Sentencia T-412/12
(Bogota D.C., mayo 31)

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES-Requisitos generales y especiales de
procedibilidad

DEBIDO PROCESO PENAL Y DERECHO DE DEFENSA-Vulneracién por cuanto se presentaron

serias irregularidades en el proceso y no se respetaron las garantias procesales

De conformidad con el articulo 29 de la Constitucidn Politica, el derecho al debido proceso
tiene la finalidad de resguardar garantias basicas o esenciales de cualquier tipo de proceso,
como son: el derecho al juez natural, a presentar y controvertir pruebas, el derecho a la
segunda instancia, al principio de legalidad, el derecho de defensa material y técnica; la
publicidad de los procesos y las decisiones judiciales, la prohibiciéon de jueces sin rostro o
secretos. Ademas de plantear, que en materia penal, se debe dar aplicacion al principio de
favorabilidad de la ley. En el &mbito penal, la proteccién al derecho al debido proceso tiene
una especial connotacidn, si se tiene en cuenta el tipo de bienes juridicos que se encuentran
en conflicto, razén por la cual es necesario que el juez cuente con los elementos probatorios
y facticos de juicio para efectos de establecer la responsabilidad o la inocencia del sindicado.
De ahi la importancia de garantizar la participacién activa del indiciado y su representacion
dentro del proceso. Es relevante el derecho a la defensa para efectos de disponer de
asistencia técnica que permita al acusado ser oido y hacer valer sus argumentos y pruebas
en el curso de un proceso que lo afecta, ya sea por medio de un abogado designado por
confianza o uno asignado por el Estado. No obstante, como el derecho a la defensa técnica
suele realizarse a través de actos de contradiccién, notificacién, impugnacién, solicitud
probatoria y alegacion, ésta puede ser ejercida de acuerdo con las circunstancias y los

diferentes elementos probatorios recaudados, pudiendo ser ejercido con tacticas diversas

CARACTERIZACION DEL DEFECTO PROCEDIMENTAL POR VIOLACION DEL DERECHO A LA
DEFENSA TECNICA-Requisitos

La jurisprudencia constitucional ha sefialado que el defecto procedimental de una sentencia
judicial surge cuando el funcionario judicial encargado de adoptar determinada decision,

actla contrario a los postulados procesales aplicables al caso concreto, desconociéndose de



manera evidente los presupuestos legales establecidos, por la cual se deriva en una decisién
arbitraria que desconoce derechos fundamentales. Los criterios que se deben tener en
cuenta para establecer si existié un defecto procedimental son: i) que en el transcurso del
proceso no haya sido posible corregir la irreqularidad procesal; ii) que el desconocimiento
procesal afecte de manera grave el derecho al debido proceso y tenga repercusiones en la

decision de fondo; vy iii) se requiere que el error producido no sea imputable al afectado
NOTIFICACION EN MATERIA PENAL Y DERECHO DE DEFENSA-Finalidad

La notificacién es un acto de comunicacién procesal que tiene la finalidad de permitir a los
sujetos procesales ejercer el derecho a la defensa, de ahi la importancia de procurar la
comparecencia de los mismos en el curso del proceso y de los actos de comunicacién de las
decisiones en las que el demandado se entera de la existencia del proceso. Lo anterior, para
efectos de que alguien pueda ser juzgado de conformidad con normas no aplicables al caso
concreto y permitiendo que el procesado ejercite el derecho de contradiccidn,
garantizandose que “la sentencia sea el resultado del didlogo que se establece entre el juez y
las partes del proceso.” De ahi que, se entienda que al no realizarse los actos tendientes a
comunicar sobre la existencia del proceso, se vulnera el derecho a la defensa, por lo tanto, es
deber del Estado procurar todos los medios posibles para ubicar al imputado para que

conozca, comparezca y exponga sus razones y argumentos

DECLARACION DE PERSONA AUSENTE COMO FORMA DE VINCULACION EN EL PROCESO
PENAL-Alcance

La declaracién de persona ausente es una medida con la que cuenta la administracién de
justicia para funcionar de forma eficaz, y en aras de no postergar las decisiones, “so pretexto
de que el procesado no ha comparecido al llamado de la justicia, y esperar a que éste
voluntariamente se presente o que sea capturado o que la accién penal prescriba”. Los
funcionarios judiciales deben adelantar las diligencias necesarias para comunicar sobre la
existencia de una investigacién y un proceso penal en su contra, que de no ser posible, se
garantiza al designar un defensor de oficio, en aras de brindarle mecanismos para ejercer el
derecho de contradiccion y defensa. La vinculacion del procesado por medio de la
declaracién de persona ausente, no exime que los funcionarios judiciales adelanten de

manera diligente los actos tendientes a vincular y notificar a los sujetos procesales, para



procurar que la vinculacion se logre por medio de la indagatoria
DEBIDO PROCESO PENAL-Procedencia por no haber sido notificado

ACCION DE TUTELA CONTRA SALA PENAL CORTE SUPREMA DE JUSTICIA-Caso de persona
investigada por el delito de agente retenedor o recaudador que fue declarada persona
ausente, sin que se adelantaran las actuaciones necesarias para notificarlo dentro del curso

del proceso penal

Referencia: expediente T-3.326.247

Fallos de tutela objeto de revisidn: Sentencia de la Sala Penal de la Corte Suprema de
Justicia, del primero (12) de diciembre de 2011 que confirmd la decisidn proferida por la Sala
Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota del diecinueve (19) de octubre de

2011, que negd el amparo constitucional.

Accionante: Gilberto Armando Mizrahi.

Accionado: Juzgado 51 Penal del Circuito de Bogota y otro.

Magistrados de la Sala Segunda de Revisidén: Mauricio Gonzalez Cuervo, Adriana Maria Guillén
(E) y Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.

Magistrado sustanciador: MAURICIO GONZALEZ CUERVO.

1. Demanda del accionantel:



1. Elementos:
1.1.1 Derechos fundamentales invocados: debido proceso y derecho de defensa.

1.1.2 Conducta que causa la vulneracién: la omisién de la entidad judicial accionada de
comunicar las diferentes actuaciones procesales en el curso del proceso penal por el delito

de omisién de agente retenedor o recaudador.

1.1.3 Pretensidn: se declare la nulidad del proceso penal por el delito de omisién de agente
retenedor o recaudador, a partir de la declaratoria de persona ausente y los actos
posteriores, para efectos de que tenga la posibilidad de ejercer su derecho de defensa. Y

como consecuencia de lo anterior, se ordene la libertad inmediata.
1.2 Fundamentos de la pretension:

1.2.1 El sefior Gilberto Armando Mizrahi era duefio y representante legal de la sociedad
Graficas Letras y Transparencia por Computador Ltda. Afirmdé el apoderado, que su
representado se desplazd a Estados Unidos el 22 de octubre de 2000, para lo cual designé

como representante legal encargada a la sefiora Maria del Rosario Guzman.

1.2.2 El 24 de enero de 2003, la Direccién de Impuestos y Adunas Nacionales -DIAN- con
sede en Bogotd, formulé denuncia penal2 contra el sefior Gilberto Armando Mizrahi y Maria
del Rosario Guzman, en calidad de representantes legales de la sociedad Gréficas Letras y
Transparencia por Computador Ltda. Lo anterior, por no haber realizado el pago de impuesto
sobre las ventas, ni consignado las sumas retenidas o recaudadas por concepto de retencién

en la fuente, correspondientes a los periodos de 1998 al afio 2000.

1.2.3 El 31 de marzo de 2003, la Fiscalia General de la Nacién3 decretd la apertura de
instruccién4 y solicitd la fotocopia de la cartilla decadactilar de los denunciados a la
Registraduria Nacional del Estado Civil y certificados de la Cdmara de Comercio para efectos
de conocer quién ejercia la representacion legal de la empresa. Ademas, se establecié fecha
para vincularlos mediante indagatoria5. Sin embargo, a dicha diligencia sélo concurrié Maria

del Rosario Guzman6, quien posteriormente se acogid a sentencia anticipada7.

1.2.4 EI 29 de agosto de 2003, el senor Gilberto Armando Mizrahi Tabet fue declarado

persona ausente8, debido a que la Fiscalia libré varias comunicaciones a la direcciéon



registrada por la DIAN, como nomenclatura del establecimiento de comercio que el
poderdante representaba, esto es, en la Calle 99 No. 12-39 oficina 202 de Bogotd y no fue

posible su comparecencia, razén por la cual se designé un defensor de oficio9.

1.2.5 El 25 de febrero de 2004, la Fiscalia 200 Seccional de Unidad de Delitos contra la
Administraciéon Publica y contra la Administracién de Justicia cerr6 la investigaciénl0. Y el 14
de julio de 2004, dictdé en su contra resolucién de acusaciéonll como presunto autor del delito
de omisidn de agente retenedor o recaudador. Dicha resolucién no fue objeto de

impugnacion.

1.2.6 Posteriormente, el Juzgado Cincuenta y Uno (51) Penal del Circuito de Bogota avocé
conocimiento y el 20 de junio de 2005 adelantd audiencia preparatoria y, en aras de
escuchar en indagatoria al procesado, dispuso oficiar al Grupo Humanitas de la Dijin para que

mediante misién de trabajo hiciera comparecer al indiciado12.

1.2.7 El 22 de marzo de 2006, se realizé Audiencia Publical3 con la asistencia de la
defensora de oficio, quien solicitd se profiriera sentencia absolutoria por ausencia de material
probatorio para condenar, como quiera que la sefiora Maria del Rosario Guzman informé en
la indagatoria rendida, que el sefior Mizrahi viajé a los Estados Unidos en octubre de 2000
con la finalidad de superar la crisis econdmica, pues como quedd constancia, él no tenia los

recursos para pagar los impuestos adeudados.

De la misma manera, adujo la defensora, que debido a que el procesado habia sido declarado
persona ausente y todas las notificaciones enviadas fueron allegadas a la empresa Graficas
Letras Transparencias por Computador Ltda., “hasta la fecha él no se ha enterado de que en
su contra curso (sic) un proceso penal por lo que no puede defenderse y decir el por qué de
los atrasos debidos. AUn mas (...) es que mi defendido nunca quiso engafiar a nadie lo que

pasa es que no tuvo los medios para pagar esos impuestos”14.

1.2.8 El Juzgado Cincuenta y Uno Penal del Circuito de Bogota, mediante providencia del 5 de
octubre de 200615 condend al sefior Gilberto Armando Mizrahi como autor responsable del
delito de omision de agente retenedor o recaudador, decisidon que, vencido el término de

ejecutoria no fue objeto de ningln recurso y se libré orden de captura.

1.2.9 El 9 de agosto de 2011, cuando el sefior Gilberto Mizrahi llegé a Colombia, se le informé



que se habia adelantado un proceso penal en su contra y existia una orden de captura

vigente, por lo cual fue puesto a disposicién de las autoridades.

1.2.10 En virtud de lo anterior, expuso el apoderado del sefior Mizrahi, que las actuaciones
adelantadas en el curso del proceso penal del cual conocié el Juzgado 51 Penal del Circuito,
vulnerd su derecho fundamental al debido proceso, a partir de la resolucién que lo vinculd
como persona ausente, incurriendo el juzgado accionado en un defecto procedimental, al no
adelantar de forma diligente las labores de comunicacién en la etapa de instruccién y
juzgamiento, “inaplicando el contenido de la Ley 600 de 2000 articulos 8, 13, 332, 336y
344", Manifestd que la accién de tutela es el Unico mecanismo que procede para la
proteccion de los derechos fundamentales invocados, pues el proceso penal adelantado en
contra del poderdante ya culmind. Igualmente sefialé que la entidad judicial accionada
vulneré el derecho de defensa, pues su representado no tuvo oportunidad de conocer las

actuaciones que se adelantaron en su contra, y asi ejercer la defensa técnica y material.
2. Respuesta de los accionados.

2.1 Fiscalia 200 Seccional de Unidad de Delitos contra la Administracién Piblica y de

Justicia.1l6

En la etapa de instruccién adelantada, el sefior Mizrahi fue requerido en varias
oportunidades, envidndose comunicaciones al domicilio del establecimiento de comercio de
la empresa que él representaba, sin que se logrard su comparecencia a la indagatoria, ni
demas actuaciones adelantadas por la Fiscalia. Sostuvo que el poderdante estaba en la
obligacién de registrar el cambio de domicilio de la empresa o informar su sitio de ubicacidn,
para efectos de “legalidad, oponibilidad, debido proceso y derecho a la defensa, cuestidon que

no realizo (sic), y debe asumir las consecuencias de dicha omision (...)".

De acuerdo a la indagatoria rendida por la sefiora Maria del Rosario Guzman -condenada por
los mismos hechos- el propietario de la empresa Graficas Letras y Transparencias por
Computador Ltda., esto es el sefior Gilberto Mizrahi, salié del pais y fue informado de los
diferentes inconvenientes de la empresa, por medio de email, “es decir que por conducta
concluyente el accionante sabia (sic), tenia (sic) pleno y cabal conocimiento de la existencia

del proceso coactivo promovido por la DIAN y el proceso penal (...).”



2.2 Juzgado Cincuenta y Uno Penal del Circuito de Bogotal7.

Solicitd que se desestimaran las pretensiones del actor, toda vez que el proceso penal,
especificamente en la etapa de juzgamiento, se cumplié con el procedimiento establecido en
la normatividad aplicable. Dispuso que en diferentes oportunidades se ordend citar al sefior
Gilberto Mizrahi a la Unica direccion registrada en el expediente, lugar del establecimiento de
comercio Graficas Letras y Transparencias por Computador Ltda. Y tal como lo acreditan los
elementos probatorios, se realizaron varias actuaciones tendientes a ubicar al procesado,
entre ellas, una mision de trabajo del Grupo Humanitas de la DIJIN, ademas, se logré
averiguar, a través de la Subdireccion de Extranjeria del DAS, el registro de 34 movimientos
migratorios, que iniciaron desde 1990 al 11 de julio de 2005, “eludiendo la accién de la
justicia.” En el mismo sentido, expuso que el acusado siempre estuvo asistido por un

defensor de oficio hasta la terminacién del proceso penal.

El poderdante del actor no cumplié con las obligaciones tributarias que le correspondian
legalmente por fungir como representante legal y que no comparecié al proceso para
enterarse de su trdmite, controvertir pruebas y ejercer su defensa. Asi las cosas, la accién de
tutela no es el mecanismo judicial para revivir oportunidades procesales para su proteccion,
toda vez que “dejé de aprovecharlas, sin que ejerciera los derechos y obligaciones que la

defensa técnica le exige y que el debido proceso les (sic) impone”.
3. Decisiones judiciales objeto de revision:
3.1 Decisién de Primera Instancia: Sala Penal del Tribunal Superior de Bogota18.

Declaré la improcedencia de la accién de tutela. Determind que de acuerdo con los
elementos probatorios allegados a la accion de tutela, el poderdante fue vinculado como
persona ausente y notificado al lugar donde operaba la sociedad de la cual él era gerente y
representante legal, ante la imposibilidad de localizarlo, pues “ni los empleados, ni los
allegados sabian” donde conseguirlo. Asimismo, el sefior Mizrahi conocia su omision del
deber legal como representante legal, de realizar los pagos correspondientes al IVA y

retencidn en la fuente.

Respecto a las notificaciones que aduce el apoderado que se debieron surtir cuando se

conocidé que el accionante se encontraba en otro pais, menciond que no es obligacién del



operador judicial realizar “lo no exigible juridicamente como la notificacién personal ni
tampoco a lo imposible, esto es, citar a la persona a una direccién o ubicacién desconocida”,
pues el juzgado tenia que comunicarle sus actuaciones, en la Unica direcciéon que a su

nombre aparecia registrada.

Concluyd que en el caso concreto, no se vislumbra la afectacion al derecho fundamental al
debido proceso, en tanto se pretende crear una tercera instancia dentro del proceso penal, a

través de la accion de amparo.

1. Impugnacionl9.

En el escrito de impugnacion el apoderado del sefior Gilberto Mizrahi indicé que el juzgado de
instancia erré en sus apreciaciones y llegd a conclusiones contrarias a la realidad procesal.
Afirmé que el derecho al debido proceso implica la obligaciéon de las autoridades procesales
de dar cumplimiento a los procedimientos determinados por la ley, especificamente en lo
concerniente a las formas de dar conocimiento de la persecucién penal en contra de un
ciudadano. Lo anterior, puesto que en primer lugar, el juez de instancia dio a entender que
el actor debia conocer del proceso penal al ser el representante legal de la empresa
Grafiletras Ltda., sin tener en consideracién que su representado habia designado un
representante legal suplente cuando se ausent6 del pais, con lo cual habia cesado sus
responsabilidades fiscales. En segundo lugar, erré el juez al considerar que las autoridades
accionadas habian sido diligentes en la busqueda del indiciado -hoy accionante, al haber
enviado tres (3) citaciones a una Unica direccion, sin que se haya acudido a diferentes bases
de datos para ubicarlo, o haber realizado un emplazamiento, de acuerdo con las normas del
procedimiento civil aplicables al caso concreto. Sefialé que tampoco se tuvo en cuenta que el
sefior Mirzrahi tenia la cédula de ciudadania inscrita en Estados Unidos para votar desde
antes del afio 2002.

3.2 Decisién de Segunda Instancia: Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia20.

Confirmé la decisién proferida por el juez de instancia. Consideré que de acuerdo con la
jurisprudencia constitucional, y de acuerdo con los requisitos de procedibilidad de la accidén

de tutela contra providencias judiciales, en el caso concreto éstos no se constataron. Lo



anterior, por cuanto: i) la actuacién adelantada por el juzgado accionado se adelanté de
conformidad con la normatividad aplicable al caso concreto y de acuerdo con el rito procesal
procedente; ii) no se acredité la vulneracién del derecho fundamental al debido proceso y
defensa, en tanto que se verificd que en la fase de investigacién adelantada por la Fiscalia,
se realizaron todas las conductas tendientes a lograr la comparecencia del procesado. Asi las
cosas, se intenté ubicarlo en el lugar registrado por la DIAN, en la sede de la empresa que el
actor representaba y figuraba como duefio segun el certificado expedido por la Camara de
Comercio, asi, el ente accionado agotd los recursos a su alcance para dar con el paradero del
accionante. Y ante la imposibilidad de vincularlo, se declaré persona ausente, conforme a las
disposiciones establecidas en el articulo 344 de la Ley 600 de 2000, garantizdndose el
derecho a la defensa, al designarle una defensor de oficio quien participé activamente en la
defensa de sus intereses, “con argumentos similares a los que expuso el demandante en

este tramite constitucional, solicité que la sentencia fuera absolutoria”..

Por lo tanto, aun cuando el actor alegd haber salido del pais en octubre 22 de 2000 y
posteriormente ingresar y salir varias veces, “en nada afecta las actuaciones que
adelantaron las autoridades accionadas para hacerlo comparecer al proceso que cursaba en
su contra, toda vez que se cuidé en sefialar domicilio alguno registrado a su nombre a partir

de la fecha referenciada donde pudiera haber sido localizado”.

Concluyé que la sentencia no es constitutiva de una via de hecho pues en ésta se plasmaron
las razones facticas y juridicas que llevaron al funcionario judicial a condenar al actor, esto,
por cuanto la accién de tutela no tiene la finalidad de revivir términos, ni tiene el caracter de

tercera instancia respecto a los procedimientos ordinarios de defensa judicial.
Il. CONSIDERACIONES.
1. Competencia.

La Corte Constitucional es competente para revisar las decisiones judiciales mencionadas,
con base en la Constitucion Politica -articulos 86 y 241 numeral 9- y lo desarrollado en el
Decreto 2591 de 1991 -articulos 31 a 3621.

2. Procedencia de la demanda de tutela.



2.1. Alegacién de afectacién de un derecho fundamental. El accionante interpuso la accién de
tutela por la presunta vulneracién del derecho al debido proceso contra el Juzgado 51 Penal
del Circuito de Bogotd, que lo condend a la pena principal de sesenta (60) meses de prision y
multa de cuarenta y dos millones ciento ochenta y cinco mil pesos ($42.185.000). Los
derechos invocados encuentran raigambre constitucional, ademds de encontrarse en juego la
libertad personal y el derecho a la defensa del actor, lo cual denota la relevancia

constitucional.

2.2 Legitimacidn activa. El sefior Gilberto Armando Mizrahi presenté demanda de tutela a

través de apoderado judicial 22.

2.3 Legitimacidn pasiva. El Juzgado 51 Penal del Circuito de Bogota es una autoridad judicial
y como tal, es demandable en proceso de tutela (CP, art 862; D 2591/91, art 12., sentencia

C-543 de 1992). Asi las cosas, procede la accidon de tutela contra providencias judiciales.

Las decisiones judiciales, al ser proferidas por una autoridad publica, excepcionalmente son
materia de la accién de tutela, cuando por medio de éstas se vulneren o amenacen derechos
fundamentales, como el derecho al debido proceso. La jurisprudencia constitucional ha
reiterado que el mecanismo de amparo constitucional es excepcional, en aras sopesar los
principios de seguridad juridica, autonomia judicial e independencia de la autoridad judicial,
siendo que éstas, a pesar de encontrarse resguardadas por el principio de legalidad,
contrarian derechos fundamentales. La garantia de preservaciéon de los derechos
fundamentales debe darse bajo el entendido del respeto a los principios antes enunciados,
esto es, el de seguridad juridica e independencia judicial, razén por la cual la procedencia de
la accién sélo se da bajo el entendido que en el marco de una providencia judicial y un
proceso, la vulneracién a un derecho fundamental tenga una evidente relevancia

constitucional23.

Para que se configure la procedencia de la accién de tutela contra providencias judiciales, se
debe acreditar el cumplimiento de unos requisitos generales de procedibilidad y unos

especificos, a saber:

“a. Que la cuestién que se discuta resulte de evidente relevancia constitucional



b. Que se hayan agotado todos los medios -ordinarios y extraordinarios- de defensa judicial
al alcance de la persona afectada, salvo que se trate de evitar la consumacién de un perjuicio
irremediable.

c. Que se cumpla el requisito de la inmediatez, es decir, que la tutela se hubiere interpuesto

en un término razonable y proporcionado a partir del hecho que originé la vulneracién.

d. Cuando se trate de una irregularidad procesal, debe quedar claro que la misma tiene un
efecto decisivo o determinante en la sentencia que se impugna y que afecta los derechos

fundamentales de la parte actora.

e. Que la parte actora identifique de manera razonable tanto los hechos que generaron la
vulneracién como los derechos vulnerados y que hubiere alegado tal vulneracién en el

proceso judicial siempre que esto hubiere sido posible.
f. Que no se trate de sentencias de tutela.

Ahora, ademas de los requisitos generales mencionados, para que proceda una accién de
tutela contra una sentencia judicial es necesario acreditar la existencia de requisitos o
causales especiales de procedibilidad, las que deben quedar plenamente demostradas. En
este sentido, como lo ha sefialado la Corte, para que proceda una tutela contra una sentencia
se requiere que se presente, al menos, uno de los vicios o defectos que adelante se

explican”.

La procedencia esta igualmente circunscrita al cumplimiento de los requisitos especificos de
procedibilidad, que deben ser plenamente probados. Dichos requisitos consisten en: i)
defecto organico24, ii) sustantivo25, iii) procedimental26, iv) factico27; v) error inducido28;
vi) decisién sin motivacién29; vii) desconocimiento del precedente constitucional30; y viii)
violacion directa de la Constitucion31.

2.4 Subsidiaridad. De acuerdo con los antecedentes y de las pruebas aportadas en el
expediente se demuestra que el sefior Mizrahi, conocid la existencia del proceso penal
adelantado en su contra, en el momento de su captura, esto es, cinco afos después de
proferido el fallo condenatorio. Asi las cosas, de conformidad con la Ley 600 de 2000, el

recurso extraordinario de casacion procede “contra las sentencias ejecutoriadas proferidas



en segunda instancia por los Tribunales Superiores de Distrito Judicial (...) en los procesos
que se hubieren adelantado por los delitos que tengan senalada pena privativa de la libertad
cuyo maximo exceda de ocho afios, aun cuando la sancién impuesta haya sido una medida
de seguridad”32. Igualmente, establece que “el recurso se interpondrd dentro de los quince
(15) dias siguientes a la ultima notificaciéon de la sentencia de segunda instancia y en un

término posterior comun de treinta (30) dias se presentara la demanda.”33

En este orden de ideas, no era posible interponer el recurso extraordinario de casacion, pues
como se sefald, el accionante se enterd del proceso penal en su contra, cinco afios después
de proferida la sentencia condenatoria, sin que el defensor de oficio haya impugnado Ia

decision del juez de primera instancia.

La accion de revision, establecida en el articulo 220 de la Ley 600 de 2000, procede contra
providencias judiciales ejecutoriadas y no tiene limite de tiempo para su presentaciéon34, en

los siguientes casos:

“1. Cuando se haya condenado o impuesto medida de seguridad a dos 0 mas personas por
una misma conducta punible que no hubiese podido ser cometida sino por una o por un

numero menor de las sentenciadas.

2. Cuando se hubiere dictado sentencia condenatoria 0 que imponga medida de seguridad,
en proceso que no podia iniciarse o proseguirse por prescripcién de la accién, por falta de
querella o peticiéon validamente formulada, o por cualquier otra causal de extincién de la

accion penal.

3. Cuando después de la sentencia condenatoria aparezcan hechos nuevos o surjan pruebas,
no conocidas al tiempo de los debates, que establezcan la inocencia del condenado, o su

inimputabilidad.

4, Cuando con posterioridad a la sentencia se demuestre, mediante decisién en firme, que el

fallo fue determinado por una conducta tipica del juez o de un tercero.

5. Cuando se demuestre, en sentencia en firme, que el fallo objeto de pedimento de revisién

se fundamentd en prueba falsa.

6. Cuando mediante pronunciamiento judicial, la Corte haya cambiado favorablemente el



criterio juridico que sirvié para sustentar la sentencia condenatoria.

Lo dispuesto en los numerales 4 y 5 se aplicard también en los casos de preclusién de la

investigacion, cesacién de procedimiento y sentencia absolutoria.”

Dicha accién sélo procede en los casos taxativamente sefalados en la ley y esta prevista
para dejar sin efecto una decisién injusta, haciendo prevalecer la verdad material del asunto.
No obstante, segun la situacién factica descrita por el accionante, ésta no se encuadra en
ninguno de los supuestos establecidos para la procedencia de la accién de revision, en virtud
de lo cual, la indebida notificacién y la ausencia de defensa técnica, como elementos
sustanciales del derecho al debido proceso, no han sido aun amparados. Lo anterior, implica
que la accion de tutela es el mecanismo judicial idéneo para evaluar y reguardar los

derechos fundamentales presuntamente vulnerados.

Tal como lo ha mencionado la jurisprudencia constitucional, la accién de revisién puede ser
un mecanismo inidéneo e ineficaz para la proteccién de los derechos fundamentales, ante la

inminencia y urgencia del perjuicio.

“La necesidad de protecciéon inmediata y urgente de los derechos fundamentales y la
efectividad de la misma, mas adn cuando esta de por medio uno de los bienes mas preciados
del hombre como es la libertad, determinan que, en principio, la accién de revisién no sea un

mecanismo alternativo de defensa judicial idéneo y eficaz.”35

En conclusion, la accién de revisidn no es el mecanismo judicial idéneo y eficaz para
perseguir la nulidad de una sentencia penal condenatoria que pone fin a un proceso en el
cual el sindicado fue declarado persona ausente. Por lo tanto, al haber culminado el proceso
penal que cursé en su contra, en el cual, por medio de providencia del 5 de octubre de 2006,
se le condend a la pena principal de sesenta (60) meses de prision y multa de cuarenta y dos
millones ciento ochenta y cinco mil pesos ($42.185.000), sin que el abogado de oficio haya
apelado la decision desfavorable, y al no proceder el recurso de revision (art. 220 de la Ley
600 de 2000), implica que el poderdante no tiene otro mecanismo judicial de defensa para

controvertir la decision del juez penal.

2.5 Inmediatez36. La providencia objeto de tutela tiene fecha del 5 de octubre de 2006, sin

embargo, el poderdante tuvo conocimiento de la misma hasta el 9 de agosto de 2011,



momento en el cual se le informd que habia sido adelantado un proceso penal, como
responsable del delito de omisién de agente retenedor y existia una orden de captura
vigente, el cual fue adelantado en su ausencia y, sin que, en opinién del acccionante, se
hayan realizado las actos tendientes a lograr su ubicacién, con el fin de ser vinculado al

proceso penal.

Asi las cosas, después de que el actor tuvo conocimiento de la decisiéon adoptada por el
juzgado accionado, esto es, el 9 de agosto de 2011, fue diligente en la presentacion de la
accion de tutela el 4 de octubre de 2011, es decir, dos meses después de enterarse del
pronunciamiento emitido por el juzgado accionado en el que se fundamentd la orden de
captura, plazo que se considera razonable para el ejercicio de la accidon37. Lo anterior,
porque no es razonable tener como parametro de referencia la decisién del juzgado
accionando, esto es, la providencia condenatoria para efectos de establecer el requisito de
inmediatez, pues dicha decisién sélo fue conocida por el poderdante hasta el momento de su

captura y no desde el momento en que ésta fue proferida.

2.6 La irregularidad procesal que se sefnala tiene incidencia directa y es decisiva en la
sentencia que se considera transgresora de los derechos fundamentales. El apoderado del
sefior Mizrahi cuestiona la omisién de la entidad accionada, por ausencia de diligencia como
la causa que origind la vulneracién de los derechos fundamentales, ademds de plantear la
ausencia de defensa técnica en el interior del proceso penal, la cual derivé en una sentencia

condenatoria en su contra.

2.7 El actor identificé de forma razonable los hechos que generan la violacién. El accionante
menciond que durante el tiempo que transcurrié el proceso penal, no se enterd de su
existencia, situacion que restringié su derecho de defensa de manera personal y activa
durante el tramite del mismo. lgualmente sefialé que no conté con una adecuada defensa
técnica por parte del defensor de oficio, pues ni solicito pruebas, ni impugné el fallo de

primera instancia.

2.8 No se controvierte una sentencia de tutela.Tratandose de una accion de tutela contra
providencia judicial, es improcedente dirigirla contra una sentencia que resuelve un recurso
de amparo, cuestién que no se da en el presente caso, pues se trata de una decisién judicial

adoptada en la jurisdiccién penal dentro de un proceso adelantado contra el actor por el



ilicito de omisién de agente retenedor.
3. Problema juridico constitucional.

De acuerdo con la situacidn factica expuesta, corresponde a esta Sala de Revisidn determinar
si las autoridades judiciales accionadas adelantaron razonablemente las diligencias
necesarias y pertinentes para notificar al sindicado antes de ser declarado como persona
ausente. Ademas de evaluar si el actor conté con una defensa técnica y material que le
permitiera ejercer su derecho de contradiccién y defensa, como elementos consustanciales al

debido proceso.

Para solucionar el anterior problema juridico la Sala estima necesario evaluar: i) la relevancia
del debido proceso en materia penal, sobre todo frente a la proteccién del derecho a la
defensa, y como elementos consustanciales del mismo: a) la notificacién en el proceso penal,
b) la declaracién de persona ausente, como forma de vinculacidén en el proceso penal de
acuerdo con la Ley 600 de 2000, para posteriormente, ii) el defecto procedimental, como
causal especifica de procedibilidad de la accién de tutela contra providencias judiciales, v iii)

analizar el caso concreto.
4. Cargo Unico: vulneracién del derecho al debido proceso judicial.

4.1 La relevancia del debido proceso en materia penal, frente a la proteccion del derecho a la

defensa.

De conformidad con el articulo 29 de la Constitucién Politica38, el derecho al debido proceso
tiene la finalidad de resguardar garantias basicas o esenciales de cualquier tipo de proceso,
como son: el derecho al juez natural, a presentar y controvertir pruebas, el derecho a la
segunda instancia, al principio de legalidad, el derecho de defensa material y técnica; la
publicidad de los procesos y las decisiones judiciales, la prohibiciéon de jueces sin rostro o
secretos39. Ademas de plantear, que en materia penal, se debe dar aplicacién al principio de

favorabilidad de la ley.

En el ambito penal, la proteccién al derecho al debido proceso tiene una especial
connotacidn, si se tiene en cuenta el tipo de bienes juridicos que se encuentran en

conflicto40, razdn por la cual es necesario que el juez cuente con los elementos probatorios y



facticos de juicio para efectos de establecer la responsabilidad o la inocencia del sindicado.
De ahi la importancia de garantizar la participacién activa del indiciado y su representacion

dentro del proceso. Con respecto a este punto, la sentencia C-025 de 2009 establecio:

“(...) Asi lo entendi6 el propio Constituyente del 91, al hacer un reconocimiento expreso del
derecho a la defensa en materia penal, consagrando en el articulo 29 de la Carta que: [gq]uien
sea sindicado tiene derecho a la defensa y a la asistencia de un abogado escogido por él, o
de oficio, durante la investigacion y el juzgamiento; a un debido proceso publico sin
dilaciones injustificadas; a presentar pruebas y a controvertir las que se allequen en su
contra; a impugnar la sentencia condenatoria, y a no ser juzgado dos veces por el mismo

hecho”.

En dicha providencia se aprecié que el derecho a la defensa es una de las principales
garantias del debido proceso y fue definida como la “oportunidad reconocida a toda persona,
en el &mbito de cualquier proceso o actuacién judicial o administrativa, de ser oida, de hacer
valer las propias razones y argumentos, de controvertir, contradecir y objetar las pruebas en
contra y de solicitar la practica y evaluacion de las que se estiman favorables, asi como

ejercitar los recursos que la otorga.”41

De esta manera, es relevante el derecho a la defensa para efectos de disponer de asistencia
técnica que permita al acusado ser oido y hacer valer sus argumentos y pruebas en el curso
de un proceso que lo afecta, ya sea por medio de un abogado designado por confianza o uno
asignado por el Estado. No obstante, como el derecho a la defensa técnica suele realizarse a
través de actos de contradiccidn, notificacion, impugnacion, solicitud probatoria y alegacion,
ésta puede ser ejercida de acuerdo con las circunstancias y los diferentes elementos
probatorios recaudados, pudiendo ser ejercido con tacticas diversas, razén por la cual esta
Corporacién ha adoptado criterios estrictos para que la actuacién desplegada por el abogado,

sea constitutiva de la vulneracién de los derechos fundamentales, asi:

“(1) que efectivamente existieron fallas en la defensa que, desde ninguna perspectiva
posible, pueden ser amparadas bajo el amplio margen de libertad con que cuenta el
apoderado para escoger la estrategia de defensa adecuada; (2) que las mencionadas
deficiencias no le son imputables al procesado; (3) que la falta de defensa material o técnica

tuvo o puede tener un efecto definitivo y evidente sobre la decisién judicial de manera tal



que pueda afirmarse que esta incurre en uno de los cuatro defectos anotados - sustantivo,
factico, organico o procedimental-; (4) que, como consecuencia de todo lo anterior, aparezca
una vulneracién palmaria de los derechos fundamentales del procesado. En otras palabras, si
las deficiencias en la defensa del implicado no tienen un efecto definitivo y notorio sobre Ia
decisiéon judicial o si no apareja una afectacién ulterior de sus restantes derechos
fundamentales, no podria proceder la accién de tutela contra las decisiones judiciales del

caso”.42

Como consecuencia de lo expuesto anteriormente, el derecho a la defensa parte del acto
procesal de informar al sindicado de la existencia de un proceso judicial en el cual es un
sujeto procesal, por medio de las diferentes comunicaciones y notificaciones de las etapas

del proceso, para que éste pueda ejercer su defensa.

4.1.1 Caracterizacién de la causal genérica de procedencia de la accién de tutela contra

fallos judiciales alegada: defecto procedimental.

La jurisprudencia constitucional ha sefialado que el defecto procedimental de una sentencia
judicial surge cuando el funcionario judicial encargado de adoptar determinada decisidn,
actla contrario a los postulados procesales aplicables al caso concreto, desconociéndose de
manera evidente los presupuestos legales establecidos, por la cual se deriva en una decision

arbitraria que desconoce derechos fundamentales.

Asi, estaria viciado todo proceso en el que se omitan las etapas sefialadas en la ley para el
tramite y desarrollo del proceso y se afecten las garantias de los sujetos procesales, por
ejemplo, cuando se omite la solicitud y practica de pruebas o la comunicacién en la que se da
inicio al proceso, actos que permiten la participacion de los sujetos procesales en ejercicio de
su derecho de defensa43. Uno de los escenarios en que el juez puede incurrir en un defecto

procedimental es en el desarrollo de la defensa técnicad4.

Los criterios que se deben tener en cuenta para establecer si existié un defecto
procedimental son: i) que en el transcurso del proceso no haya sido posible corregir la
irregularidad procesal; ii) que el desconocimiento procesal afecte de manera grave el
derecho al debido proceso y tenga repercusiones en la decisién de fondo; vy iii) se requiere

que el error producido no sea imputable al afectado45.



4.2 La notificacibn como elemento consustancial del debido proceso y el derecho a la

defensa. Reiteracién de jurisprudencia.

La notificacién es un acto de comunicacion procesal que tiene la finalidad de permitir a los
sujetos procesales ejercer el derecho a la defensa, de ahi la importancia de procurar la
comparecencia de los mismos en el curso del proceso y de los actos de comunicacién de las
decisiones en las que el demandado se entera de la existencia del proceso. Lo anterior, para
efectos de que alguien pueda ser juzgado de conformidad con normas no aplicables al caso
concreto y permitiendo que el procesado ejercite el derecho de contradiccidn,
garantizandose que “la sentencia sea el resultado del didlogo que se establece entre el juez y

las partes del proceso.”46

De ahi que, se entienda que al no realizarse los actos tendientes a comunicar sobre la
existencia del proceso, se vulnera el derecho a la defensa, por lo tanto, es deber del Estado
procurar todos los medios posibles para ubicar al imputado para que conozca, comparezca y
exponga sus razones y argumentos. De esta manera, la sentencia SU-960 de 1999 destaco la
importancia de la diligencia de los funcionarios judiciales para comunicar de un proceso
penal al procesado, pues se encuentran en juego varios intereses y principios
constitucionales, como la libertad personal y la presuncién de inocencia, en dicha

oportunidad se expuso:

(...) el juzgador debe extremar los rigores en el cumplimiento exacto de los preceptos
constitucionales, con miras a obtener la comparecencia del sindicado al proceso, agotando
todos los medios posibles para localizarlo y asegurar asi el ejercicio de su derecho de

defensa.

No entiende la Corte que los procesos penales puedan adelantarse sobre la base puramente
formal de listas, direcciones y datos antiguos, desactualizados (en el caso concreto obtenidos
dieciséis aflos antes) y que solamente para el fin de aplicar una condena ya impuesta se
localice fisicamente al condenado, cuando el Estado fue inepto en la tarea de ubicarlo para
asegurar su comparecencia al proceso. Menos todavia resulta comprensible que el Estado
expida numerosos documentos y facilite varios tramites a una persona requerida por la
administracion de justicia sin percatarse de su identidad y sin hacer efectivas las 6rdenes

judiciales al respecto.



En el mismo sentido, en la sentencia SU-014 de 200148, la Corte reconocié que la omisién de
las autoridades judiciales de procurar la notificacion de las actuaciones del proceso es
constitutivo de una trasgresion al debido proceso, esto, por cuanto el procesado se ve

imposibilitado para ejercer su derecho de defensa, al desconocer las providencias judiciales.

Por lo tanto, la notificacién es una herramienta procesal que permite garantizar el derecho a
la defensa, pues el desconocimiento de las actuaciones decisivas en el interior de un
proceso, tales como la definicion de la situacién juridica, el cierre de investigacién, la
resolucién de acusacioén y la sentencia condenatoria, son escenarios en los que se puede

ejercitar el derecho de contradiccidn e interponer los recursos previstos en la ley.

En consecuencia, es responsabilidad de los funcionarios judiciales que en el transcurso del
proceso informarle al procesado sobre las diferentes actuaciones procesales que se sigan en
su contra, ademas de utilizar los medios necesarios, de manera diligente y razonable, para

dar con su paradero.

4.2.1 La declaracién de persona ausente, como forma de vinculacién en el proceso penal de
acuerdo con la Ley 600 de 2000.

La legislacion procesal penal prevé como una forma de comparecencia del sindicado al
proceso penal, la declaracion de persona ausente49; establece que el imputado sera
vinculado al proceso a través de la indagatoria y si ésta no es posible por la no
comparecencia del imputado, “se procedera a su vinculacion mediante declaracion de
persona ausente”. La Ley 600 de 2000, en el articulo 344, dice que dicha decision se
adoptard por medio de resolucion motivada y se procedera a designar un defensor de
oficio.50

La Corte Constitucional en la sentencia C-100 de 2003, se pronuncio respecto a la vinculacién
del procesado por medio de la declaracién de persona ausente, resaltando que “la
declaratoria de persona ausente, es una medida con que cuenta la administracién de justicia
para cumplir en forma permanente y eficaz con la funcién que el Constituyente le ha

asignado, es decir, para asegurar la correcta, pronta y eficiente prestaciéon del servicio



publico esencial de administrar justicia. A pesar de no ser la Unica alternativa para vincular
al contumaz, se encuentra ajustada a la Constitucién y se encuentra dentro de las facultades
propias con las que cuenta el legislador para desarrollar la normatividad referente a este

punto en particular.”

La declaracion de persona ausente es una medida con la que cuenta la administracion de
justicia para funcionar de forma eficaz, y en aras de no postergar las decisiones, “so pretexto
de que el procesado no ha comparecido al llamado de la justicia, y esperar a que éste
voluntariamente se presente o que sea capturado o que la accién penal prescriba”51. Los
funcionarios judiciales deben adelantar las diligencias necesarias para comunicar sobre la
existencia de una investigacion y un proceso penal en su contra, que de no ser posible, se
garantiza al designar un defensor de oficio, en aras de brindarle mecanismos para ejercer el

derecho de contradiccién y defensa.

Tal como lo establecid la sentencia T-1110 de 2005: “(...) el requisito de un procedimiento
previo a la declaratoria de persona ausente, pasa por la ineludible exigencia del funcionario
judicial de agotar todos lo medios para hacer comparecer al imputado al proceso. El
cumplimiento de la carga de la ubicacidn fisica del acusado por parte de la autoridad, la ha
considerado la Corte como un requisito previo, e incluso verificable, para la validez del

proceso en ausencia del procesado.”

A la anterior conclusiéon se llego, después de realizar un analisis de los principios
constitucionales y legales que deben sequirse en aras de garantizar el derecho a la defensa
de los imputados dentro de un proceso penal, dichos principios son el de un juicio justo, el de

igualdad de los medios de prueba y actos de contradiccion. Concluyendo que:

“En materia de garantias fundamentales para el adelantamiento de procesos penales en
ausencia del imputado identificado, el desarrollo de un juicio conforme con el principio
constitucional del debido proceso o juicio justo, establece a su favor que: a) si éste no se
oculta de la justicia entonces el funcionario debe actuar diligentemente en la tarea de
ubicarlo para garantizar su participacién en el proceso, con el fin que ejerza su derecho de
defensa52. Luego, el ejercicio de la contradicciéon, en desarrollo del principio de igualdad de
medios del derecho de defensa, b) incrementa la carga del fiscal de ubicar al acusado, de

conformidad con los medios de que dispone53, para lo que c) el sequimiento formal de estos



requisitos no resulta suficiente, si los funcionarios judiciales no despliegan la utilizacién de
medios efectivos que permitan cumplir con el fin Ultimo de éstos, cual es el de localizar al
imputado.54 E igualmente d) aumenta la carga probatoria del fiscal de demostrar el

agotamiento de todas las diligencias pertinentes encaminadas a conseguirlo.55”

Por lo tanto, la jurisprudencia ha establecido unos criterios formales para que la vinculacién
del imputado por medio de la declaracién de persona ausente, sea valida, entre dichos

criterios se encuentra:

i. Adelantar las diligencias que sean necesarias para poder llevar a cabo la vinculacion

"

personal a través de indagatoria, las cuales deben realizarse a través de citacién, “o
eventualmente, cuando se trate de un delito frente al cual proceda la detencién preventiva, y
el citado se niega a comparecer, mediante la expedicién de orden de captura”. De estas

actuaciones debe dejarse constancia expresa en el expediente.

ii. La declaratoria de persona ausente sélo es procedente “si el sindicado no comparece a
rendir indagatoria vencidos tres (3) dias desde la fecha sefialada en la orden de citacién o

diez dias (10) desde que fue proferida la orden de captura.”

iii. La declaratoria debera realizarse mediante “resolucién de sustanciacién motivada”56 en
la que se designara defensor de oficio, “se establecera de manera sucinta los hechos por los
cuales se lo vincula, se indicara la imputacion juridica provisional y se ordenara la practica de

las pruebas que se encuentren pendientes.”57
iv. La resolucién debe ser notificada al defensor designado y al Ministerio Plblico.”58

Los criterios materiales establecidos por la Corte Suprema de Justicia para la vinculaciéon del
acusado como persona ausente, son: (i) la identificacion suficiente; y (ii) la prueba de su

renuencia a comparecer59.

En sintesis, la vinculacién del procesado por medio de la declaracién de persona ausente, no
exime que los funcionarios judiciales adelanten de manera diligente los actos tendientes a
vincular y notificar a los sujetos procesales, para procurar que la vinculacién se logre por

medio de la indagatoria.



4.3 Conclusion.

Para efectos de que la accién de tutela proceda contra providencias judiciales, es necesaria
la configuracién de por lo menos una de las causales especificas de procedibilidad, en el caso
concreto, esta Sala realizara el estudio del defecto procedimental por indebida notificacion y
la ausencia de defensa técnica, esto para efectos de evaluar si el Juzgado 51 Penal del
Circuito de Bogota y la Fiscalia 220 Seccional desconocieron las garantias consagradas en el

articulo 29 de la Constitucion Politica.

De esta manera, se enunciaran las principales actuaciones adelantadas por las entidades
accionadas, en aras de dilucidar si los actos judiciales encaminados a comunicar la existencia
del proceso penal en contra del sefior Mizhari, se enmarcan en el ambito de diligencia y
razonabilidad propias del derecho al debido proceso, o si por el contrario, las entidades
judiciales accionadas no cumplieron con el deber de adelantar lo necesario para dar con el

paradero del condenado y hoy actor de la accién de tutela.
Principales actuaciones adelantadas por la Fiscalia:

1. Apertura de instruccion.

Por medio de resolucién del 31 de enero de 2003, la Fiscalia 200 Seccional, decidié vincular
mediante indagatoria, al sefior Gilberto Armando Mizrahi Tabet y a la sefiora Maria del
Rosario Guzman60. Dicha citacion fue comunicada al sefior Mizrahi a la direccién: Calle 99
No.12-39 oficina 202, de Bogota61.

1.1 Diligencia de Indagatoria de la sefiora Maria del Rosario Guzman.

El 29 de mayo de 2003, se vinculé al proceso penal a la sefiora antes mencionada, quien
habia actuado como representante legal de la empresa Grafiletras Ltda. durante el periodo
de 2000 a 2001. En el curso de la diligencia, la sefiora Guzman menciond haber asumido la
representacién legal de la empresa durante dicho periodo porque “el sefior MIZRAHI me lo
solicité argumentando que él tenia que ausentarse por cuatro meses del pais, que tenia que
hacer un viaje para hacer un curso en EE.UU". Posteriormente expuso que “el sefior nunca

volvid, nunca nos dio un teléfono a donde ubicarlos (sic), nos comunicamos con él via IMAIL



(sic) y por esa via presenté mi renuncia y solicite (sic) que enviara un acta nombrando un
nuevo suplente para yo poder irme y él envié el acta en un sobre nombrando a otro

empleado en ese momento.”62

Después de la diligencia de indagatoria, la Fiscalia volvié a citar a indagatoria al sefior
Mizrahi, en julio de 2003, a la direccién Calle 99 No. 12-39 oficina 202 de Bogota63.

2. Declaratoria de persona ausente.

Por medio de resolucién del 29 de agosto de 2003, la Fiscalia decidi6 vincular al proceso
penal como persona ausente, al sefor Gilberto Mizrahi, como presunto responsable del delito
de omisién de agente retenedor, al no haber recibido su versién por medio de indagatoria.
Por lo tanto, se le designé como defensor de oficio, al abogado Edgar Enrique Martinez64.
Dicha decisién fue comunicada al sefior Mizrahi a la misma direccion de notificaciones
sefalada por la DIANGS.

Posteriormente, el 7 de octubre de 2003, la Fiscalia 200 Seccional designd y posesiond otro

defensor de oficio, esta vez, al sefior Fernando José Guzman66.
3. Cierre de la investigacion.

El 25 de febrero de 2004, la Fiscalia 200 Seccional, dispuso cerrar la investigaciéon67.
Actuacion que es comunicada al defensor de oficio y al sefior Mizrahi a la misma direccién de

notificacion68.
4. Resolucidn de acusacion.

El 14 de julio de 2004, la Fiscalia profirié resoluciéon de acusacion contra el sefior Gilberto
Mizrahi, declarando la prescripcién de la accién penal de la conducta delictiva desplegada
entre 1997 y 199869. Dicha resolucion fue notificada al abogado de oficio y al actor,70 sin

que ésta haya sido objeto de impugnacién.



Por medio de informe secretarial del 3 de agosto de 2004, el secretario juridico de la Fiscalia
hizo constar que “pese a las comunicaciones no se ha podido notificar de la resolucién.”71 La

Resolucidn de acusacién quedd ejecutoriada el 2 de febrero de 2005.

Principales actuaciones desarrolladas por el Juzgado 51 Penal del Circuito de Bogota:
1. Del Juicio.

En esta etapa se llevaron a cabo las siguientes actuaciones:

El 11 de abril de 2005, la Procuraduria Veintinueve Judicial Penal solicitd la practica de las
siguientes pruebas: antecedentes penales del sehor Gilberto Mizrahi, a la oficina de Data
Crédito, solicitd el CIFIN del procesado y al Departamento de Extranjeria del DAS para que

certificara las entradas y salidas del pais que registrara el sindicado72.

El 14 de junio de 2005, la secretaria del Juzgado 51 Penal del Circuito dispuso la citacién de
los sujetos procesales a la audiencia preparatoria73. Dicha citacién se comunicé al defensor
de oficio del actor, Victor Hugo Marquez el 15 de junio de 200574 y al sindicado se le

comunica a la misma direccién de notificacion75.
1.1 Audiencia preparatoria.

El 14 de junio de 2005 se realizd la mencionada audiencia, en la cual se accedio a la practica
de las pruebas solicitadas por el Procurador 29 y se decretd: 1) escuchar en declaracion a los
senores Pedro Pablo Ballen y William Alfonso Saltaren, 2) citar al procesado -Gilberto Mizrahi-
para oirlo en indagatoria, 3) oficiar al Grupo Humanitas de la Dijin para que por medio de
mision de trabajo se citara e hiciera comparecer al procesado, 4) solicitar a la Registraduria
Nacional la tarjeta decadactilar del sindicado y, 5) al DAS, los antecedentes penales. A esta

audiencia no acudié el apoderado designado de oficio76.

En este sentido, se notificé al actor y al apoderado judicial la citacién para audiencia publica

el 8 de julio de 200577. Llegada la fecha de la audiencia, ésta fue aplazada en dos ocasiones



por inasistencia del defensor de oficio del procesado78, razén por la cual se designd otro
abogado, esta vez, la sefiora Maria Teresa Riafo. Igualmente la audiencia publica debié

aplazarse79 en tres ocasiones por inasistencia de la apoderada de oficio.
1.2 Audiencia publica.

El 22 de marzo de 2006, se realiz6 la audiencia publica. La defensora de oficio solicitd que se
profiriera sentencia absolutoria, al no haberse recaudado el material probatorio necesario

para determinar la materialidad de la conducta.80
1.3 Sentencia condenatoria.

En providencia del 5 de octubre de 2006, el Juzgado 51 Penal del Circuito de Bogota, profirié
sentencia condenatoria contra el sefor Gilberto Mizrahi Tabet, a sesenta (60) meses de
prisién y multa de cuarenta y dos millones ciento ochenta y cinco mil pesos ($42.185.000).
Ademas, decidiéd no conceder el mecanismo sustitutivo de la pena privativa de la libertad, por
lo cual decidié que una vez ejecutoriada la providencia, se librarad orden de captura contra el
condenado81. Dicha providencia fue comunicada a la misma direcciéon de notificaciéon del
condenado vy, ante la ausencia de notificacién personal, se fijé edicto el 11 de octubre de
2006, el cual permanecid fijado hasta el 13 de octubre de 2006. La providencia quedd
efectivamente ejecutoriada el 19 de octubre de 200682, sin que haya sido objeto de

impugnacion.

En razén de lo enunciado anteriormente, la Sala procedera a analizar si la Fiscalia 200
Seccional y el Juzgado 51 Penal del Circuito, garantizaron el derecho fundamental al debido
proceso en el transcurso del proceso penal, especificamente respecto a la notificacién y la

defensa técnica del sefior Gilberto Mizrahi.

En primer lugar, y tal como se evidencia en el anterior acapite, todos los oficios de
notificacion surtidos por las entidades accionantes, desde que inici el proceso penal, fueron
remitidos a la misma direccién, esto es, la Calle 99 No. 12-39 oficina 202 de Bogotd. Asi las
cosas, aun cuando a partir del 29 de mayo de 2003, la Fiscalia 200 seccional, conocid en la
diligencia de indagatoria de la sefiora Maria del Rosario Guzman, representante legal
encargada de la sociedad Graficas Letras y Transparencia por Computador Ltda., en

remplazo del sefior Gilberto Mizrahi, que el aqui accionante habia viajado desde el afio 2000



a Estados Unidos y, segun la informacién que ella tenia, no habia regresado al pais, la
Fiscalia accionanda siguié enviando telegramas de notificacién a la direcciéon donde antes

operaba la sociedad que el sindicado representaba.

Ademas, la Fiscalia conocié en esa misma diligencia que en esa direccién ya no funcionaba la
sociedad, puesto que la arrendataria habia “sacado (a los demas empleados de la empresa,
de la oficina) por que no pagaron el arriendo”83 . Igualmente, se enterd el ente investigador,
que existia una cuenta de correo electrénico, por medio de la cual el sefior Mizrahi, habia
sostenido comunicaciones con la sefiora Guzman. No obstante, la Fiscalia siguié enviando
notificaciones a la misma direccion, sin haber procurado la busqueda del procesado por otro

medio.

Asimismo, el Juzgado 51 Penal del Circuito de Bogotd, el 8 de junio de 2005, conoce a través
de un informe de la Dijin,84 que en la direccién aportada (calle 99 No. 12-39) no conocian al
sefior Gilberto Mizrahi, por lo cual se consulto el sistema operativo de la Dijin y se reporté
una nueva direccion (calle 90 No. 13-30), y al presentarse a dicho inmueble, se constatd que
“la seflora MANUELA LONDONO quien manifiesta que habita en ese inmueble desde inicios de
este aflo -2005- y no conoce al sefor MIZRAHI TABET y que por el contrario en varias

oportunidades han ido a preguntar por ese sefior.”85

Aun asi y a sabiendas de que el actor no habitaba ni frecuentaba dichos inmuebles, el
juzgado accionado siguié enviando oficios de comunicacidon y notificacion a la misma
direccion reportada. En el mismo sentido, la autoridad judicial conocid, el 14 de junio de
2005, del reporte del departamento de asuntos migratorios del DAS, en el cual consta que el
actor ha viajado a Estados Unidos, con destino a la ciudad de Miami, desde octubre 22 de
2000, reportandose una nueva salida del pais el 1 de enero de 2002,86 y dicha informacion
fue verificada, por medio de los sellos de emigracidon e inmigracion en el pasaporte del sefior
Mizrahi, en los cuales se constata que el actor salid y entrd del pais, cuando estaba en curso
el proceso penal, por lo menos tres veces diferentes87. Lo anterior denota la falta de
diligencia de las entidades judiciales de adelantar diligentemente los actos tendientes a

lograr la ubicacion del sindicado a través de mecanismos mas eficaces.

En virtud de lo anterior, tal como lo ha sefialado la jurisprudencia constitucional, la

notificaciéon es un elemento esencial del derecho al debido proceso, que en el marco de un



proceso penal, implica de las autoridades judiciales mayor diligencia, no sélo por la clase de
intereses constitucionales en juego, sino también porque el nucleo esencial del derecho a la
defensa del sindicado ausente, se encuentra en comprometida, al no tener la posibilidad real
y efectiva de solicitar y controvertir pruebas, exponer los argumentos de su defensa, ni

interponer los recursos de ley.

De esta forma, aun cuando la legislacién procesal penal prevé la vinculacién del sindicado
por medio de declaracidon de persona ausente, una vez se haya identificado plenamente a la
persona y agotado los recursos para hacer comparecer al sindicado a rendir indagatoria88,
dicha vinculacion debe hacerse de forma excepcional en el curso de un proceso penal. Esto,
por cuanto es deber de los funcionarios judiciales, adelantar todas las actuaciones tendientes
a ubicar al sindicado, ya que de no hacerlo, se vulneran garantizas como la presuncién de
inocencia, la defensa técnica, el derecho a un juicio justo, todas estas garantias del debido

proceso.

Asimismo, y si bien en la declaracién de persona ausente se designa un defensor de oficio, la
jurisprudencia de esta Corporacién ha reconocido que el ejercicio del derecho a la defensa,
no es igualmente protegido con la asignaciéon de un apoderado de oficio, a cuando la
participacién al interior del proceso se hace por medio de un abogado de confianza, pues de
esta manera el sindicado tienen la oportunidad de controvertir de manera directa y activa los
hechos y las pruebas en las que se basa el caso. Por esta razén, debe primar la vinculacién al
proceso de la persona sindicada, y excepcionalmente, vincularla por medio de declaracién de
persona ausente, debiendo el funcionario judicial buscar todos los medios posibles y a su
disposicién, para la comparecencia personal del procesado, en aras de garantizar el derecho

a la defensa material y técnica.

En el presente caso, observa la Sala que el actor no se ocultd ante la administracién de
justicia, sino por el contrario ésta no fue diligente en la vinculacién al proceso penal. Con
mayor razén cuando, en el transcurso del proceso penal aparecieron nuevos elementos que
permitian a las autoridades judiciales dar con la ubicacién del sindicado, como fueron: el
conocimiento que el actor se encontraba por fuera del pais, el informe de la Dijin en donde se
constatd que el accionante no era conocido en las diferentes direcciones aportadas, el
reporte de inmigracion y emigracion del DAS y la existencia de una cuenta de correo

electrénico por medio de la cual el accionante tenia comunicacion con sus empleados. Sin



embargo, las autoridades hicieron caso omiso de dichos elementos probatorios aportados y
continuaron con el tramite del proceso penal, incumpliendo con su obligacién de vincular al

procesado, acudiendo a los medios adecuados para hacerlo.

Por otro lado, y en segundo lugar, se pudo constatar en el presente caso, que el sehor
Gilberto Mizrahi carecié de defensa técnica en el interior del proceso penal, pues tal como se
enuncié anteriormente, fue representado en el transcurso del proceso penal por tres
defensores de oficio diferentes, que no asistieron oportunamente a las diferentes etapas del
proceso, no solicitaron pruebas y omitieron impugnar todas las decisiones adversas a su
representado89. En este orden de ideas, la inactividad de los profesionales del derecho en
estructurar una estrategia defensiva, procurar la realizaciéon de actos de contradiccién,
solicitud probatoria, alegacion e impugnacidn, son indicativos de la carencia de defensa

técnica.

En virtud de lo anterior, como las entidades demandadas incurrieron en irregularidades
procedimentales al omitir su obligaciones tendientes a adelantar los actos necesarios para la
notificaciéon del procesado, aun cuando contaban con los medios adecuados para llegar a
éste fin, lo cual derivo en un proceso penal en el cual el actor carecié de defensa técnica y
conllevd a una sentencia condenatoria, en un proceso en el cual se trasgredieron los
derechos fundamentales del sindicado.

Por lo tanto, se declarara la nulidad de lo actuado en el proceso penal en contra del sefior
Gilberto Armando Mizrahi desde el momento de la declaratoria de persona ausente, con el fin
que el actor pueda ser vinculado de forma personal al proceso, garantizandose igualmente,
la designacion de un abogado que realice su defensa en el curso del mismo. En este orden de
ideas, sera la Fiscalia 200 seccional, quien conocid en la etapa investigativa, sobre la
denuncia de la DIAN contra el aqui accionante, quien deberda procurar la vinculacién a través
de indagatoria. En virtud de lo anterior, se revocara la decisidn proferida por el Juzgado 51
Penal del Circuito de Bogota que condend al sefior Gilberto Mizrahi, y se ordenara a la Fiscalia
200 seccional de la administracion publica, que rehaga las actuaciones dentro del proceso
penal adelantado contra el accionante.

5. Razon de la decision

La accion de tutela procede contra providencias judiciales que hayan incurrido en un defecto



procedimental cuando las autoridades judiciales omitan adelantar de manera razonable y
diligente, las actuaciones necesarias para notificar al procesado en el curso de un proceso
penal, en el cual fue vinculado por medio de la declaratoria de persona ausente; negandose
la oportunidad al sindicado de conocer las actuaciones que se adelantaron en su contra. En el
mismo sentido, se vulneran las garantias del debido proceso cuando se verifica la omision de
defensa técnica, al prescindirse por parte del defensor de oficio, procurar la realizaciéon de
actos de contradiccidn, solicitud probatoria, alegaciéon e impugnacién en el tramite del

proceso penal.
IV. DECISION

En merito de lo expuesto, la Sala Quinta de Revisién de la Corte Constitucional,

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

Primero.- REVOCAR por las razones expuestas en esta providencia, el fallo proferido por la
Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, del primero (19) de diciembre de 2011 que
confirmé la decisién proferida por la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota del diecinueve (19) de octubre de 2011, que negd el amparo constitucional, en la
accién de tutela instaurada por el sefior Gilberto Mizrahi contra el Juzgado Cincuenta y uno
Penal del Circuito de Bogotd y otro. En su lugar TUTELAR los derechos fundamentales al

debido proceso y defensa del accionante.

Segundo.- DEJAR SIN EFECTO, en lo concerniente al actor, lo actuado a partir del auto por
medio del cual la Fiscalia 200 Seccional de la Unidad Il de Delitos contra la Administracién
PUblica y Administracidn de Justicia que declaré al accionante persona ausente, y todas las
actuaciones subsiguientes. En consecuencia, ORDENAR a la Fiscalia 200 Seccional de
Administracion Publica, o a quien haga sus veces que realice todas las actuaciones que en
contra del senor Gilberto Armando Mizrahi Tabet se adelantaron desde el momento en que

fue declarado persona ausente.

Tercero.- LIBRESE la comunicacién de que trata el articulo 36 del Decreto 2591 de 1991, para

los efectos alli contemplados.



Notifiquese, comuniquese, publiquese en la Gaceta de la Corte Constitucional y cimplase.
MAURICIO GONZALEZ CUERVO
Magistrado

ADRIANA GUILLEN ARANGO

Magistrada (e)

GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO
Magistrado

Con salvamento de voto

Secretaria General

SALVAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO
GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO
A LA SENTENCIA T-412/12

Referencia: Expediente T-3.326.247

Accion de tutela instaurada por Gilberto Armando Mizrahi contra el Juzgado 51 Penal del

Circuito de Bogota y otro
Magistrado Ponente:
MAURICIO GONZALEZ CUERVO

Con el respeto que siempre me merecen las decisiones de esta Corte, me permito salvar el
voto a la decisidon mayoritaria por cuanto estimo que no estd probado con claridad que el
peticionario del amparo se hubiese mantenido ajeno al tramite penal que se adelanté en su

contra.



En efecto, segln los fundamentos de la pretensidn, el accionante omitié pagar el impuesto
sobre las ventas y consignar las sumas retenidas o recaudas por concepto de retencién en la
fuente desde el afio 1998 al 2000, afio este Ultimo en el que viajé a los Estados Unidos en el
mes de octubre.

Su defensora de oficio manifestd en la audiencia publica que la representante legal
encargada del establecimiento de comercio del actor, condenada por los mismos hechos,
informd en su indagatoria que éste salid del pais con la finalidad de superar la crisis
econdmica pues no tenia los recursos para sufragar los impuestos adeudados. Es mas,
precisd que “nunca quiso engafar a nadie lo que pasa es que no tuvo los medios para pagar

esos impuestos.”

De acuerdo con lo expresado por la Fiscalia 200 Seccional Unidad de delitos contra la
Administracién Publica y de Justicia, la representante legal encargada sostuvo en su
indagatoria que el accionante salié del pais y fue informado de los diferentes inconvenientes
de la empresa, por medio de e-mail, “es decir que por conducta concluyente el accionante
sabia (sic), tenia (sic) pleno y cabal conocimiento de la existencia del proceso coactivo

promovido por la DIAN y el proceso penal(...).”

La Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, en el fallo de tutela de segunda instancia,
aseverd que “en nada afecta las actuaciones que adelantaron las autoridades accionadas
para hacerlo comparecer al proceso que cursaba en su contra, toda vez que se cuid6 en
sefalar domicilio alguno registrado a su nombre a partir de la fecha referenciada donde
pudiera haber sido localizado”.

Las precedentes manifestaciones, plasmadas en el fallo de revisién, permiten entender que
el accionante conocia del reproche penal existente para la omisién en que incurrié por no
pagar el impuesto a las ventas ni consignar la retencién en la fuente, dineros que ya no tenia
y no estaba en la condiciéon de pagar, los cuales, eventualmente, fue a buscar en el
extranjero, desde donde se mantenia en contacto con la persona que encargé de la
representacion legal de su establecimiento de comercio, quien también afrontd el tramite y
condena penal por esos mismos hechos, interregno durante el cual le informé de sus

pormenores via corro electrénico.

También desdice de su afirmacion de no haber conocido la existencia del proceso penal en su



contra, el hecho de ingresar varias veces al pais, sin registrar sus direcciones de procedencia

y destino, lo que evidencia un eventual propdsito de mantenerse oculto o ajeno a la justicia.

De otra parte, cuando llegdé definitivamente al pais, después de cinco afos de proferida su
condena, nada le impedia acudir a la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia,
para explicar su situacion y demostrar ante esa Corporacién lo mismo que pretendia hacer,
con éxito, en el juicio de tutela. De cumplir su cometido para él la decisién de condena no

estaba en firme y, por ende, admitiria los recursos procedentes.
Fecha ut supra,

Magistrado

1 El senor Gilberto Armando Mizrahi, actuado por intermedio de apoderado judicial interpuso

accion de tutela presentada el 4 de octubre de 2011.

2 Folio 1 del cuaderno No. 4 (Corresponde al expediente remitido por el Juzgado 51 Penal del
Circuito y corresponde al proceso penal que se adelantd contra el sefior Gilberto Mizrahi por

el delito de omisién de agente retenedor).

3 Através de la Direccion Seccional de Fiscalias de Bogota, Unidad Primera Especializada en
delitos contra la administracién publica y contra la administracién de justicia. Fiscalia 200

Seccional.
4 Folio 5 del cuaderno No. 4.
5 Folios 7 a 11 del cuaderno No. 4.

6 La sefiora Maria del Rosario Guzman ejercid funciones de representante legal por encargo
de la sociedad Gréficas Letras y Transparencias por Computador Ltda. durante el periodo de
octubre de 2000 a septiembre de 2001.

7 El 31 de octubre de 2003, la sefiora Maria del Rosario Guzman se acogid a sentencia

anticipada. (Folios 25 al 29 del cuaderno No. 4).



8 Folios 20 al 22 del cuaderno No. 4.

9 El 7 de octubre de 2003, tomd posesion el defensor de oficio y “prometié cumplir bien y

fielmente los deberes que el cargo y/o mandato le imponen”. (Folio 29 del cuaderno No. 4.)
10 Folio 31 al 33 del cuaderno No. 4.

11 Folio 34 al 44 del Cuaderno No. 4.

12 Folio 55 del Cuaderno No. 4.

13 Folios 94 al 99 del Cuaderno No. 4.

14 Folio 99 del cuaderno No. 4.

15 Folios 101 al 118 del cuaderno No. 4.

16 El Tribunal Superior del Distrito de Bogota, por medio de auto del 5 de octubre de 2011
vinculé a la Fiscalia de manera oficiosa. (Folio 47 cuaderno No. 1). Por su parte, por medio
de escrito del 6 de octubre de 2011, suministré respuesta a la accién de tutela de referencia.
(Folios 61 al 64 del cuaderno No. 1.)

17 Folios 66 al 72 del cuaderno No. 1.

18 Sentencia proferida el diecinueve (19) de octubre de 2011. Folios 87 al 101 del cuaderno
No. 1.

19 Folio 120 al 133 del cuaderno No. 1.

20 Sentencia proferida el primero (12) de diciembre de 2011. Folios 3 al 19 del cuaderno No.
3.

21 En Auto del treinta y uno (31) de enero de 2012 de la Sala de Seleccion de tutela NiUmero
Uno de la Corte Constitucional, se dispuso la revisiéon de la providencia en cuestién y se

procedid a su reparto.

22 El sefior Gilberto Armando Mizrahi confiri6 poder especial al abogado Andrés Felipe

Orjuela Villamil para interponer accién de tutela en su nombre contra el Juzgado 51 Penal del



Circuito de Bogota. (Folio 30 del cuaderno No. 2).
23 Ver sentencia C-543 de 1992.

24 Cuando existe una carencia absoluta de competencia por parte del funcionario judicial

que profiere la sentencia.

25 Cuando la decision judicial se fundamenta en normas inexistentes o inconstitucionales o,
en fallos que presentan una evidente y grosera contradiccidon entre los fundamentos y la
decisién. Sentencia C- 590 de 2005.

26 Surge cuando el funcionario judicial se aparta por completo del procedimiento legalmente
establecido para el caso concreto. Al respecto ver sentencias SU- 159 de 2002, T-996 de
2003 y T-196 de 2006, T-508 de 2011.

27 Hace referencia a la produccion, validez o apreciacién de los elementos probatorios. En
razon de la independencia judicial, el campo de intervencién del juez de tutela por defecto

factico es bastante restringido.

29 Es deber de los funcionarios publicos, en razén de la necesidad de legitimidad de las
decisiones adoptadas en un ordenamiento democratico, la motivacién amplia y suficiente de
las decisiones, en aras de garantizar el derecho de defensa y contradiccién de los ciudadanos

frente a dichas disposiciones. Ver sentencia T-114 de 2002.

30 Se presenta cuando habiendo la Corte Constitucional establecido el alcance de un derecho
fundamental, el juez ordinario aplica una ley limitando su alcance. Ver sentencias SU-640/98
y SU-168/99.

31 Cuando el juez da un alcance a una disposicién normativa abiertamente contrario a la
Constitucion. Ver sentencias SU-1184/01, T-1625/00, y T1031/01, o cuando no se aplica la
excepcion de inconstitucionalidad a pesar de ser evidente y haber sido solicitada por alguna

de las partes en el proceso. Ver sentencia T- 701/04.
32 Articulo 205 de la Ley 600 de 2000.

33 Articulo 210 de la Ley 600 de 2000.



34 Se transcribe apartes de la sentencia C-142 de 1993. M.P. Jorge Arango Mejia.
35 Sentencia T-039 de 1996, sentencia T-1197 de 2003.

36 Con respecto al requisito de inmediatez cuando se analiza un caso de accién de tutela
contra providencias judiciales, la sentencia C-590 de 2005 recalco la importancia de cumplir
con el principio de inmediatez, pues: “de permitir que la accién de tutela proceda meses o
aun afios después de proferida la decisién, se sacrificarian los principios de cosa juzgada y
seguridad juridica ya que sobre todas las decisiones judiciales se cerniria una absoluta
incertidumbre que las desdibujaria como mecanismos institucionales legitimos de resolucién

de conflictos.”
37 Folio 46 del cuaderno No. 1.

38 El articulo 29 de la Carta establece: “El debido proceso se aplicard a toda clase de
actuaciones judiciales y administrativas. Nadie podrd ser juzgado sino conforme a leyes
preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de

la plenitud de las formas propias de cada juicio.

En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicara de

preferencia a la restrictiva o desfavorable.”

39 Finalidad resguardada por instrumentos internacionales como la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos (articulo 25) y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(articulo 14). Asi como, por la jurisprudencia de la Corte Interamericana, que considera que el
derecho a la proteccidn judicial, salvaguarda al ciudadano frente al ejercicio arbitrario del
poder publico, este “es el objetivo primordial de la proteccién internacional de los derechos

humanos”39.
40 Sentencia T-508 de 2011, T-105 de 2010.
41 Sentencia C-025 de 20009.

42 Sentencia T-654 de 1998, posicidén reiterada en las sentencias: T-776 de 1998, T-957 de
2006, T-737 de 2007.



43 Sentencia T-996 de 2003.

44 Ver sentencia SU-159 de 2002

45 Sentencias T-1246 de 2008, T-737 de 2007, entre otras.
46 Sentencia T-065 de 2008.

47 Ver la sentencia C-488 de 1996.

48 En esta sentencia, la Corte decidié conceder el amparo del derecho al debido proceso,
pues verificd que la falta de notificacion en el transcurso de un proceso penal, resultaba
atribuible a problemas en las centrales de informacién de entidades penitenciarias y de la

policia.
49 Articulo 332 de la Ley 600 de 2000.

50 El articulo 344 de la Ley 600 de 2000 establece: “Si ordenada la captura o la conduccién,
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 aprehensidn sin que se haya obtenido respuesta, se procedera a su
vinculacién mediante declaracién de persona ausente. Esta decisiéon se adoptara por
resolucion de sustanciacién motivada en la que se designara defensor de oficio, se
estableceran de manera sucinta los hechos por los cuales se lo vincula, se indicara la
imputacion juridica provisional y se ordenara la practica de las pruebas que se encuentren
pendientes. Esta resolucion se notificard al defensor designado y al Ministerio Publico y

contra ella no procede recurso alguno.

De la misma manera se vinculard al imputado que no haya cumplido la citacién para
indagatoria dentro de los tres (3) dias siguientes a la fecha fijada para el efecto, cuando el
delito por el que se proceda no sea de aquellos para lo que es obligatoria la resolucién de

situacién juridica.
En ningln caso se vinculara a persona que no esté plenamente identificada.”

52 Sentencia C-488 de 1996.



53 Art. 316 Ley 600 de 2000, art. 117 Ley 906 de 2005 y C-627 de 1996.

54 Jurisprudencia citada de la Corte Suprema de Justicia.

55 Art. 336 Ley 600 de 2000, art. 339 Ley 906 de 2005, C-248 de 2004 y C-591 de 2005.
56 Articulo 344 del Cédigo de Procedimiento Penal.

57 Ibid.

58 Sentencia T-508 de 2011.

59 En la Sentencia de la Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Penal. Sentencia de
Casacion. Radicacion 11.220 de 1990. Sentencia a la cual hace alusion la Corte
Constitucional en la sentencia T-962 de 2007, se establecié: “(i) Su identificaciéon plena o
suficiente (segura), dado que por estar ausente por lo general no basta con la constatacién
de su identidad fisica; (ii) La evidencia de su renuencia. Una y otra precaven el rito contra las
posibilidades de adelantar el trdmite 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 la oportunidad efectiva y material de ser oido en juicio, es decir, sin audiencia

bilateral.”
60 Folios 5 y 6 del cuaderno No. 2.
61 Folios 9 a 11 del cuaderno No. 2.

62 La diligencia de indagatoria de la sefiora Maria del Rosario Guzman consta en los folios 12

a 17 del cuaderno No. 2.

63 Telegrama de adpostal. Folio 18 del cuaderno No. 2.

64 Folios 20-21 del cuaderno No. 2.

65 Oficio de Adpostal del 3 de septiembre de 2003. Folio 22 del cuaderno No. 2.
66 Folios 23 y 24 del cuaderno No. 2.

67 Folio 31 del cuaderno No. 2.



68 En constancia de Adpostal, se comunica al sefior Gilberto Mizrahi a la direccién Calle 99
No. 12-39 oficina 202 de Bogota. Folio 32 del cuaderno No. 2.

69 Resolucién de acusacion. Folios 34 al 42 del cuaderno No. 2.

70 En constancia de Adpostal, se comunica al sefor Gilberto Mizrahi a la direccién Calle 99
No. 12-39 oficina 202 de Bogota. Folio 44 del cuaderno No. 2.

71 El articulo 396 de la Ley 600 de 2000 sefala: “La resolucidon de acusacién se notificara
personalmente asi: “Al defensor y al procesado que estuviere en libertad, se les citara por el
medio mas eficaz a la Ultima direccién conocida en el proceso, por comunicacion emitida a
mas tardar el dia siguiente habil a la fecha de la providencia. Transcurridos ocho (8) dias
desde la fecha de la comunicacién sin que comparecieren, se presentare excusa valida del
defensor para seguir actuando o exista renuencia a comparecer, se le designara un defensor

de oficio, con quien se continuara la actuacion.

Notificada personalmente la resolucién de acusacion al procesado o a su defensor, los demas
sujetos procesales se notificaran por estado. Si la providencia calificatoria contiene acusacién
y preclusién se notificard en la forma prevista para la resoluciéon de acusacion, si fuere de
preclusién se notificard como las demas decisiones interlocutorias.” (Folio 45 del cuaderno
No. 2).

72 Folios 50 al 51 del cuaderno No. 2.
73 Folio 52 del cuaderno No. 2.
74 Folio 53 del cuaderno No. 2.

75 Se comunica al senor Gilberto Mizrahi a la direccién Calle 99 No. 12-39 oficina 202 de

Bogotda. Folio 54 del cuaderno No. 2.
77 Folios 56-57 del cuaderno No. 2.
78 Folio 58, 72 del cuaderno No. 2.

79 Folio 82, 88 y 91 del cuaderno No. 2.



80 Folios 94 al 99 del cuaderno No. 2.

81 Folios 100 al 115 del cuaderno No. 2.

82 Folio 120 del cuaderno No. 2.

83 La diligencia de indagatoria de la sefiora Maria del Rosario Guzman consta en los folios 12
a 17 del cuaderno No. 2.

84 Folios 61 al 62 del cuaderno No. 2.

85 Folios 61 al 62 del Cuaderno No. 4.

86 Folios 65 y 70 del cuaderno No. 2.

Fechas de Reporte de Entrada a Colombia

Fechas de Reporte de Entrada a Colombia

Destino

22/10/2000

Miami

15/12/2001

Miami

24/03/2001

11/06/2001

Miami

01/01/2002

Miami



87 En la siguiente tabla, constan los movimientos migratorios realizados por Gilberto Mizrahi,

de conformidad con el reporte del DAS y seguln consta en copias del pasaporte.
Fechas de Reporte de Entrada a Colombia
Fechas de Reportes de Salida de Colombia
Prueba

22/10/2000

Folio 36 Cuaderno No. 2

15/12/2001

01/01/2002

Folio 36 Cuaderno No. 2

18/12/2005

Folio 38 Cuaderno No. 2

11/08/2008

Folio 42 Cuaderno No. 2
09/01/2009
Folio 42 Cuaderno No. 2

09/08/2011

Folio 45 Cuaderno No. 2



88 Sentencia C-100 de 2003, T-1197 de 2003. Ley 600 de 2000, articulo 344.

89 Sentencia T-1197 de 2003, sentencia T-508 de 2011.



