El 6 de septiembre de 2005, José Hilario Gonzdlez Tordecilla rindié su declaracion.
Entre otras cuestiones, informé que el dia de los hechos habia tenido problemas con el

accionante, pero que se habia retirado del lugar antes del fallecimiento del sefior Lépez[17].

12. Mediante resolucion del 21 de septiembre del 2005, la Fiscalia declaré el cierre de la
investigacion. La decisién se notificd al defensor de oficio y se pretendié  notificar al
accionante en la “Vereda Tragedia, Cgto. Villa Concepcion”[18] del municipio de Lorica. En
los términos del articulo 393 de la Ley 600 de 2000 (en adelante CPP), la notificacién tenia
por objeto que las partes procesales presentaran las solicitudes que consideraran
necesarias, “en relacién con las pretensiones sobre la calificacion”[19]. La decision quedd

ejecutoriada sin que el defensor de oficio del tutelante presentara solicitud alguna[20].

13.  Mediante decision del 19 de octubre de 2005[21], la Fiscalia profirid “resolucién de
acusacién [en contra del accionante] como probable autor responsable del delito de
HOMICIDIO cometido en la persona de MIGUEL JERONIMO LOPEZ GONZALEZ”. Mantuvo
vigente la orden de captura en contra del tutelante y decretd la preclusién de la

investigacién a favor del otro investigado, Henry José Arteaga Pineda.

14.  La resolucion de acusacion fue notificada al defensor publico y se pretendié notificar
al accionante en la “Vereda Tragedia, Cgto. Villa Concepciéon”[22] del municipio de Lorica,

sin que hubiesen sido agotados los recursos procedentes.



15. El 21 de noviembre de 2005[23], el Juzgado Penal del Circuito de Lorica avocé el

conocimiento del proceso penal adelantado en contra del tutelante[24].

16. El término al que se refiere el inciso sequndo del articulo 400 del CPP[25], de la etapa
del juicio, vencié el 13 de diciembre de 2005[26]. EIl apoderado del accionante[27] no

solicitd pruebas ni propuso incidente de nulidad alguno.

17. El 16 de marzo de 2007, el juez de conocimiento cité a las partes para celebrar la
audiencia preparatoria a la que se refiere el articulo 401 del CPP. Pese a que el defensor de
oficio del accionante fue debidamente notificado, no asisti6 a la diligencia[28].  En
consecuencia, se aplazé y se dispuso “fijar nueva fecha por auto separado”[29], al
considerar que “la presencia del apoderado de defensa es imprescindible”[30]. A pesar de

esto, la audiencia preparatoria nunca se llevé a cabo.

18. El 9 de mayo de 2013, el secretario del Juzgado Penal del Circuito de Lorica inform4 al
Juez que el proceso estaba pendiente para fijar fecha para la audiencia publica de
juzgamiento[31]. La diligencia se programé para el 19 de junio del afio 2013. Sin embargo,
ni la Fiscalia ni el defensor de oficio del tutelante asistieron y, por tanto, la diligencia se

reprogramo.

19.  Mediante oficio del 8 de septiembre de 2014, el Juzgado Penal del Circuito de Lorica
requirié al accionante (Ever Luis Herndndez Pineda) para que nombrara un nuevo defensor,
en atencidn a las reiteradas ausencias del abogado de oficio que se le habia designado. Esta
solicitud pretendié ser notificada en la “Vereda Tragedia, Cgto. Villa Concepcién”. Dado
que el requerimiento no tuvo respuesta, la referida autoridad judicial nombré un nuevo

defensor de oficio[32].

20. Las partes fueron citadas para celebrar la audiencia publica de juzgamiento el 4 de
diciembre de 2014[33]. A la diligencia no asistieron ni la Fiscalia ni el nuevo defensor de

oficio del accionante.

21. La audiencia publica, finalmente, pudo llevarse a cabo el 16 de marzo de 2015[34]. En
la diligencia, el nuevo defensor de oficio intervino para solicitar que se absolviera al
procesado. Se limit6 a cuestionar la credibilidad de uno de los testigos (Yoelis Ballesta

Gonzalez), con fundamento en el vinculo matrimonial que tenia con la victima.



22. El 29 de abril de 2015, el sefior Ever Luis Hernandez Pineda fue capturado en el
municipio de Monteria, privado de la libertad y puesto a disposicién del Juzgado Penal del
Circuito de Lorica.

23. El 23 de junio de 2015, el Juzgado Penal del Circuito de Lorica dicté sentencia
condenatoria en contra del sefior Ever Luis Hernandez Pineda[35] y le impuso una pena
privativa de la libertad de 154 meses (13 afios) y la “inhabilitacién” para el ejercicio de
derechos politicos y funciones publicas. La condena estuvo fundamentada en los 3
testimonios a que se hizo referencia en los fundamentos juridicos anteriores, recaudados
durante la etapa de instruccidn. Esta decisién fue notificada a la Fiscalia, al defensor de
oficio y al tutelante. A este Ultimo, en la carcel en la que se encontraba privado de su
libertad[36].

24. La sentencia condenatoria no fue apelada y, por ende, cobré ejecutoria.
2. Pretensiones y fundamentos

25. El 18 de enero de 2018, Ever Luis Hernandez Pineda, por conducto de apoderada
judicial[37], presentd accidon de tutela en contra del Juzgado Penal del Circuito de Lorica,
con la pretensién de que se le ampararan sus derechos fundamentales al debido proceso y
a la libertad personal. En consecuencia, solicitd que se declarara la nulidad de la sentencia

dictada por dicha autoridad judicial y, por ende, que se ordenara su libertad inmediata.

26. Considerd que la autoridad judicial accionada incurrié en defecto factico y en defecto
procedimental.

27. Con relacién al primero, asegurd que la autoridad judicial accionada no se habian
valorado las siguientes circunstancias al momento de valorar las pruebas del expediente: i)
que dos de los tres testimonios de cargo se contradecian entre si en torno a la ocurrencia
de los hechos y ii) que el tercer testimonio fue rendido por una persona que no habia
presenciado los hechos. En suma, sefialé que las pruebas aportadas al expediente no
habian sido debidamente valoradas al dictar la sentencia condenatoria, en el entendido de

que las mismas no eran suficientes para concluir la responsabilidad penal del tutelante.

28. Con relacién al segundo defecto sefald, por un lado, que la declaratoria como persona



ausente estuvo viciada de nulidad porque la direccién a la que se hicieron las notificaciones
al accionante no correspondia con su lugar de residencia, mdxime que la cédnyuge de la
victima habia proporcionado a la Fiscalia los datos necesarios para ubicar al presunto
agresor de su pareja (el aqui accionante). De otro lado, pidié que se tuviera en cuenta que
la audiencia preparatoria nunca se habia llevado a cabo, pese a que la ley la contemplaba
para procesos penales como el que aqui se estudia. Resalté, ademads, el hecho de que el
accionante nunca conté con una verdadera defensa técnica, en la medida en que el
defensor de oficio designado por la Fiscalia no desplegd actuacién defensiva alguna, al

punto de que no asistid a las diligencias ni interpuesto recurso procesal alguno.

29. Solicité que en la valoracion de los requisitos de procedencia de la tutela,
especialmente, en cuanto al de inmediatez, se tuviera en cuenta la situacion personal del

accionante, puntualmente, que no habia terminado sus estudios de primaria y que no
contaba con los recursos econdmicos que se requerian para pagar los honorarios de un

profesional del derecho.
3. Respuesta de la parte accionada e interesados

30. En el auto admisorio de la accidon de tutela, del 22 de enero de 2018[38], se ordend
notificar de la solicitud de amparo al Juzgado Penal del Circuito de Lorica. Igualmente, se
dispuso vincular al proceso a la Fiscalia 26 Delegada ante el Juzgado Penal del Circuito de

Lorica y a los abogados que tuvieron la calidad de defensores de oficio del accionante.

31. El Juzgado Penal del Circuito de Lorica[39] rindid el informe de las actuaciones
adelantadas y precis6 que, desde que inicié el proceso penal, el Despacho judicial estuvo a

cargo de cuatro funcionarios distintos.

32. La Fiscalia 26 Delegada ante el Juzgado Penal del Circuito de Lorica también intervino
en esta accion constitucional[40]. Por una parte, aceptd parcialmente la veracidad de las
inconsistencias referidas en la demanda de tutela y, por la otra, considerd que las falencias
en la defensa técnica le habian sido imputables al accionante. Lo anterior, al considerar
que este Ultimo, por una parte, pese a saber lo que habia hecho, no se habia entregado a
las autoridades y, por otra parte, porque “;sin el protagonista principal como (sic) un
abogado [lo] defiende?[41].



33. Los abogados vinculados, pese a haber sido notificados[42], guardaron silencio.
4. Decisiones objeto de revisién

34. El Tribunal Superior de Monterfa, en sentencia del 2 de febrero de 2018, “NO TUTEL[O]
por ser improcedente los derechos invocados por el sefior EVER LUIS HERNANDEZ
PINEDA”[43]. Considerd que en el presente caso no se cumplian “los requisitos especificos
de procedibilidad”[44] de la tutela contra providencias judiciales. Ademas, que la decisién
reprochada no habia vulnerado los derechos fundamentales del accionante al debido
procesoy a la libertad personal, en el entendido de que la condena impuesta se encontraba

“contemplada dentro de la Ley 599 de 2000, como condena por incurrir en una conducta
delictual”.

35. lgualmente, considerd que al accionante se le habia declarado persona ausente luego
de no haber sido posible su captura ni lograr su comparecencia al proceso y, en
consecuencia, se le habia nombrado un defensor de oficio para el ejercicio de la defensa

técnica.

36. Manifestd, ademas, que si bien no se habia llevado a cabo la audiencia preparatoria, lo
cierto era que ni la Fiscalia ni la defensa del accionante habian solicitado pruebas ni
promovido incidente de nulidad alguno. Ademas, que la pretermisiéon de esta etapa no

suponia un “yerro de trascendencia”.

37. Asegur6 que el criterio de valoracion probatoria del juez penal estaba amparado por el

principio de “libertad probatoria e interpretativa” y que el juez de tutela no era competente
para cuestionar dicho criterio de interpretacion. Agregé que, en todo caso, el fallo estuvo
debidamente motivado y se dicté con fundamento en las normas vigentes para ese

momento.

38. El 15 de febrero de 2018, la apoderada del accionante impugnd la decisién[45]. Para

estos efectos, reiterd los argumentos de la demanda de tutela.
5. Actuaciones en sede de revision

40. En auto del 12 de julio de 2018, el magistrado sustanciador dispuso oficiar al Juzgado

Penal del Circuito de Lorica para que remitiera, en calidad de préstamo, el expediente del



proceso penal en el que se dicté el fallo objeto de la presente accién. Asimismo, el ponente
oficié a dicha autoridad para que les informara a los sujetos acreditados como parte civil en

el proceso penal de la existencia de esta actuacion.

41. ElJuzgado Penal del Circuito de Lorica remitié el expediente solicitado en préstamo,
sin hacer referencia a cuestiones diferentes a las que informé ante los jueces de tutela de

instancia.

42. Los otrora apoderados del accionante guardaron silencio en el trdmite de revisién.
Il. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS

1. Competencia

43. Esta Sala de Revisién de la Corte Constitucional es competente para revisar los fallos
de tutela proferidos dentro del tramite de la referencia, con fundamento en lo dispuesto por
el inciso 3° del articulo 86 y el numeral 9 del articulo 241 de la Constitucidn Politica, en
concordancia con los articulos 33, 34, 35y 36 del Decreto 2591 de 1991.

2. Problema juridico de procedibilidad

44. Le corresponde a la Sala establecer si la accion de tutela es procedente, por satisfacer
los requisitos de procedencia de la accidn de tutela contra providencias judiciales. En
caso de que lo sea, en segundo lugar, le corresponde formular y resolver los problemas

juridicos sustanciales del caso.

45. La accién de tutela fue concebida como un mecanismo de proteccién inmediato,
oportuno y adecuado para las garantias fundamentales, frente a situaciones de amenaza o

vulneracion, ya fuera por la acciéon u omisién de las autoridades publicas, o de los
particulares en casos excepcionales. De lo dispuesto por el articulo 86 de la Constitucién y
el Decreto 2591 de 1991 se ha considerado, pacificamente, por esta Corte, que son
requisitos para la procedencia o estudio de fondo de la accién de tutela la acreditacién de

legitimacidén en la causa, un ejercicio subsidiario y un ejercicio oportuno (inmediatez).

46. En caso de que la accidn se interponga contra una autoridad judicial, con el fin de

cuestionar una providencia suya, en ejercicio de su funcion jurisdiccional, algunos de estos



requisitos se modulan y, ademads, es necesario satisfacer otras condiciones que la
jurisprudencia constitucional ha considerado necesarias[47]: (i) que el caso tenga relevancia
constitucional, esto es, que involucre la posible vulneracién de los derechos fundamentales
de las partes; (ii) que se cumpla con el presupuesto de subsidiariedad, es decir, que al
interior del proceso se hubiesen agotado todos los medios de defensa judiciales al alcance
del afectado, salvo que se trate de evitar un perjuicio irremediable; (iii) que se cumpla el
requisito de inmediatez, esto es, que la tutela se hubiese interpuesto en un término
razonable y proporcionado a partir del hecho que origind la presunta vulneracién; (iv) que
se trate de una irreqularidad procesal con un efecto decisivo en la providencia que se

impugnal48]; (v) que el tutelante identifique, de manera razonable, los hechos que
generaron la vulneracién y los derechos vulnerados, asi como, de haber sido posible, la
etapa en que fueron alegados en el proceso ordinario y, finalmente, (vi) que la decisién

judicial que se cuestione no sea de tutela[49].
2.1.  Legitimacion en la causa

47. En el presente caso se cumplen los requisitos de legitimacién en la causa por activa y
por pasiva[50]. Por una parte, el tutelante fue el procesado en el tramite penal que
concluyd con la sentencia que se cuestiona. De otra parte, la accidn se interpuso en contra
del Juzgado Penal del Circuito de Lorica que, el dia 23 de junio de 2015, emitié el fallo

objeto de esta tutela.

48. El asunto objeto de revision involucra la posible vulneracién de los derechos
fundamentales del accionante al debido proceso (articulo 29 de la Constitucion Politica) y a
la libertad personal (articulo 13 ibidem). La presunta vulneracion de estos derechos puede
tener origen en la sentencia de condena proferida por la autoridad judicial accionada. Segun
el tutelante, en este caso, se incurrié en falencias procesales y sustantivas relevantes: i) la
indebida valoracién de las pruebas testimoniales del caso, ii) la indebida vinculacion al
proceso penal mediante la declaratoria de persona ausente, iii) una defensa técnica
deficiente y iv) la pretermision de una etapa procesal. Todo esto, en detrimento de los

derechos de defensa y de presuncion de inocencia.
2.3. Subsidiariedad

49. La proteccion de los derechos constitucionales fundamentales no es un asunto



reservado a la accion de tutela. Con fundamento en la obligacién que el articulo 2 de la
Constitucién impone a las autoridades de la Republica, de proteger a todas las personas en
sus derechos vy libertades, los distintos mecanismos judiciales previstos en la ley han sido
establecidos para garantizar la vigencia de los derechos constitucionales, incluidos los de
caracter fundamental. De ahi que la Constitucidon defina la tutela como un mecanismo
subsidiario frente a los demas medios de defensa judicial, los cuales son, entonces, los
instrumentos preferentes a los que deben acudir las personas para lograr la proteccién de
sus derechos, tal como disponen el inciso 32 del articulo 86 de la Constitucién Politica, el
numeral 1 del articulo 6 y el inciso 1° del articulo 8 del Decreto 2591 de 1991[52].

50. De las disposiciones en comento se infieren, al menos, los siguientes cuatro

postulados, en relacién con el caracter subsidiario de la accién de tutela:

51. i) La accién de tutela debe proceder de forma directa y definitiva cuando no exista
otro medio o recurso de defensa judicial que garantice la proteccién de los derechos
constitucionales fundamentales. De existir otro medio o recurso de defensa judicial (lo que
supone un andlisis formal de existencia[53]), en primer lugar, se debe determinar si dicho
recurso fue interpuesto y si fue resuelto por la autoridad judicial competente. Lo anterior
implica establecer si el accionante acreditd los requisitos de procedencia de la tutela contra

providencias judiciales. En segundo lugar, es necesario determinar la eficacia de dicho

medio de defensa, “atendiendo las circunstancias en que se encuentre el solicitante”[54].

52. i) En caso de ineficacia, como consecuencia de la situacion de vulnerabilidad del
accionante, la tutela debe proceder de manera definitiva. Esta condicion le permite al juez
de tutela determinar la eficacia en concreto (y no meramente formal o abstracta) de los
otros medios o recursos de defensa, tal como dispone el apartado final del numeral 1 del
articulo 6 del Decreto 2591 de 1991[55]. Todo lo anterior, en la medida en que el lenguaje
constitucional apunta a valorar la efectividad del medio de defensa en relacién con las

condiciones del individuo.

53. iii) Con independencia de la situacién de vulnerabilidad del accionante, la tutela
debe proceder de manera transitoria siempre que se acredite un supuesto de perjuicio
irremediable.

54. iv) En caso de no acreditarse una situacién de vulnerabilidad o un supuesto de



perjuicio irremediable la accién de tutela debe declararse improcedente[56], dada la
eficacia en concreto del medio judicial principal y la inexistencia de una situacién inminente,

urgente, grave e impostergable[57] que amerite su otorgamiento transitorio.

55. En el presente asunto se satisface el requisito de subsidiariedad de la accion de tutela.
El tutelante cuestiona la sentencia del 23 de junio de 2015, proferida por el Juzgado Penal
del Circuito de Lorica, providencia que, se precisa, no es susceptible del recurso
extraordinario de casacién ni de la accidon de revisidon de que tratan los articulos 220 a 228
de la Ley 600 de 2000 (norma aplicable).

56. En los términos del articulo 205 de la referida normativa, la “casacién 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 maximo exceda de
ocho aflos”. Basta con tener en cuenta que, aunque la sentencia que se cuestiona se
encuentra ejecutoriada y la ley, para el delito materia de condena, prevé una pena superior
a 8 afios de prision, lo cierto es que dicha providencia judicial, de un lado, fue dictada por
un juez penal del circuito y, del otro, fue proferida en primera instancia. En segundo lugar,
prima facie, no se observa la configuracién de ninguna de las causales contenidas en el
articulo 220 de la mencionada Ley 600 del 2000, para efectos de considerar procedente la

accion de revision[58].

57. Si bien la sentencia objeto de reproche era susceptible del recurso de apelacion y que
dicho recurso no fue interpuesto por el defensor de oficio del accionante, también lo es
gue uno de los cargos de la demanda de tutela es, justamente, la falta de defensa
técnica[59]. A juicio de la Sala, dicha omision es un asunto que se debe analizar al estudiar

el fondo del caso -siempre que se supere el estudio de procedibilidad—. De concluirse que
le asiste razén al demandante, en cuanto asegura que su defensor  de oficio no lo
representd en debida forma, seria justificada la falta de presentacion del recurso. En todo
caso, se insiste, se trata de una tematica que se debe analizar con fundamento en las
pruebas aportadas al expediente y, por ende, que debe ser abordada como un problema

juridico sustantivo.

58. Finalmente, aunque es cierto que el accionante pudo haber interpuesto, él mismo, el



recurso de apelacién, habida cuenta de que fue notificado, en debida forma, de la decision,

ya en prision, no le es dable a la Sala exigir, en este caso, de manera inflexible, la carga de
haber interpuesto ese recurso. Lo anterior, dado que no estaban presentes las condiciones
materiales para ello, si se tiene en cuenta la carencia de instruccién académica del
accionante, el corto tiempo que transcurrié tras su captura al momento de emitirse la

sentencia, y las limitaciones propias de la privacién de la libertad.
2.4. Inmediatez

59. La definicién acerca de cual es el término “razonable”, que debe mediar entre la fecha
de ocurrencia de la presunta afectacién de los derechos fundamentales y su
cuestionamiento en sede de tutela, no ha sido pacifica en la jurisprudencia. Por tal razén, de
manera abstracta y previa, este solo puede catalogarse como prima facie, pues su
valoracion concreta estd sujeta a las circunstancias especificas del caso, a las condiciones
del tutelante (en especial a su situacién de vulnerabilidad), a los intereses juridicos creados
a favor de terceros por la actuacién que se cuestiona y a la jurisprudencia constitucional en

casos analogos.

60. La jurisprudencia de esta Corte ha sido enfatica en afirmar que la accién de tutela debe
presentarse dentro de un término oportuno, justo y razonable[60]. Ha indicado que en
algunos casos 6 meses puede ser un término razonable y que, en otros, 2 afos puede ser el
plazo limite para su ejercicio[61]. La sentencia SU-439 de 2017 reiterd el precedente
sefalado en la sentencia SU-961 de 1999, segln el cual el término prudencial de
interposicion de la tutela implica: “cierta proximidad y consecuencia de los hechos que se
dicen violatorios de derechos fundamentales, pues es claro que la solicitud de amparo

pierde su sentido y su razén de ser como mecanismo excepcional y expedito de proteccion,
si el paso del tiempo, lejos de ser razonable, desvirtla la inminencia y necesidad de

proteccidn constitucional”[62].

61. En el presente caso, dado que entre la notificaciéon de la sentencia condenatoria y la

interposicién de la accidon de tutela transcurrieron mas de dos afos[63], resulta necesario
establecer si la accién de tutela se ejercié de manera oportuna. Ese estudio, en los términos
de la jurisprudencia constitucional, supone valorar, entre otras, las siguientes

circunstancias: la afectacion de derechos de terceros[64], la existencia de motivos validos



para la inactividad[65], las circunstancias de vulnerabilidad del accionante[66] y la

actualidad del irrespeto de sus derechos[67].

62. Para la Sala, las siguientes circunstancias, consideradas en conjunto (y no de
manera aislada vy, por tanto, no suficientes cada una de ellas per se), dan cuenta de que
resulta desproporcionado considerar como irrazonable el término en el que se interpuso la

presente accion:

63. En primer lugar, las pruebas del expediente no demuestran que el analisis de

procedencia de la acciéon pueda comprometer los derechos de terceros.

64. En segundo lugar, la privacién de la libertad del accionante es consecuencia directa

del presunto desconocimiento de sus derechos.

65. En tercer lugar, tal como dan cuenta los elementos probatorios del expediente, las

siguientes circunstancias permiten considerar la situacién del accionante como una de
vulnerabilidad, que impide valorar de una manera rigurosa la acreditacién de este requisito:
i) se trata de un campesino que, en libertad, se dedicaba a la agricultura; ii) cursé hasta el
segundo grado de educacién primaria; iii) su nicleo familiar estd compuesto por su pareja
y sus progenitores, todos ellos en condicién de desplazamiento[68] y sin ningun grado de
instruccion, ademds de que sus padres son de avanzada edad y sufren graves quebrantos
de salud; finalmente, iv) su condiciéon econémica es precaria, de lo cual da cuenta el hecho

de que aparezca registrado en el SISBEN con un puntaje de 17,65[69].

66. En cuarto lugar, la representacién judicial del accionante la realiza una persona
adscrita al Proyecto Inocencia de la Universidad Manuela Beltrdn, programa que justifica su

existencia en la ayuda a personas en situacién de indefension[70].

67. El entorno de privacién de la libertad del accionante, su bajo grado de instruccion, la
condicién socio-econdémica de su nucleo familiar y la ausencia de compromiso de derechos
de terceros, le permiten considerar a la Sala como acreditado el ejercicio oportuno de la

accion[71].
2.5. Caracter decisivo de la irregularidad

68. Se indicé en la demanda que el Juzgado Penal del Circuito de Lorica pasé por alto



inconsistencias relevantes de orden procesal, amén de que pretermitié etapas
fundamentales, aspectos que, en criterio del tutelante, de haber sido tenidos en cuenta,

hubieran reconducido el curso del proceso.

69. Para la Sala, de acreditarse las irregularidades alegadas tendrian un efecto
determinante en la providencia cuestionada. En efecto, las pruebas testimoniales, cuya
valoraciéon se cuestiona, fueron el soporte de la condena impuesta. lgualmente, si se

corroboran los supuestos del defecto procedimental, habria lugar a concluir que la sentencia

condenatoria se dictd sin haber respetado todas las garantias propias del debido proceso.
2.6. Identificacion razonable de los hechos y alegacién en el proceso ordinario

70. En el asunto sometido a revisién de esta Sala, el tutelante se refiere de forma clara,
detallada y comprensible a los hechos constitutivos de violacién de sus derechos

fundamentales.
2.7. La providencia cuya constitucionalidad se cuestiona no es una sentencia de tutela

71. En el asunto que se examina, es evidente que la acciéon de tutela no se dirige contra

un fallo de tutela, sino contra una sentencia penal de primera instancia.
3. Problema juridico sustancial

72. Como conclusién del analisis que se realizd en los numerales 2.1 a 2.7 supra, la Sala
encuentra que en el presente asunto se cumplen los requisitos generales de procedencia de
la accidon de tutela contra providencias judiciales. Por tanto, le corresponde determinar, por
una parte, si las pruebas aportadas al proceso fueron debidamente valoradas y, en especial,
si la autoridad judicial accionada tuvo en cuenta las contradicciones y falencias que expuso
la parte actora frente a la prueba testimonial (defecto factico). Y, por otra, si se presentaron

las falencias procesales alegadas en la demanda de tutela, en relacion con los defectos
relativos a la declaratoria de persona ausente, la pretermisién de la audiencia preparatoria

y la falta de defensa técnica (defecto procedimental).
3.1. Del defecto factico

73. Segun la jurisprudencia constitucional[72], el defecto factico puede apreciarse a partir



de una dimensiéon negativa o de una positiva. La dimensién negativa del defecto factico,
segln aquella, abarca supuestos como los siguientes: i) ignorar o no valorar,
injustificadamente, medios de prueba trascendentales frente a la decisién adoptada[73]; ii)
decidir al margen de las pruebas que le hubieren impedido la aplicacién del supuesto legal
en el que se sustenta la providencia[74]; iii) no decretar pruebas de oficio en los
procedimientos en los que el juez se encuentre habilitado legalmente para hacerlo, y
siempre que de las circunstancias del caso se derive la obligaciéon de hacerlo para
esclarecer hechos oscuros o difusos[75]. La dimensidn positiva del defecto factico puede
abarcar supuestos tales como: iv) valorar pruebas ilicitas, siempre que las mismas hubieren
sido determinantes del sentido de la decisién[76]; v) decidir con medios de prueba que,
por disposicién legal, no conduzcan a demostrar los hechos en que se fundamenta la

providencia judicial que se cuestiona en tutela[77].

74. Ademas, para la jurisprudencia de esta Corte, es posible cuestionar, en sede de tutela,
de manera excepcionalisima, el criterio de valoracién probatoria de los jueces
ordinarios[78], en supuestos como los siguientes: i) cuando se adopta una decisién como

consecuencia de una omision relevante en el decreto y valoracion de las pruebas solicitadas
0 practicadas; ii) se emite una providencia sin que se hubiese comprobado el supuesto de
hecho que establece la norma que le sirve de fundamento; iii) se fundamenta una decision
en la valoracién irrazonable de los elementos de prueba legalmente aportados al
expediente; iv) se sustenta una providencia en la suposiciéon de una prueba; v) la decision

se fundamenta en un alcance contraevidente de los medios probatorios[79]. En todos estos
supuestos, sin embargo, como lo ha puesto de presente la Corte, el error en el juicio
valorativo de la prueba debe ser de tal entidad, “que sea ostensible, flagrante y manifiesto,
y el mismo [tenga] una incidencia directa en la decisién, pues segln las reglas generales de
competencia el juez de tutela no puede convertirse en una instancia revisora de la actividad

de evaluacion probatoria del juez que ordinariamente conoce de un asunto”[80].

75. Enla demanda de tutela se sefala que el “yerro de la valoracién [de las pruebas] es
evidente”[81], pues el juez penal pasé por alto que “los sefialamientos en contra del

[accionante] son circunstanciales [y] relacionados Unicamente con el hecho de que este fue
visto hablando con la victima, pero no se arrimé prueba al proceso que soportara que [el
actor] estuviera armado, que haya tenido motivos para agredir a Miguel, o cualquier otra

prueba directa que llevara al juez al convencimiento de que este fuera el autor del



homicidio”[82]. Sefala, por tanto, que la autoridad judicial accionada le otorgd un alcance

contraevidente a los medios probatorios y, ademas, que realizé una valoracién irrazonable
de los elementos de prueba legalmente aportados al expediente. Estas inferencias las
fundamentd en las siguientes dos premisas: i) no habia una prueba directa de los hechos y
ii) las pruebas del expediente tenian contradicciones que no fueron debidamente

valoradas[83].

76. Respecto del “otorgamiento de un alcance contraevidente a los medios probatorios” y
a la ausencia de prueba directa de los hechos, en la demanda de tutela se puso de presente
que ninguno de los tres testigos habia presenciado los hechos y, sobre todo, que uno de
ellos habia aceptado que, para el momento en el que presuntamente se habia perpetrado el
homicidio, se encontraba en “un arroyo donde [se] qued[6] dormido porque estaba
borracho”[84]. Igualmente, se dijo que los otros dos testigos aceptaron que tampoco habian

presenciado los hechos pues, en el caso del cényuge de la victima (Yoelis del Carmen
Ballesta Gonzalez), afirmd haberse retirado del lugar minutos antes del homicidio, y el
testigo Babilonia[85] declard que se encontraba con la victima cuando ya estaba herida y

esta le habia pedido ayuda.

77. El tutelante puso de presente que la sentencia condenatoria se habia dictado teniendo
como fundamento que el testigo Babilonia habia asegurado que la victima, antes de morir,
le habia manifestado que el victimario era el accionante. Agregd que la autoridad judicial
accionada habia pasado por alto las contradicciones en las que habria incurrido este testigo
frente a la declaraciéon rendida por la esposa del occiso: el sefior Babilonia aseguré que la
victima lo habia buscado y que luego de decirle el nombre de su victimario lo habia
trasladado al Hospital de Lorica; la conyuge de la victima manifesté que cuando habia
regresado a la reunién su pareja se encontraba herida y fue ella quien lo llevé a la clinica,
luego de que aquel perdiera el conocimiento, sin responder a la pregunta acerca de quien le
habia herido.

78. En criterio del accionante, estas contradicciones, sumadas al hecho de que ninguno de
los testigos habia presenciado los hechos de forma directa, generaban una duda razonable
acerca de su participacion en el homicidio. Esta, la duda, en su criterio, debid ser resuelta a
favor del accionante, en aplicacion del principio de presuncidn de inocencia, de que trata el

articulo 29 de la Constitucién.



79. El fundamento de la decisién judicial que se cuestiona en sede de tutela se transcribe

in extenso por su pertinencia para el caso:

“De las declaraciones antes hechas [se refiere a los 3 testigos] se tiene que, ninguno de
ellos es testigo directo de los hechos, pues no estaban [sic] en el momento de [sic] que la
victima fue atacado con arma blanca, mas observa el Despacho que las Unicas personas
que estaban con el occiso eran el sefior EVER HERNANDEZ y HENRY ARTEAGA, de los cuales
al estudiar en conjunto el dicho de los testigos tenemos que FRANCISCO BABILONIA dijo que
el difunto le dijo que el que lo habia herido era EVER, lo cual segun el principio de la sana
critica nos lleva este testigo a esclarecer la verdad de lo ocurrido, mas aun cuando esta

persona le habfa buscado pleito al sefior JOSE HILARIO.

Por lo que al analizar estos aspectos encontramos que los mismos fueron francos, abiertos,
llevados a cabo poco tiempo después de que se consumara el delito, siendo soporte para
informar a la justicia y revelar como tuvo su desenlace los acontecimientos donde participé

de forma directa el sindicado.

Quedo asi probado que EVER LUIS HERNANDEZ PINEDA, determiné el homicidio del sefior
MIGUEL JERONIMO LOPEZ GONZALEZ, existiendo para esto prueba suficiente para atribuirle

responsabilidad penal de la conducta de [h]omicidio [s]imple.”"[86]

80. Le asiste razon al demandante cuando afirma, de un lado, que no hubo un “testigo

directo de los hechos” y, del otro, que el juez penal le otorgé credibilidad a la declaracién
del testigo Babilonia frente al dicho de la victima, esto es, frente a que esta Ultima le habia
dicho a aquel que el sefior Hernandez habia sido su victimario. Adicionalmente, advierte la
Sala que un desencuentro que tuvieron el accionante y José Hilario Gonzalez, del que da
cuenta la declaracién de este Ultimo[87], le permitié al juez penal tener certeza sobre la

declaracién del testigo Babilonia.

81. La Sala no pretende pasar por alto que la competencia para valorar las pruebas en
este tipo de procesos es del juez penal. Sin embargo, dadas las circunstancias del caso,
considera necesario resaltar los yerros de la autoridad judicial accionada que, a la postre,
fundamentaron la condena penal en contra del tutelante, sin que estuviere debidamente
soportada, desde el punto de vista probatorio. Esto no implica que la Corte deba determinar

si el accionante fue o no el perpetrador de los hechos investigados, asunto que, se insiste,



le corresponde establecerlo al juez penal de la causa.

82. De manera preliminar, anota la Sala que las quejas relacionadas con la “ausencia de
una prueba directa” de los hechos no son suficientes, por si mismas, para constituir un
defecto factico. Esto, por dos razones: por un lado, porque nada obsta para que los jueces
penales acudan a pruebas indirectas para dictar sus decisiones, claro esta, siempre que las
mismas les permitan tener certeza, mas alla de toda duda razonable, sobre la ocurrencia de
los hechos y sus perpetradores. Por otra parte, porque, de cualquier manera, no resulta del
todo claro que la declaracién del testigo Babilonia sea una “prueba indirecta”, aspecto que

no le corresponde establecer a esta Corte[88].

84. En el sub examine, dado que ninguno de los testigos presencié los hechos, el juez
penal del caso fundamentd su decisidon en la declaracién del testigo Babilonia, quien
asegurd que la victima habia sefialado al accionante como victimario, justo antes de perder
la conciencia. Sin embargo, al analizar las otras declaraciones, se observa que sobre esos
mismos hechos, esto es, sobre los Ultimos minutos de vida de la victima, no existe certeza.
Asi, uno de los testigos (Babilonia) aseguré haberle preguntado al sefior Miguel Jerénimo
Lépez Gonzalez (victima) quién le habia herido, a lo cual le respondié que habia sido el
accionante; mientras que otro testigo (la cényuge de la victima, Yoelis del Carmen Ballesta
Gonzalez) refirié que la victima habia guardado silencio ante la pregunta acerca de quién lo
habia atacado. En efecto, por una parte, en la declaracién del sefior Francisco Manuel

Babilonia, obrante en el folio 52 Cdno. 1 del expediente, se indica:

“[...1 ya nos ibamos para otra fiesta que habia en la Esperanza [y] a poco rato llegé
MIGUEL LOPEZ pidiendo auxilio que lo habian puyado, que hiciera algo por ély yo le
pregunté que quién lo habfa puyado y él me dijo que EVER HERNANDEZ PINEDA de
inmediato me lo mostrd y este salié corriendo y se fue no apareciendo mas por la fiesta, de
inmediato me vine a avisar al papa del muerto, Ilevandolo de inmediato al Hospital de

Lorica” (negrillas propias).

85. Por otra parte, la testigo Yoelis del Carmen Ballesta (cényuge de la victima), cuya
declaracién obra en folios 38 y 39 del Cdno. 1 del expediente de tutela, manifesté: “cuando
regresé lo encontré a él o sea a mi esposo que estaba apufialado en el pecho y le pregunté

que quién le habia hecho eso, pero no me respondié y en seguida cayé al suelo, de ahi



buscamos una moto y para ir a traer un carro para traerlo a Lorica, pero debido a que se
desangré mucho no alcanzé a llegar con vida” (negrillas propias). Lo dicho antes da cuenta

de que sobre un mismo de hecho existen dos versiones diferentes y opuestas.

86. Por una parte, es del caso precisar que los testigos no manifestaron haber estado
juntos en el lugar en donde, finamente, fallecié la victima, y tampoco aseguraron haberlo

llevado juntos al servicio médico de urgencias.

87. De otra parte, es relevante, ademas, considerar la siguiente diferencia especifica
entre ambos testimonios. Por un lado, la esposa de la victima manifestd: “[se] devolv[id] y
cuando se le acercé a [su] esposo, las Unicas personas que estaban hablando con él eran
estos dos muchachos [se refiere al accionante y a otro sujeto] y una vez [ella] lo cogid,
cuando él cayé al suelo, uno de ellos sali6 corriendo”[89]. El sefior Babilonia, por su parte,
asegurd haber estado hablando con la victima antes de su fallecimiento y antes de la huida
del accionante, incluso, que fue la propia victima quien le informd acerca de quien habia
sido la persona que lo habia herido. Es de resaltar que, segln la sefiora Ballesta, la victima
estaba acompafada por el accionante al momento de fallecer, pero segun el testigo
Babilonia la victima estaba sola.

88. Las inconsistencias referidas se ilustran en el siguiente cuadro:

Hechos
Testimonio de Francisco Manuel Babilonia Gonzalez
Testimonio de Yoelis del Carmen Ballesta Gonzalez (cédnyuge de la victima)

1. Antes de la muerte:
La victima estaba hablando con el accionante y con Henry Arteaga
La victima estaba hablando con el accionante y con Henry Arteaga

2. La herida mortal:



No la presencié

No la presencid

3. Estando herido:

La victima se le acercé para pedirle ayuda

Llegé al sitié y encontré a la victima herida

4. Ante la pregunta sobre quién fue su victimario:
La victima indicé que habia sido el accionante

5. Acerca de la huida del accionante:

La victima lo sefald y el accionante huyé del lugar
Cuando la victima cay6 al suelo, estando en sus brazos, el accionante sali6 corriendo
6. ;Quién llevd a la victima al hospital?

Asegura que fue él quien llevd a la victima al hospital, luego de haberle avisado al

padre.
Asegura que fue ella quien llevd a la victima al hospital.

89. Las dos declaraciones solo coinciden frente a los hechos 1y 2 del cuadro, a pesar de
que la atribucién de responsabilidad penal, segln lo que se observa en la sentencia
tutelada, giré en torno al hecho 4, especialmente acerca de la credibilidad que el juez le
otorgé a la declaracion del testigo Babilonia, pasando por alto la contradiccién con otro
medio de prueba del expediente y, con ello, sacrificando la presunciéon de inocencia del
accionante. El juez del caso estaba, en resumen, ante contradicciones testimoniales prima

facie, que, sin embargo, no valord, en ejercicio de la sana critica. Estas, simplemente,

pasaron inadvertidas.

90. Las inconsistencias probatorias aludidas tuvieron un impacto decisivo en el fallo. Por

una parte, no hay, si se atiene la Corte al andlisis que realizé el juez accionado, otras



pruebas en el expediente que soporten la sentencia condenatoria. La prueba testimonial a
la que se le atribuyen las inconsistencias fue, en ultimas, el soporte del fallo penal. Ante
estas contradicciones, la autoridad judicial accionada debié explicar por qué le daba mayor

credibilidad a un medio de prueba que a otro.

91. Por otra parte, advierte la Sala que en la sentencia objetada se le otorgé credibilidad
al testimonio del sefior Babilonia, con fundamento en que el accionante habia tenido un
altercado con el testigo José Hilario Gonzalez Tordecilla durante la misma reunién social en
la que se produjo el homicidio. Este conflicto, sin embargo, no tenia relacién alguna con el
hecho punible, toda vez que el testigo Gonzalez Tordecilla se refirié a un pleito en el que no
habia tenido participacion la victima. Por ende, prima facie, si la victima no habia sido
protagonista del mencionado altercado, no se entiende o el juez no explicé la razon por la
que ese hecho le habia permitido llegar a la conclusién de que esa declaracion del testigo

tenia la credibilidad suficiente para emitir una sentencia de condena.

92. Ensintesis: i) la condena penal estuvo basada en tres testimonios; ii) ninguno de ellos
fue presencial, acerca de las directas circunstancias en las que el homicidio se produjo, tal y
como se dijo en la sentencia objeto de tutela; iii) solo el sefior Babilonia fue testigo, segun
indica, acerca de la informacién de quien habia herido a la victima; iv) los testimonios se
contradijeron entre si en aspectos del nucleo factico de la acusacion, y v) el juez no analizé
dichas contradicciones. La Corte no es, desde luego, el érgano competente para sefalar

qué era lo que debia concluir, en este caso, el juez penal. Sin embargo, aquel no podia

pasar por alto, en su estudio, el abordaje de todas esas perplejidades de indole probatoria.

93. Por tanto, si se presentaron las falencias probatorias referidas en la demanda de
tutela y estas fueron relevantes para definir el sentido de la decisién que se cuestiona. En
consecuencia, se configura el defecto factico alegado, derivado de las inconsistencias en el
analisis probatorio, en su conjunto. La debilidad de los indicios basados en una prueba
testimonial contradictoria lesionaron la presuncién de inocencia y el principio de
responsabilidad subjetiva, como presupuestos de una condena penal, en el entendido de
que esta valoracién defectuosa de las pruebas se alejd, por las razones ya indicadas, de

parametros minimos de razonabilidad.



3.2. Del defecto procedimental
3.2.1. Caracterizacién del defecto procedimental

94. El defecto procedimental encuentra fundamento en los articulos 29 y 228 de la

Constitucién Politica, que se refieren, respectivamente, al debido proceso, al acceso a la
administracién de justicia y a la prevalencia del derecho sustancial. Dicho defecto se
presenta, a juicio de la Corte[90], cuando los funcionarios judiciales actGan al margen de los
postulados procesales aplicables a cada caso en concreto, de tal forma que terminan
comprometiendo los derechos fundamentales de las partes[91]. Se trata de una causal
cualificada, en el entendido de que “para su configuracion se debe cumplir con la exigencia
de que se esté ante un tramite judicial que se haya surtido bajo la plena inobservancia de
las reglas de procedimiento que le eran aplicables, lo que ocasiona que la decisidon
adoptada responda Unicamente al capricho y a la arbitrariedad del funcionario judicial y,

en consecuencia, desconozca el derecho fundamental al debido proceso”[92].

95. Segun la jurisprudencia constitucional, este defecto admite dos modalidades: el

defecto procedimental absoluto, que se refiere a las actuaciones al margen de las formas
propias de cada juicio, en supuestos tales como adelantar el proceso por un tramite ajeno al
pertinente u omitir etapas sustanciales, siempre que afecten los derechos de defensa y de
contradiccidon de alguna de las partes del proceso[93]. El defecto procedimental por
exceso ritual manifiesto, que se presenta cuando, “un funcionario utiliza o concibe los
procedimientos como un obstaculo para la eficacia del derecho sustancial y por esta via, sus

actuaciones devienen en una denegacion de justicia”[94].

96. Para demostrar cualquiera de estas modalidades, le corresponde a la parte tutelante
acreditar que las irreqularidades de orden procesal comprometieron de forma relevante
derechos fundamentales y que fueron decisivas para determinar el sentido de la decisién
que se cuestiona. Con relacién a este Gltimo aspecto, la jurisprudencia constitucional ha

precisado lo siguiente:

“la acreditacion de ese defecto depende del cumplimiento de dos requisitos concomitantes:
(i) que se trate de un error de procedimiento grave, que tenga incidencia cierta y directa
en la decisién de fondo adoptada por el funcionario judicial correspondiente, de modo tal

que de no haber incurrido en el error el sentido del fallo hubiera sido distinto, rasgo que el



yerro procedimental absoluto comparte con el defecto factico antes estudiado; y (ii) que tal
deficiencia no sea atribuible a quien alega la vulneraciéon del derecho al debido

proceso”[95].

97. Finalmente, la jurisprudencia constitucional[96] ha establecido unos requisitos
especificos de procedencia de la accién de tutela contra providencias judiciales cuando se
alega este defecto, a saber: i) que no se pueda corregir la irregularidad por otra via procesal
y ii) que la irregularidad hubiere sido alegada en el proceso ordinario, salvo, claro est3,

que no hubiere sido posible, segln las circunstancias del caso.
3.2.2. Individualizacién del defecto en el caso concreto

98. La apoderada del sefior Ever Luis Hernandez Pineda asegura que la autoridad

accionada, al dictar la sentencia del 23 de junio de 2015, incurrié en un defecto
procedimental absoluto y, para tales fines, puso de presente, lo  siguiente: i) que se
pretermitié una etapa del proceso penal: la audiencia preparatoria que regula el CPP; ii)
que, materialmente, el actor no tuvo defensa técnica; y iii) que se le declard persona
ausente sin haberle notificado en debida forma la citacién a comparecer al proceso, y sin

que se hubieren realizado gestiones tendientes a dar con su ubicacién, pese a que existia la
obligacion legal de hacerlo, previo a dicha declaratoria y antes de proceder al

nombramiento de un defensor de oficio.

99. Si bien, cada uno de estos presuntos yerros se aborda de manera independiente, es
importante precisar, en primer lugar, que ninguno de ellos es imputable al accionante, pues
este no realizd ninguna conducta que contribuyera con su materializacién. En segundo
lugar, se trata de yerros, en su conjunto, de evidente trascendencia. En tercer lugar, tal
como se indicé en el numeral 2.3 supra, las presuntas irregularidades procesales no
pueden ser remediadas por otro medio judicial. En cuarto lugar, si bien es cierto que
algunas de las irregularidades referidas pudieron haber sido corregidas en el tramite judicial

y haber sido alegadas en el proceso ordinario, también lo es que la etapa propicia para
tales fines era la audiencia preparatoria, que no se llevd a cabo. Finalmente, es importante
considerar que uno de los cargos que se proponen es la falta de defensa técnica,
precisamente, porque considera que los defensores de oficio, pudiendo hacerlo, no

promovieron ningun tipo de incidente o0 actuacién en defensa de los derechos del



accionante.
3.2.3. De la declaratoria de persona ausente en el proceso penal

100. El numeral 12 del articulo 250 de la Constitucién, antes de la  modificacién
introducida por el articulo 2 del Acto Legislativo 03 de 2002, establecia que era
competencia de la Fiscalia General de la Nacién asegurar la comparecencia judicial de los
presuntos infractores de la ley penal, adoptando las medidas de aseguramiento, en el
evento en que estos no acudieran voluntariamente al proceso o no se tuviera razén acerca

de su paradero.

101. Las distintas normas de procedimiento penal aplicables en vigencia de la
Constitucion de 1991 establecen la posibilidad de declarar persona ausente al imputado, a
quien no hubiere sido posible hacer comparecer para la indagatoria, para el caso de los
estatutos contenidos en el Decreto 2077 de 1991 y la Ley 600 de 2000, o para formular la
imputacién de cargos, para el caso de la Ley 906 de 2004. En el presente caso es relevante
lo dispuesto por el articulo 344 de la Ley 600 de 2000 (CPP):

“Si ordenada la captura o la conduccidn, no fuere posible hacer comparecer al imputado
que deba rendir indagatoria, vencidos diez (10) dias contados a partir de la fecha en que la
orden haya sido emitida a las autoridades que deban ejecutar la aprehensién o la
conduccién sin que se haya obtenido respuesta, se procedera a su vinculacion mediante

declaracién de persona ausente”.

103.  Dicha carga tiene como fundamento la proteccién del debido proceso del imputado.
Este derecho exige intentar, por todos los medios disponibles, su comparecencia al proceso,
en el entendido de que las prerrogativas de contradiccion y defensa, elementos que
estructuran la garantia del debido proceso constitucional en materia penal, se ejercen de
mejor manera cuando el imputado participa materialmente, incluso desde las etapas
previas. Procurar la comparecencia del procesado a la diligencia de indagatoria es,

entonces, tanto un derecho que le asiste a este Ultimo, como un deber del funcionario

investigador.

104. La declaratoria de persona ausente debe anteceder al agotamiento de las

diligencias y al uso de todos los recursos y medios necesarios y razonables, a la luz de las



circunstancias del caso, para ubicar al imputado[99] y conducirlo ante la autoridad
competente para que esta lo escuche en diligencia de indagatoria[100]. En este sentido, la
Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia ha considerado que la declaratoria de persona

ausente se sujeta a los siguientes exigencias:

“[L]a validez de la declaratoria de persona ausente se sujeta, entre otros, al cumplimiento

de los siguientes requisitos materiales y formales, a saber:

En el orden formal se destacan: (i) El adelantamiento de las diligencias necesarias para
lograr la préactica de la indagatoria como forma de vinculacién personal, ya sea en todos
los casos mediante la orden de citacién, o eventualmente, cuando se trate de un delito
frente al cual proceda la detencidn preventiva, y el citado se niega a comparecer, mediante
la expedicién de la orden de captura. De todas estas diligencias debe dejarse constancia
expresa en el expediente (C.P.P. art. 336). (ii) Solamente es procedente la declaratoria de
persona ausente, si el sindicado no comparece a rendir indagatoria vencidos tres (3) dias
desde la fecha sefalada en la orden citacién o diez (10) dias desde que fue proferida la

orden de captura. (iii) Dicha declaratoria debe realizarse mediante ‘resolucién de
sustanciaciéon motivada’ [art. 344 CPP] en la que se designard defensor de oficio, [...]. (iv)

Esta resolucién debe notificarse al defensor designado y al Ministerio Pdblico.

En el orden material, la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, ha exigido la
constatacion de dos factores relevantes para la vinculacion del acusado como persona
ausente: ‘(i) Su identificacion plena o suficiente (segura), dado que por estar ausente por lo

general no basta con la constataciéon de su identidad fisica; y (ii) la evidencia de su
renuencia. Una y otra precaven el rito contra las posibilidades de adelantar el tramite
respecto de alguien ajeno a los hechos (homonimia) afectando con ello a un inocente, o de
construir un proceso penal a espaldas del vinculado sin ofrecerle oportunidad efectiva y

material de ser oido en juicio, es decir, sin audiencia bilateral”[101].

105. Igualmente, ha precisado que habiéndose informado al imputado del lamamiento a
comparecer y ante su actitud de “rebeldia”[102], la ley ordena “cumplir ciertos pasos
previos antes de proceder a la vinculacion en ausencia: (1) citacién a indagatoria; (2) orden
de captura; [y] (3) emplazamiento, siendo cada uno de ellos presupuesto indispensable del

siguiente, aunque del primero puede prescindirse cuando el delito por el que se procede



permite librar directamente la captura, o no ha sido posible establecer la direccién concreta
del implicado (arts. 356, 375y 376 del Cédigo [de 1991], y 336 [de la Ley 600 de 2000])".

106. La validez del proceso, en ausencia del procesado, estd supeditada a las siguientes
condiciones: i) a que hubieren transcurrido los diez dias a los que se refiere el articulo 344
del CPP; ii) a que se hubieren acreditado los requisitos referidos en el parrafo precedente,
antes de la declaratoria formal de persona ausente vy iii) a que se verifique que la Fiscalia
adelantd todas las diligencias necesarias y razonables, a la luz de las circunstancias del
caso, para ubicar al imputado con el objeto de escucharlo en indagatoria. En materia de
declaratoria de persona ausente, en los procesos regulados por la Ley 600 de 2000, queda,
pues, en cabeza de la Fiscalia demostrar la imposibilidad de localizar al imputado, luego de

haber hecho lo posible, segun las circunstancias del caso[103].

107. La apertura de la instruccién y el llamado a indagatoria del accionante se
produjeron el 12 de abril de 2004. La orden de captura, que se libré para escuchar en
indagatoria al accionante, se dicté ese mismo dia y afo. Mediante providencia del 15 de
febrero de 2005[104], la Fiscalia declaré al tutelante como persona ausente. En

consecuencia, dispuso el nombramiento de defensor de oficio. Esta decision se dictd con
fundamento en lo dispuesto por el articulo 344 del CPP, en atencién a que habian
“transcurrido mas de diez (10) dias desde la apertura de la investigacién”, sin que se
hubiere logrado “la comparecencia del sindicado”[105]. Segln lo probado en el
expediente, se registra como “lugar de residencia” del sefior Ever Luis Hernandez Pineda la

vereda Villa Concepciéon del municipio de Lorica.

108. Puede decirse, entonces, que en el caso sub examine se cumplié con el primero de
los requisitos exigidos para la validez del proceso penal en ausencia del procesado. En
efecto, entre la orden de captura con fines de comparecencia y la declaratoria de persona
ausente transcurrieron un poco mas de diez meses, es decir, mas de los diez dias a los que
se refiere el articulo 344 del CPP. Sin embargo, no se verificaron los demas requisitos
formales. Esto es asi porque al accionante no se le notificé la citacidon a indagatoria y

tampoco se adelantaron diligencias tendentes a garantizar su comparecencia al proceso
penal. Pese a lo anterior, se le declard persona ausente y la Fiscaliay el juez del caso

siguieron adelante con las actuaciones. De esto dan cuenta dos cuestiones:



109. i) Enla resolucién que dispuso la apertura de la investigacién, de un lado, se ordend
filar como fecha para la diligencia de indagatoria el 6 de mayo de 2004 vy, del otro, oficiar a
la “inspeccion de policia mas cercana” para que notificara al accionante y le entregara la
citacion correspondiente[106]. En el expediente, sin embargo, no reposa prueba que dé
cuenta de la citacion que se hiciere al accionante para comparecer al proceso penal con

fines de rendir indagatoria.

110. i) Pese a que la conyuge de la victima inform6 en su declaracion que al accionante
se le podia “localizar en la Vereda Turbaco”[107] del corregimiento Villa Concepcidén en
jurisdiccién del municipio de Lorica, lo cierto es que nunca se acudi6é a ese lugar en
busqueda del accionante para capturarlo con fines de indagatoria o, al menos, no reposa
prueba en el plenario que permita concluirlo. Incluso, las decisiones que se adoptaron en la

instruccion y en el proceso penal se pretendieron notificar con comunicaciones que fueron
enviadas a la Vereda Tragedia en el corregimiento de Villa Concepcion[108], esto es, en un

lugar diferente al que, segln se tenia conocimiento, residia el tutelante.

111. La Corte ha destacado que se incurre en defecto procedimental cuando a los
sujetos procesales no se les comunica en debida forma la iniciacién del proceso[109] o
cuando no se les notifican “las providencias proferidas por el juez, que de acuerdo con la
ley, deben serles notificadas”[110] o “se deja de notificar una decision judicial a raiz de lo
cual [se] pierde arbitrariamente la oportunidad de controvertir [la] decision”[111]. Lo

anterior, ha resaltado aquella, siempre que la falta de notificaciéon tenga efectos procesales

relevantes y no sea atribuible al propio afectado[112].

112. En el caso objeto de estudio, no existe prueba de que se hubiere adelantado
diligencia alguna tendiente a dar con el paradero del sefior Hernandez Pineda. De hecho, la

Fiscalia, en el tramite de tutela de primera instancia, indicé:

“[...] efectivamente dentro del sumario sequido contra el sefior EVER LUIS HERNANDEZ

PINEDA se profirié una resolucién de declaratoria de persona ausente, sin que el funcionario
instructor indagara con los policias judiciales o investigadores de la SIJIN, a quienes se les
habia dado la orden de captura para asi asegurar la comparecencia del sindicado al
proceso, qu[é] actividades habian desplegado para la consecucién del mismo, es decir, que

en el plenario aparece la orden de captura dada para traer al sindicado al proceso, pero no



se motiva la misma, y tampoco luego de admitida se le pide a los policiales que la iban a

materializar qu[é] gestiones o diligencias hicieron para materializarla” [113].

113. Las pruebas del plenario tampoco dan cuenta de las razones por las cuales se
considerd que el accionante habia sido renuente en comparecer al proceso, asi como
tampoco se demostré que hubiese pretendido evadir la actuaciéon penal que se habia

iniciado en su contra.

114. Nétese, en suma, que las autoridades involucradas en la instruccién del proceso
penal en el que resulté condenado el accionante, por un lado, no le informaron de la
citacion a comparecer al proceso con fines de indagatoria. Por el otro, tampoco cumplieron
con su deber de adelantar las gestiones necesarias para dar con el paradero del accionante,
maxime el seflalamiento que realizd la cényuge de la victima en relacién con la ubicacion

de aquel.

115. Advierte la Sala, entonces, que la declaratoria de persona ausente del sefior
Hernandez Pineda vy, por ende, todas las actuaciones posteriores, desconocieron su derecho
al debido proceso. Las irregularidades a las que se hizo referencia previamente son de la
mayor importancia, por la naturaleza del derecho comprometido, pues, i) no se tomaron
medidas razonables para garantizar la comparecencia del accionante al proceso, ii) no se
llevaron a cabo esfuerzos tendientes a dar con su paradero y, finalmente, iii) durante el
proceso se le notificaron las decisiones a una direccion distinta a la que razonablemente

debieron dirigirse, segun los elementos obrantes en el expediente.
3.2.4. De la pretermision de la audiencia preparatoria

116.  El proceso penal que se seguia con fundamento en la Ley 600 de 2000 se integraba
por tres etapas: la de investigacion previa[114], la de instruccién[115] vy la de
juzgamiento[116]. Las dos primeras estaban encomendadas a la Fiscalia General de la
Nacion y la tercera a los jueces penales o al Senado de la Republica, segun el caso. En la

Ultima se debian realizar la audiencia preparatoria y la audiencia publica de juzgamiento. La
primera tenia por objeto resolver acerca de las solicitudes de nulidad y el decreto de
pruebas; la sequnda, escuchar la acusacion y los alegatos de la defensa e intervinientes y,

de ser el caso, practicar las pruebas decretadas.



117. Como regla general, era necesario agotar ambas etapas del proceso penal,
incluidas las dos audiencias referidas. Sin embargo, de no haberse propuesto solicitud de
nulidad alguna o el decreto de pruebas, resultaba aceptable que no se llevara a cabo la
audiencia preparatoria. Asi lo reconocia la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, en los

siguientes términos:

“En efecto, la Sala ha precisado que en el contexto de la Ley 600 de 2000 el hecho de
pretermitir la audiencia preparatoria no conduce irremediablemente a la anulacién de la
actuacién, maxime si, como en este caso, durante el traslado de que trata el articulo 400
idem las partes no presentaron solicitudes de nulidad o de cualquier otro orden (CSJ SC, 11
Abr 2012, Rad. 33085)"” [117].

119. En el sub lite, las pruebas aportadas durante el proceso de amparo, especialmente,
la constancia secretarial del 21 de noviembre de 2016[119], permiten concluir que el
término al que se refiere el articulo 400 del CPP venci6 el 13 de diciembre del afio 2005.
Ilgualmente, que dicho término transcurrié sin que la defensa o alguno de los intervinientes
se hubiese pronunciado sobre eventuales nulidades o solicitudes de cualquier otro orden.

Pese a lo anterior, el juzgado penal accionado cité a las partes a audiencia preparatoria para
el 16 de marzo de 2007[120]. Dicha diligencia no se llevé a cabo por falta de

comparecencia del defensor de oficio del tutelante.

120. Podria decirse prima facie que la omisién en la que se incurrid, al no haberse
realizado la audiencia preparatoria, no constituia un vicio de validez del proceso penal y que
tampoco comprometia el derecho fundamental al debido proceso, simplemente, porque
ninguna de las partes e intervinientes habia presentado solicitudes de nulidad o de indole
probatoria. Sin embargo, el analisis integral del expediente da cuenta de que, para los

efectos del caso concreto, dicha omision, al no haberse celebrado esa audiencia, si
constituia un supuesto de vicio procedimental absoluto, en conjunto con los yerros de que

trata el numeral anterior (numeral 3.2.3 supra) y el siguiente (numeral 3.2.5 infra).

121. No es razonable considerar que una actuacién garante de los derechos del
procesado suponga la apertura de una etapa procesal y luego, sin explicacién, amén del
transcurso de un periodo sumamente amplio, pasen a la siguiente etapa del juicio sin haber

concluido la anterior. La jurisprudencia de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia lo



que considera adecuado a las garantias del debido proceso es que los jueces penales
prescindan de la audiencia preparatoria cuando consideren, de forma motivada, que no

constituye un acto fundamental para surtir la fase subsiguiente, pero no que el juez de la
causa inicie una etapa del proceso y luego, sin haber adoptado decisién alguna, pase a la

siguiente.

122. En el presente caso, el juez penal citd a las partes para llevar a cabo la audiencia
preparatoria[121], pero fue la ausencia del abogado de la defensa lo que impididé su
realizaciéon. Por esta razon, el juez ordend su “aplazamiento [para fijar] nueva fecha por
auto separado”[122], lo cual no ocurrié en los seis afos que trasegaron hasta que se citd

para la audiencia publica de juzgamiento.

123.  Parala Sala, en el marco de la Ley 600 de 2000, una cosa era, entonces, que el juez
penal pudiera prescindir, con el fundamento debido, de la audiencia preparatoria, lo cual en
si mismo no daba lugar a vicio alguno, y otra diferente que se citara a las partes para
realizar dicha diligencia y, posteriormente, se omitiera llevarla a cabo, habiendo advertido
que se citaria de nuevo. En el primer evento, se trata de una decisiéon auténoma del juez
penal, mientras que en el seqgundo se trata de una omisién que lesiona el derecho

fundamental al debido proceso, por haberse pretermitido una etapa del proceso que se

inicié debidamente, pero que no se clausuré en igual forma.

124, Esta situacion es mas grave en el presente asunto, pues existieron irregularidades
formales en las notificaciones al accionante y en su declaratoria de persona ausente. Todas

ellas debieron haberse propuesto y saneado, justamente, en la diligencia que se omitio.

125. Esta Sala de Revisidon no puede pasar por alto que en la diligencia judicial que se
cité y nunca se reprogramd, el juez penal pudo haber verificado las irregularidades en las
que se habria incurrido, con ocasién de la declaratoria de persona ausente del accionante.
Se trata, como ya se indicé, de irregularidades que conllevan una nulidad que puede ser
decretada de forma oficiosa, segun lo establece el articulo 307 de la Ley 600 de 2000,
segun el cual, “Cuando el funcionario judicial advierta que existe alguna de las causales
previstas en el articulo anterior, decretard la nulidad de lo actuado desde que se presentd la
causal, y ordenara que se reponga la actuacién que dependa del acto declarado nulo para

que se subsane el defecto”.



126. Ensuma, dado el contexto irreqular de las fases previas, advierte la Sala que el juez
penal, dentro del proceso ordinario objeto de esta providencia, incurrié en una irregularidad
sustancial al haber iniciado una fase del proceso (la de juzgamiento) pretermitiendo una
etapa que previamente se habia iniciado y que no se habia concluido formalmente. La
audiencia preparatoria, en las circunstancias del caso, era fundamental para examinar los

antecedentes del proceso y corregir las violaciones previas, incluida la falta de defensa
técnica, a que se hace referencia en el numeral siguiente. Con relacién a este Ultimo
aspecto, es innegable que esta omisidn procesal, ocasionada, entre otras cosas, por la
inasistencia del abogado de oficio y su  omisién de plantear solicitudes probatorias o
incidentes de nulidad, hace que esta irregularidad se encuentre, en todo caso,

inescindiblemente ligada a la falta de defensa técnica.
3.2.5. De la falta de defensa técnica

127.  El articulo 29 de la Constitucién Politica reconoce, entre otros, el derecho que tiene
todo sindicado de contar con la asistencia de un abogado escogido por él o, en su defecto,
uno de oficio, durante las etapas de investigacidon y juzgamiento[123]. Constituye una
garantia de rango constitucional, cuya eficacia debe ser vigilada y procurada por el
funcionario judicial en cada caso[124], pues pretende evitar desequilibrios que puedan

generar indefension en el acusado.

128. El sistema penal colombiano acepta que se procese penalmente a un sindicado en
su ausencia, posibilidad que para la Corte[125] encuentra justificacion[126]. Requiere, sin
embargo, que se garantice el derecho a la defensa técnica del procesado ausente. Con
todo, no se puede perder de vista que el ejercicio de defensa de una persona ausente limita
las posibilidades de llevar a cabo una adecuada representacidén de sus intereses. Esto
implica que, en casos como el presente, los defensores de oficio deban ser particularmente

diligentes.

1209. Esta garantia, en el escenario penal, debe caracterizarse por su intangibilidad,
realidad y permanencia[127]. Es intangible por su caracter irrenunciable y, especialmente,
porque se impone al procesado el deber de designar un abogado de confianza y, en su
defecto, la obligacién al Estado para designarle uno de oficio o publico. Se trata de una

garantia real porque los actos del defensor deben orientarse a contrarrestar las teorias de la



Fiscalia; por tanto, no es garantia del derecho a la defensa la sola designaciéon formal de
un profesional del derecho[128], de alli que requiera actos positivos y perceptibles de
gestion defensiva[129]. Es permanente debido a que la asistencia ha de proporcionarse de
forma ininterrumpida durante el proceso, lo que, eventualmente, puede incluir las fases de

investigacién e instruccidn en los procesos regidos por la Ley 600 de 2000.

130. La inobservancia de cualquiera de estas caracteristicas, para la Sala Penal,
“deslegitima el tramite cumplido e impone la declaratoria de nulidad, una vez evidenciada y
comprobada su trascendencia”[130]. La invalidez de la actuacién penal depende, de un
lado, de que se demuestre que no se cumplié con alguna de las tres caracteristicas
referidas y, de otro, que la “situacion” hubiese sido relevante, en lo que tiene que ver con
los derechos del procesado y en cuanto al sentido de la decisién. Tal caracter excepcional
se proyecta, primero, en que la sola discrepancia con la estrategia de defensa del abogado
no puede ser entendida como falta de defensa técnica[131]y, segundo, en que no todas las
falencias o deficiencias en la defensa técnica tienen la entidad suficiente para ser
consideradas como defectos de la actuacién, que puedan afectar la intangibilidad de las

providencias judiciales[132].

131. Por otra parte, para los efectos del caso concreto, es indispensable resaltar que
“constituye un deber-obligacién del director del proceso (juez o fiscal) realizar un control
constitucional y legal con el fin de verificar el respeto de los derechos fundamentales del
procesado, examinando en detalle el ejercicio del derecho a la defensa”[133]. De esta
forma, si el funcionario respectivo constata que la garantia de defensa técnica ha sido
vulnerada, bien porque la labor del abogado no se ha traducido en actos eficaces y reales
de gestién defensiva, o porque en algin momento del tramite procesal penal ha sido
desconocida la asistencia letrada, “el funcionario judicial esta obligado a declarar la nulidad
de la actuacion”[134]. Esta obligacién, para la Sala, adquiere especial relevancia cuando se
procesa penalmente a un sindicado en su ausencia, como ocurre en el proceso penal objeto

de esta providencia.

132. La falta de defensa técnica, entonces, tiene al menos dos consecuencias juridicas:
frente a la decisidon penal y frente al profesional. En cuanto a lo primero, el juez penal tiene
la obligacién de anular las actuaciones viciadas por falta de defensa técnica. En cuanto a lo

segundo, el profesional del derecho puede ser acreedor de una sancion disciplinaria, por el



incumplimiento de los deberes que le impone el articulo 28 de la Ley 1123 de 2007

133. En el caso concreto estan probados los siguientes aspectos: i) el tutelante fue
representado en el proceso penal por dos defensores de oficio diferentes (uno designado el
15 de febrero de 2005, en la misma resolucién por la cual se le declaré persona
ausente[135]; el otro, nombrado el 28 de octubre de 2014[136], antes de que se celebrara
la audiencia publica de juzgamiento). ii) El primer defensor de oficio se hizo presente en el
proceso para ser notificado de las siguientes actuaciones: a) la resolucién por la cual se
declaré al actor como persona ausente (febrero 15 de 2005), b) la decisiéon por la cual se
resolvié la situacion juridica del accionante (junio 8 de 2005) y c¢) la resolucién de acusacion
(octubre 19 de 2005). iii) El seqgundo defensor de oficio, por su parte, comparecié a la
audiencia publica de juzgamiento e intervino pidiendo que se dictara “sentencia de acuerdo
a lo probado”[137] para lo cual cuestiond la credibilidad de uno de los testimonios.

Ilgualmente, estan probadas las siguientes omisiones de los abogados:

Actuacién

Primer abogado
Segundo abogado
Observacion

Resolucién del 8 de junio de 2005, por la cual se resolvid la situacion juridica y se

impuso medida de aseguramiento.

No se interpusieron recursos de reposicion ni apelacién, pese a que los mismos
procedian.

N/A

Respecto del otro sindicado (Henry Arteaga) no se impuso medida de aseguramiento y

se canceld la orden de captura[138].



Resolucién del 21 de septiembre de 2005, por la cual se declaré cerrada la

investigacion.
No interpusieron los recursos procedentes.

N/A

No interpusieron los recursos de reposicién ni de apelacidn, pese a que eran

procedentes.
N/A

Respecto del otro sindicado (Henry Arteaga) se precluyd la investigacion[139].

Traslado del articulo 400 del CPP para solicitar nulidades y pedir pruebas.
El apoderado no intervino dentro del traslado que se le concedid.
N/A

Esta era la etapa apropiada para plantear las irregularidades en relacion

declaracion de persona ausente del tutelante.

Audiencia preparatoria del 16 de marzo de 2007

No asistié y tampoco justificéd su inasistencia[140].

N/A

Audiencia publica de juzgamiento a realizar el 19 de junio de 2013.

con la



No asistié y tampoco justificd su inasistencia[141].

N/A

Audiencia publica de juzgamiento a realizar el 4 de diciembre de 2014.
N/A

No asistid y tampoco justificéd su inasistencia[142].

Audiencia publica de juzgamiento a celebrar el 16 de marzo de 2015.
N/A

Asistid pero no gestiond las contradicciones que esta Sala advirtié (numeral

El apoderado, sin embargo, si se refiri6 a la credibilidad de los

restringiéndose a sefalar una relacién de parentesco.
Recurso de apelacion contra la sentencia condenatoria.
N/A

No se interpuso el recurso procedente.

El apoderado fue notificado en la audiencia y también de la sentencia penal.

3.1 supra).

testimonios,

134, En suma, las gestiones adelantadas por el primer defensor de oficio se restringieron

a ser notificado de las decisiones adoptadas por la Fiscalia. Las del segundo, a asistir a la

audiencia publica de juzgamiento y a pedir la absolucién del acusado sin hacer mayores

consideraciones sobre el caso concreto, excepto en cuanto a la relacidén de parentesco entre

uno de los testigos (Yoelis del Carmen Ballesta) y la victima, alegato que, en si mismo, no

tenia vocacion de minar la credibilidad del testimonio. Es de resaltar que el

ultimo defensor



de oficio tuvo a su disposicién el expediente del proceso penal 'y, por ende, pudo haber

advertido las irreqgularidades procesales sefialadas en la demanda de tutela.

135. La Sala encuentra, entonces, acreditada la vulneracién al derecho de defensa
material del actor, debido a que las actuaciones de sus defensores no cumplieron las
condiciones materiales para ser consideradas reales, en los términos expuestos al inicio de
este acapite. El primer defensor de oficio se limité a ser notificado de las decisiones que se
produjeron en el transcurso del proceso; sin embargo, no adelantd ninguna gestidn litigiosa,

real, en procura de los intereses de Ever Hernandez Pineda. Esta ausencia de defensa

técnica genero, en el transcurso del proceso, una situacién de indefension del tutelante.

136. El segundo defensor de oficio, por su parte, no interpuso el recurso de apelacién en
contra de la sentencia condenatoria de primera instancia, pese a que el juzgado no atendié
su argumento de falta de credibilidad de uno de los testimonios. Esta situaciéon redundé en
una ausencia de asistencia efectiva, con el agravante de que, para el momento en que se
dicté la sentencia (junio 23 de 2015), el tutelante ya habia sido privado de la libertad y
puesto a disposicion del juzgado accionado[143] (abril 29 de 2015). De esto se sigue que,
para el primer momento, el defensor tenia certeza acerca de la ubicacién de su defendido y
pudo haberse entrevistado con este para garantizar que su defensa, al menos, pudiera

fundamentarse en la versidn de este de los hechos.

137.  No puede la Sala, de otro lado, asumir que se estad ante una simple discrepancia del
accionante con la estrategia que adelantaron sus defensores de oficio. Si bien el silencio
puede ser considerado como una estrategia de litigio, al punto de que el ordenamiento
juridico garantiza el derecho a guardar silencio, también lo es que el abandono total del
proceso no puede considerarse expresion de aquel. En el primer caso se trata de una

estrategia que se materializa con la omision del profesional del derecho, mientras que en la

segunda se trata de la indefension generada, precisamente, por la inactividad de este.

138. Desde luego, estas omisiones no pueden atribuirse, en su integridad, al juzgado
accionado. Sin embargo, en lo que respecta a sus competencias, se puede constatar su
omision de “realizar un control constitucional y legal con el fin de verificar el respeto de los
derechos fundamentales del procesado, examinando en detalle el ejercicio del derecho a la

defensa”[144]. De haber actuado en consecuencia habria debido constatar la situacion de



indefensiéon en que los defensores del accionante lo pusieron a lo largo del proceso,
maxime al haber sido declarado persona ausente en la etapa de instruccién. El analisis de
estas cuestiones le hubiera permitido a la autoridad tutelada estudiar la validez de las
actuaciones adelantas por la Fiscalia y parte de las realizadas en la etapa de juicio,

especialmente por la notoria ausencia del primer defensor y las fallas del segundo.

139. No comparte la Sala, entonces, el criterio expuesto por los jueces de tutela de
instancia, que consideraron que no se habia vulnerado el derecho de defensa técnica del
accionante, debido a que en el proceso penal se le habian nombrado defensores de oficio.
Para la Sala, no es garantia del derecho a la defensa la sola designacién formal de un
profesional del derecho[145], pues esta requiere actos positivos de defensa en procura de
los derechos e intereses del indiciado. No es suficiente, para la Sala, considerar que el
derecho a la defensa técnica del accionante fue garantizado dado que a sus defensores de

oficio se les notificaron las decisiones fundamentales del proceso, como tampoco el hecho
de que el Ultimo de estos hubiese pedido, sin una fundamentacién minima, la absolucién de
aquel. Dado que no es posible apreciar accion o estrategia defensiva, el tutelante, durante

el tramite penal, adolecié de indefensién sistematica.

140. La jurisprudencia constitucional ha considerado como elementos para considerar
una ausencia de defensa técnica, los siguientes[146]: i) que sea evidente que el defensor
cumplié un papel meramente formal, carente de cualquier vinculaciéon a una estrategia
procesal o juridica; ii) que las deficiencias en la defensa no le hubiesen sido imputables al
procesado o hubiesen tenido como causa evadir la accién de la justicia; iii) que la  falta de
defensa revista tal trascendencia y magnitud que sea determinante de la decisidn judicial,
de manera tal que pueda configurase uno de los defectos sustantivo, factico, organico o

procedimental; y iv) que aparezca una vulneracién palmaria de las garantias del procesado.

141. Las hipdtesis antes referidas se presentan, a juicio de la Sala, en el presente
asunto: i) el papel de los defensores de oficio, especialmente el del primero, fue
eminentemente formal; se insiste, porque se limitaron a notificarse de las decisiones sin
adelantar ningln tipo de gestién de defensa. ii) Esta omisidn no le puede ser atribuible al
sefior Herndndez Pineda. iii) Las falencias en las que se incurrieron, resaltadas en esta

providencia, fueron determinantes y palmarias para considerar configurados los defectos



factico y procedimental, de que tratan los numerales 3.1, 3.2.1y 3.2.2 supra.

142. En consecuencia, en el proceso sub examine se incurrid en defecto procedimental
absoluto, por falta de defensa técnica, por una parte, ante la omisién del Juzgado Penal del
Circuito de Lorica (Cdérdoba), de realizar un control constitucional y legal tendiente a
verificar el respeto de los derechos fundamentales del procesado, examinando en detalle el
ejercicio del derecho a la defensa. Por otra parte, como consecuencia de la situacion de

indefension sistematica en la que los defensores de oficio del accionante le  pusieron
durante el proceso penal. Dado esto Ultimo, encuentra la Sala necesario remitir copias de
esta providencia al Consejo Seccional de la Judicatura de Coérdoba para que, en ejercicio de
sus competencias legales, determine si los defensores de oficio del accionante incurrieron

en alguna conducta susceptible de ser sancionada disciplinariamente.
4. De los efectos de la presente providencia de tutela

143. Dados los defectos demostrados, es necesario establecer si afectan la sentencia

penal o, inclusive, tienen la entidad suficiente para afectar decisiones anteriores a ella.

144, Lo primero a tener en cuenta es que esta Sala carece de competencia para definir si el

accionante es o no responsable penalmente. De hecho, el andlisis de esta providencia,
contenido en los parrafos precedentes, estd circunscrito a la verificacién de inconsistencias
probatorias y deficiencias procesales, pero, en forma alguna, se refiere a la responsabilidad
penal del accionante, ya que es un asunto que debe ser definido Unicamente por el juez
penal de la causa.

145. Teniendo en cuenta que se encontraron irregularidades a partir de la citacién al
accionante para escucharlo en indagatoria (numeral 3.2.3 supra), la Sala considera que lo
precedente es dejar sin efectos lo actuado a partir de dicha citacion -no  notificada al
accionante-, lo cual incluye, por supuesto, las 6rdenes de captura que se dictaron por parte
de la Fiscalia General de la Nacion.

146. En ese sentido, la decisién por tomar es, por un lado, dejar sin efectos todo lo actuado
desde la providencia referida en el parrafo anterior y, por el otro, ordenar que se disponga
lo conducente para garantizar la libertad inmediata del accionante. En todo caso, la

autoridad accionada debera reiniciar las actuaciones tendientes a establecer si el tutelante



es responsable penalmente de los hechos que se le atribuyen. Al hacerlo, deberan prestar
especial atencion a las irreqularidades advertidas en esta providencia, al igual que
determinar si se configuraron  fendmenos como la prescripcién u otros similares que

impidan reiniciar el proceso penal.
5. Conclusion

147. En el proceso de la referencia, la autoridad judicial accionada incurrié en los defectos
factico y procedimental absoluto, en los términos expuestos en los numerales 3.1y 3.2
supra. En consecuencia, la Sala revocard las sentencias de tutela objeto de revisién. En su
lugar, accederd al amparo solicitado y dejard sin efectos las actuaciones adelantadas en el
proceso penal sub examine desde que se cité a Ever Hernandez Pineda con fines de

indagatoria, inclusive. Igualmente, ordenard a la autoridad judicial accionada disponer lo

conducente en relacion con la libertad inmediata del tutelante.

148. La Sala constatd, por una parte, que las pruebas testimoniales en las que se
fundamentd la sentencia condenatoria prestaban contradicciones sustanciales, que no
fueron advertidas y que, a la postre, condujeron a la vulneracion de la presuncion de

inocencia del tutelante. Igualmente, que durante el proceso se presentaron inconsistencias
procesales: i) previas a la declaratoria de persona ausente del accionante; ii) al
pretermitirse una instancia relevante para el caso concreto (la audiencia preparatoria); vy iii)
al vulnerar el derecho a la defensa técnica que le asistia al tutelante, por la ausencia

material de esta.
lIl. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Primera de Revisién de la Corte Constitucional,

administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion Politica,

Primero.- REVOCAR la sentencia de la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de
Justicia, proferida el 2 de mayo de 2018 que, a su vez, confirmé la sentencia emitida por

Tribunal Superior de Monteria, en el sentido de negar por improcedente el amparo de los
derechos invocados, con fundamento en las razones expuestas en esta sentencia. En su
lugar, CONCEDER el amparo del derecho fundamental al debido proceso de Ever Luis

Herndndez Pineda, por las consideraciones expuestas en la parte motiva.



Segundo.- Como consecuencia de lo anterior, DEJAR SIN EFECTO todo lo actuado en el
proceso penal 23-417-3104-001-2005-00132, adelantado en contra del sefior Ever Luis
Herndndez Pineda, por la muerte de Miguel Jerénimo Lépez Gonzalez, a partir de la
resoluciéon del 12 de abril del afio 2004, por la cual se le llamé a indagatoria, inclusive, por

las razones sefaladas en esta providencia.

Tercero.- ORDENAR a la Fiscalia 26 Delegada ante los Jueces Penales del Circuito de Lorica
que, en el término de cinco (5) dias, contados desde la notificacion de esta providencia,
reinicie las actuaciones procesales del caso, prestando atencidn a los asuntos referidos en

la parte motiva de esta providencia.

Cuarto.- ORDENAR al Juzgado Penal del Circuito de Lorica (Cérdoba) disponer, dentro de las
cuarenta y ocho (48) horas siguientes al recibo de la copia de esta providencia, lo
conducente en relacién con la libertad inmediata del sefior Ever Luis Herndndez Pineda, por
haberse incurrido en las causales especificas de procedibilidad de la accién de tutela contra

providencias judiciales a que se refiere la parte motiva de esta providencia.

Quinto.- COMPULSAR copias de esta providencia al Consejo Seccional de la Judicatura de
Cérdoba, para que, en el ejercicio de sus competencias, establezca si los defensores del

accionante incurrieron en conductas susceptibles de sancién disciplinaria.

Sexto.- ORDENAR que, por medio de la Secretaria General, se devuelva al Juzgado Penal del
Circuito de Lorica Cérdoba, el expediente del proceso penal 23-417-3104-001-2005-00132.

Séptimo.- Por Secretaria General, EXPEDIR la comunicacién a que se refiere el articulo 36
del Decreto 2591 de 1991.

Comuniquese y cimplase,
CARLOS BERNAL PULIDO
Magistrado

DIANA FAJARDO RIVERA



Magistrada

LUIS GUILLERMO GUERRERO PEREZ
Magistrado

Con salvamento de voto

Secretaria General
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