Sentencia T-450/11

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES-Causales de procedibilidad/DEFECTO
PROCEDIMENTAL POR DESCONOCIMIENTO DEL DERECHO DE DEFENSA TECNICA-Precisiones

de la Corte Constitucional sobre este tema

DECLARACION DE PERSONA AUSENTE COMO FORMA DE VINCULACION EN EL PROCESO
PENAL/CONTUMACIA

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

punto en particular.

PRESUNCION DE CULPA Y RESPONSABILIDAD DE LOS ADMINISTRADORES DISPUESTA EN EL
ARTICULO 24 DE LA LEY 222/95

OMISION DE AGENTE RETENEDOR-Caso en que la no comparecencia a rendir indagatoria y la
ausencia en el proceso penal no es un acto reprochable a la administraciéon de
justicia/OMISION DE AGENTE RETENEDOR Y DEFENSA TECNICA POR DEFENSORA DE OFICIO
QUE FUE ASIGNADA

Resulta claro que la no comparecencia del actor a rendir indagatoria y su ausencia en el
desarrollo del proceso, no es un acto reprochable a la administracién de justicia. Frente el
hecho punible cometido por el representante legal y teniendo como marco de referencia las
pruebas allegadas al expediente se puede deducir que el accionante tenia claro conocimiento
de su actuar, pues como se ha dicho en varias oportunidades declaré sin pagar estando al
tanto de la obligacién. Asi las cosas, frente a la conducta consumada en este tipo penal
ningun tipo de reproche juridico le corresponde a la abogada de oficio quien frente a las
pruebas en el expediente como las declaraciones de impuestos sin pago firmadas por el
representante legal no podia hacer mayor ejercicio de la defensa o interponer recursos

infructuosos, que de ninguna manera lo librarian de la responsabilidad penal. Por el contrario,



la defensora cumplié con su deber litigioso de notificarse de todas las providencias en
tiempo, contrariando lo afirmado por el defensor del accionante pues no es cierto que la
comparencia al proceso hasta el 6 de marzo de 2006 haya sido extemporanea puesto que la
Fiscalia la notificé el 8 de febrero de 2006 de todos los fallos proferidos, fecha para la cual el
accionante ya habia sido vinculado formalmente mediante la declaracién de persona
ausente. En este sentido, la defensora asistié a la audiencia publica de juzgamiento y
requirié los subrogados penal, solicitud que sencillamente no prosperé por cuestiones que se
escapan a su voluntad. Por ende, exigir un desgaste injustificado del aparato judicial en Ila
interposicién de las solicitudes de nulidad y de los recursos a que hace referencia el
peticionario en su solicitud de amparo, para asi no reprochar la actuacién del abogado de
oficio no tiene justificaciéon alguna, por el contrario las consecuencias afectarian la recta y
eficaz Administracion de Justicia. En este orden de ideas, estudiados los dos (2) cargos
formulados por el accionante contra el proceso penal que culminé con su condena a 42
meses de prision, multa de $21,177,000 asi como la inhabilitaciéon para el ejercicio de
derechos y funciones publicas, encuentra esta Sala que no existi6 via de hecho alguna por
parte de las autoridades judiciales demandadas dentro del tramite y decisién del mismo,
pues lejos de desconocer el derecho de defensa del procesado, se cumplié acabalidad con lo
prescrito en el céddigo de procedimiento penal, se actué de manera diligente tratando de
lograr la vinculacién del actor dentro del proceso penal, haciendo las respectivas citaciones a
su lugar de trabajo y residencia. De esta manera se cumplié con lo estipulado por la ley y por

esta Corporacion en lo referente a la declaratoria de persona ausente.

EXTINCION DE LA SANCION PENAL-Entre las causales de extincion no figura el pago de las

obligaciones que originaron la condena

Por otro lado y al margen de las supuestas vias de hecho expuestas por el defensor del
condenado, éste solicité la extincién de la sancién penal, teniendo como presupuesto el
pago de la multa impuesta en la sentencia condenatoria asi como la indemnizacién por los
perjuicios ocasionados a la DIAN. Al respecto, es necesario precisar que el articulo 88 del
cddigo penal consagra las causales de extincion de la sancién penal, dentro de las cuales no

figura el pago de las obligaciones que originaron la condena.

Referencia: expediente T-2919871



Accion de tutela instaurada por Pieric Joel Vaucher De la Croix contra el Juzgado Treinta Penal
del Circuito de Bogota.

Magistrado Ponente:
HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO
Bogota D.C., veintiséis (26) de mayo de dos mil once (2011)

La Sala Octava de Revisidon de la Corte Constitucional, integrada por los Magistrados Luis
Ernesto Vargas Silva, Maria Victoria Calle Correa y Humberto Antonio Sierra Porto, quien la
preside, en ejercicio de sus competencias constitucionales y legales, especificamente las
previstas en los articulos 86 y 241 numeral 99 de la Constitucién Nacional y en los articulos
33 y siguientes del Decreto 2591 de 1991, ha proferido la siguiente

SENTENCIA

Dentro del proceso de revisién del fallo proferido por el Tribunal Superior Sala Penal de
Bogotd en el trdmite de la accién de tutela instaurada Pieric Joel Vaucher De la Croix contra

el Juzgado Treinta Penal del Circuito de Bogota.
|. ANTECEDENTES

El pasado mes de noviembre de dos mil diez, el abogado de Pieric Joel Vaucher De la Croix
interpuso accidén de tutela ante el Tribunal Superior Sala Penal de Bogota y solicité el amparo
de sus derechos fundamentales al debido proceso, a la igualdad y a la defensa, los cuales
fueron vulnerados por el Juzgado Treinta Penal del Circuito de Bogota, al dictarle sentencia

condenatoria por la comisién del delito omisién de agente retenedor o recaudador.

De acuerdo con la solicitud de tutela y las pruebas obrantes en el expediente, el accionante

sustenta su pretension en los siguientes
Hechos

1. Manifesté el abogado que el sefior De la Croix, es un ciudadano suizo y reconocido
empresario a nivel internacional en el sector de la distribucién de relojes y articulos de lujos,

trabajo como director de produccion de TagHeuer, director de operaciones de Zodiac Group,



director de mercadeo hispano y latino en el Corumwatch Group.

2. Agregé que el sefior De la Croix en los afios 2000 y 2001 fue representante legal de la
empresa ITALO IMPORTS LTDA, hasta el afio 2001 fecha en la que dejé Colombia con el

propoésito de trabajar en la vicepresidencia de ventas de Gucci Colombia.

3. Afirmé que a su defendido se le abrid un proceso de responsabilidad penal por denuncia
interpuesta por la DIAN el 17 de octubre de 2002 por la configuracién del delito de omisién

de agente retenedor o autoretenedor.

4. Informé que para esa fecha su defendido se encontraba desde hace un afo por fuera del
pais ya que se habia ido a vivir a Estados Unidos desde el 23 de octubre de 2001 y no era el
representante legal de la empresa Italo Imports Ltda., toda vez que se habia nombrado
nuevo representante legal, desde el 22 de octubre de 2001, al sefior Ramén Eduardo Velilla

Mejia.

5. Sefalé que el 22 de noviembre de 2005 la Unidad de Delitos contra la Administraciéon
Publica de la Fiscalia declard persona ausente al sefior Pieric Joel Vaucher De la Croix,
nombrando abogada de oficio cuyo domicilio estaba en Zipaquira, la cual sélo tomo posesion
del cargo a partir del 1 de marzo de 2006. Menciond que la abogada de oficio no actud
diligentemente, pues no solicitdé las pruebas, asi como tampoco desplegd ningln tipo de
actividad para dar con el paradero de su cliente, ya que al digitar el nombre de su cliente en
el buscador Google se obtenia la direccidn de su residencia en Florida-Miami.

6. Indico que el 28 de septiembre de 2007 se llevd a cabo la audiencia publica, en la cual
tampoco se solicitaron pruebas y la aptitud de la defensora de oficio fue nuevamente pasiva,
por lo que el Juzgado Treinta Penal del Circuito de Bogota profirié sentencia condenatoria el 6
de octubre de 2009.

7. De esta manera el 15 de octubre de 2010 el sefior De la Croix ingresé al pais y fue



capturado por las autoridades con base en la sentencia dictada por el Juzgado Treinta Penal

del Circuito de Bogota.

8. Indicd que la situacién de su defendido es grave al ser condenado por el delito de omisién
de agente retenedor o autoretenedor, conducta punible frente a la cual es posible extinguir
el proceso de pago, sin embargo, el sefior De la Croix nunca tuvo la oportunidad pues se
enterd de la deuda tributaria con la sentencia y su posterior captura para el cumplimiento de

[a misma.

9. Por ultimo, mencioné que su representado ha cancelado todos los perjuicios que, de
acuerdo a la condena dictada en la sentencia le causé a la DIAN, asi como la pena de multa

impuesta en la sentencia situacién que genera la extincién de la sancién penal.
Solicitud de tutela

Con fundamento en los hechos narrados anteriormente el abogado del sefior De la Croix
requirié el amparo para proteger sus derechos fundamentales al debido proceso, igualdad y
defensa que consideré vulnerados con el fallo condenatorio dentro del proceso de omision de
agente retenedor o recaudador dictado por el Juzgado Treinta Penal del Circuito de Bogota y
solicité las siguientes pretensiones: “PRIMERA: Amparar los derechos fundamentales
constitucionales al DEBIDO PROCESO, A LA IGUALDAD Y A LA DEFENSA del sefior PIERIC JOEL
VAUCHER DE LA CROIX. SEGUNDA: En consecuencia, por haberse incurrido en VIA DE HECHO
por DEFECTOS PROCEDIMENTALES, solicité que se revoque todo lo actuado en el proceso con
la radicacion 404-2007 y en especial la sentencia condenatoria proferida el 5 de febrero de
2010 en contra de mi representado y que como consecuencia de ello se declare su libertad
inmediata.”.

Respuesta del demandado

El Juzgado Treinta Penal del Circuito de Bogota, en su escrito de contestacion manifesté que
por denuncia de la DIAN se inicié el proceso por el presunto delito de omisién de agente

retenedor o recaudador, siendo la misma entidad la que suministré el domicilio de Pieric Joel



Vaucher De la Croix, en la calle 100 N° 8-A-55 Torre C oficina 712. No obstante, no fue

ubicado en esa direccion.

En consecuencia se oficié al Departamento Administrativo de Seguridad DAS para dar con el
domicilio del accionante, dando como resultado la carrera 5 Este nimero 109-90
apartamento 201 y teléfono 6122168, direccién a la que se citd al sindicado para rendir

indagatoria, sin éxito alguno.

Posteriormente se oficié a la Oficina de Registro de Instrumentos Publicos de Bogotd zona
sur, centro y norte con el fin de identificar predios de su propiedad, hecho que no dio
resultados. De igual manera se cité a la Oficina de Instrumentos Publicos de Cucuta, a la
Subdireccién de Impuestas y Rentas de Cali, al Instituto Geografico Agustin Codazzi donde

tampoco se localizaron bienes inmuebles a su nombre.

Por Ultimo, se requirié informaciéon a la Superintendencia de Sociedades y a la
Superintendencia de Valores con el fin de determinar algun tipo de propiedad accionaria del

sindicado.

Informé el juzgado que agotados todos los procedimientos e instancias para localizar al sefior
De la Croix no fue posible localizarlo, por lo cual se le asigné defensor de oficio, quien asumié

la defensa como a bien lo considero.

Por lo anterior, solicitd “se deniegue la presente accién de tutela en contra de este Despacho

toda vez que no se vulnerd ningln derecho al sefior Peric Joel Vaucher.”

Pruebas relevantes que obran dentro de este expediente

Del material probatorio que obra en el expediente la Sala destaca lo siguiente:

* Fotocopia que aclara la sentencia dictada el 6 de octubre de 2009. (fl.24-25 cuaderno

tutela)



* Fotocopia de la sentencia en la que se condena al accionante al delito de omisién de agente
retenedor o recaudador, en la que se dice: “Por manera se presenta la certeza de la
responsabilidad conforma a lo anteriormente sefalado, pues el procesado acusado, se
despende de la presentacién de las declaraciones tributarias tenia claro conocimiento sobre
la obligaciéon de retener y de cancelar lo retenido, sin que esto Ultimo se haya presentado.
Conducta que conculca la administracién publica.” Adicionalmente fue sentenciado a 42
meses de prision, multa de $21,177,000 asi como la inhabilitaciéon para el ejercicio de

derechos y funciones publicas (f1.26-38 cuaderno tutela)

* Fotocopia de la consignacién de depésito judicial en el Banco Agrario de Colombia por un
valor de $21.177.000 el 25 de octubre de 2010. (f1.40 cuaderno tutela)

* Fotocopia del inicio de cobro persuasivo por el Consejo Superior de la Judicatura Sala

Administrativa. (fl.41 cuaderno tutela)

* Fotocopia de la solicitud de deposito judicial a favor del Consejo Superior de la Judicatura-

Grupo de Cobro Coactivo. (fl. 42 cuaderno tutela)

* Fotocopia de la terminacion de cobro coactivo por pago total de la obligacién a favor de

Pieric Joel Vaucher De la Croix (fl. 43 cuaderno tutela)

* Fotocopia de la certificacion emitida por el Consejo Superior de la Judicatura en la que se
otorga paz y salvo por concepto de la multa impuesta por el Juzgado Treinta Penal del

Circuito de Bogota. (fl. 44 cuaderno tutela)

* Fotocopia del telegrama nimero 1064 en el que se comunica al sindicado la fecha de la

celebracion de la audiencia publica.(fl.49 cuaderno tutela)



* Fotocopia del telegrama nimero 1486 en el que se comunica al sindicado la fecha de la

celebracion de la audiencia preparatoria. (fl.78 cuaderno tutela)

* Fotocopia de la comunicacion enviada a la Superintendencia de Valores con el fin de

informar sobre las acciones o titulos valores a favor del sindicado. (fl. 82 cuaderno tutela)

* Fotocopia de la comunicacién enviada a la Superintendencia de Sociedades con el fin de

informar sobre las acciones o titulos valores a favor del sindicado. (fl. 83 cuaderno tutela)

* Fotocopia de la comunicacién enviada a la oficina de Catastro de Barranquilla-Atlantico con

el fin de informar sobre los inmuebles a nombre del sindicado (fl.84 cuaderno tutela)

* Fotocopia de la comunicacién enviada a la oficina de Catastro de Clcuta- Santander con el

fin de informar sobre los inmuebles a nombre del sindicado (fl.85 cuaderno tutela)

* Fotocopia de la comunicacién enviada a la oficina de Catastro de Cali-Valle con el fin de

informar sobre los inmuebles a nombre del sindicado (f1.86 cuaderno tutela)

* Fotocopia de la comunicacién enviada a la oficina de Catastro de Medellin -Antioquia con el

fin de informar sobre los inmuebles a nombre del sindicado (fl.87 cuaderno tutela)

* Fotocopia de la diligencia de audiencia publica en la que participé la abogada de oficio,



quien solicité el subrogado penal (f.115 cuaderno tutela)

* Fotocopia del telegrama niimero 2765 en el que se comunica al sindicado la sentencia en

su contra (fl. 150 cuaderno tutela)

* Fotocopia del informe presentado por el DAS en el que se indica lo siguiente: “El citado
extranjero se encuentra en nuestras instalaciones pues se encontraba préximo a salir del
pais y se requiere establecer si la orden de captura se encuentra vigente, para ponerlo a

disposicion de ustedes.” (fl.205 cuaderno tutela)

* Fotocopia de la demanda civil interpuesta por la DIAN (fl. 214-219 cuaderno tutela)

* Fotocopia de la demanda presentada por la DIAN contra Pieric Joel Vaucher de la Croix en
su calidad de representante legal de la sociedad Italo Imports LTDA, por la responsabilidad

penal por no consignar las retenciones en la fuente y el IVA (fl. 241-243 cuaderno tutela)

* Fotocopia de la declaraciones de impuesto en la renta y IVA firmadas por el sefor Pieric Joel
Vaucher de la Croix (fl.244-259 cuaderno tutela)

* Fotocopia del aviso enviado por la DIAN sobre los saldos en mora respecto de los impuestos

en la renta y IVA enviados el 23 de noviembre de 2001(fl. 260 cuaderno tutela)



* Fotocopia de la apertura de instruccién en la que la Fiscalia General de la Naciéon Unidad
Segunda de delitos contra la administracién publica vincula legalmente mediante fecha de

indagatoria al sefor Pieric Joel Vaucher de la Croix (fl.270 cuaderno tutela)

* Fotocopia de la providencia que fija la fecha de indagatoria para el dia 22 de mayo de 2003.
(fl.277 cuaderno tutela)

* Fotocopia de la providencia que fija nueva fecha para la realizacién de indagatoria el 11 de
septiembre de 2003. (fl. 278 cuaderno tutela)

* Fotocopia del informe rendido por el DAS en el que se aporta una nueva direccidn del sefior

Pieric Joel Vaucher de la Croix (fl. 283 cuaderno tutela)

* Fotocopia del acta de la diligencia de inspeccién judicial practicada en la Registraduria
Nacional del Estado Civil, cuyo resultado fue anotacién: no aparece registrado en esta
entidad (fl. 285 cuaderno tutela)

* Fotocopia de la providencia que fija nueva fecha para la realizacién de indagatoria el 4 de
noviembre de 2003 (fl. 286 cuaderno tutela)

* Fotocopia de los pasaportes del sefor Pieric Joel Vaucher De la Croix (fl.347-411 cuaderno
#3)

* Fotocopia de la providencia que lo nombra persona ausente del 22 de noviembre de 2005.



(fl.70 cuaderno #1)
Decisidn judicial objeto de revisién
Sentencia de instancia Unica

El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota Sala Penal, antes de entrar a decidir sobre
el problema juridico planteado hizo un recuento de la procedencia excepcional de la accién
de tutela contra decisiones judiciales, concluyendo que bajo los presupuestos examinados
respecto de la procedencia la accién promovida por Pieric Joel Vaucher De la Croix no estaba
llamada a prosperar; puesto que la Fiscalia 219 luego de proferir resolucién de apertura de la
instruccion y con el fin de escucharlo en indagatoria desplegd toda la actividad necesaria
para ubicarlo. Asi pues, lo citéd en varias oportunidades tanto al domicilio de la sociedad
comercial como a su lugar de residencia, ordend su conduccidn policial y por ultimo lo vinculé
mediante declaratoria de persona ausente para que la actuacién procesal penal no quedara

inactiva.

En este sentido concluyé: “Asi las cosas, demostrado estd, que los entes judiciales
accionados trataron de localizar por todos lo medios que legalmente tuvieron a su alcance al
solicitante del amparo, y al no lograr tal cometido, en cumplimiento de una disposicién legal,
lo declararon persona ausente en una actuacién que considera la Sala estuvo conforme a
derecho, de ahi, que no se estructure la supuesta via de hecho por error procedimental
alegada por el actor, pues contrario a su dicho, como se logra evidenciar al interior del
expediente penal inspeccionado, todas las (sic) procedimientos y decisiones que se surtieron
en el diligenciamiento del proceso en el que resultd condenado el accionante tienen sustento
legal, con lo que, no se vulnerd derecho fundamental alguno de los reclamados por éste,

razén por la cual la Sala negara el amparo de tales garantias.”

Considerd el Tribunal que el sindicado dispone de otros mecanismos de defensa judicial como
la accion de revisidn aportando las pruebas tendientes a demostrar que a la fecha en la que
se inicid la denuncia, éste aparentemente no era el representante legal de la sociedad y se

encontraba fuera del pais.

En consecuencia, negé el amparo constitucional de los derechos fundamentales invocados

por Pieric Joel Vaucher De la Croix.



ll. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS
1. Competencia

Es competente esta Sala de la Corte Constitucional para revisar la decisién proferida dentro
de la accién de tutela de la referencia de conformidad con lo dispuesto en los articulos 86 y
241, numeral 90., de la Constitucién Politica y en concordancia con los articulos 31 a 36 del
Decreto 2591 de 1991.

2. Problema juridico

El sefior Pieric Joel Vaucher De la Croix reclama la proteccién constitucional de sus derechos
fundamentales al debido proceso, a la defensa y a la igualdad, debido a que dentro del
proceso penal seguido en su contra, por el delito de omisién de agente retenedor o
recaudador, en la etapa de juzgamiento, el Juzgado Treinta Penal del Circuito de Bogotd lo
condend a 42 meses de prisién, multa de $21.177.000 asi como la inhabilitacién para el
ejercicio de derechos y funciones publicas, no pudo ejercer su derecho a la defensa, puesto
que el abogado defensor de oficio nombrado por el Estado, en su criterio no actué con el

suficiente cuidado para asegurar la defensa de sus derechos.

En atencién a lo expuesto, esta Sala de Revisidn debe determinar si se configuran las
causales generales de procedencia de tutela contra providencias judiciales. Asi mismo
corresponde a esta Sala determinar si se incurri6 en el defecto procedimental absoluto, por

ausencia del derecho de defensa.

A fin de resolver el asunto, la Sala se pronunciara sobre los siguientes tépicos: (i) las causales
de procedibilidad de la accién de tutela contra providencias judiciales en la jurisprudencial
constitucional y las precisiones de esta Corte en materia de defecto procedimental por
desconocimiento del derecho defensa técnica, (ii) declaratoria de persona ausente como
forma de vinculacién en el proceso penal. Ley 600 de 2000 (iii) la presuncién de culpa y
responsabilidad de los administradores dispuesta en el articulo 24 de la Ley 222 de 1995y

(iv) el caso concreto.

1. Las causales de procedibilidad de la accion de tutela contra providencias judiciales en la

jurisprudencial constitucional y las precisiones de esta Corte en materia de defecto



procedimental por desconocimiento del derecho a la defensa técnica

En una consolidada linea jurisprudenciall, la Corte Constitucional ha establecido con
precision los requisitos que deben cumplirse para la procedencia de la accidén de tutela

contra providencias judiciales.

Es necesario resaltar que la accién de tutela no es, en principio, el instrumento judicial
adecuado para solicitar la proteccién de los derechos que eventualmente sean lesionados en
el trdmite de un proceso judicial, pues este mecanismo sélo procede frente a aquellas que se
constituyen en vias de hecho por ser irreconciliables con el ordenamiento juridico y con ellas
se han trasgredido derechos fundamentales. Asi pues, la excepcionalidad de este mecanismo
recae en la especialidad que el ordenamiento juridico ha disefiado para este efecto la
estructura de érganos de la rama judicial, estableciendo un modelo jerdrquico cuyo
movimiento se activa a partir de la utilizaciéon de una serie de mecanismos judiciales que

buscan garantizar la correccién de las providencias judiciales.

Uno de los antecedentes que se encuentra en la jurisprudencia constitucional a propdsito de
la procedencia de la accién constitucional en contra de providencias judiciales es la sentencia
C-543 de 1992, por medio de la cual fueron declarados inexequibles los articulos 11, 12 y 40
del Decreto 2591 de 1991, que regulaban la procedibilidad de la accién de tutela en contra
de estas decisiones. En esta providencia la Corte sefiald que en tales casos la procedibilidad
de la accion de tutela se opondria a los principios constitucionales de autonomia de las
diferentes jurisdicciones y, en consecuencia, generaria una lesién a la cosa juzgada y a la

seguridad juridica.

No obstante, en esta sentencia se establecié la conducencia excepcional de la accién de
tutela cuando el juez vulnerara derechos fundamentales2. En jurisprudencia posterior la
Corte llenaria de contenido esta consideraciéon, con el objetivo de establecer los eventos

especificos en los cuales la solicitud de amparo esta llamada a proceder y a prosperar.

Esta Corporacidon ha instituido una linea jurisprudencial, en relaciéon con las que ha
denominado causales genéricas y especificas de procedibilidad de la accién de tutela contra

providencias judiciales.3

Asi, en diversos pronunciamientos la Corte ha planteado que para que la tutela contra una



decisién judicial sea procedente, y por ende, su conocimiento pueda ser avocado por el juez
constitucional se debe verificar:

a. Que la cuestion que se discuta resulte de evidente relevancia constitucional a la luz de la
proteccion de los derechos fundamentales de las partes. Exigencia que busca evitar que la
accion de tutela se torne en un instrumento apto para involucrarse en asuntos que

corresponde definir a otras jurisdicciones4.

c. Que la accion de tutela sea interpuesta en un término razonable a partir del momento en
que se produjo la vulneracién o amenaza del derecho fundamental6, cumpliendo asi con el
denominado requisito de la inmediatez. Lo anterior, con el objeto de preservar los principios

de cosa juzgada y seqguridad juridica, tan caros en nuestro sistema juridico.

d. Que la irregularidad procesal alegada tenga un efecto determinante en la sentencia que se

impugna y que conculque los derechos fundamentales del actor7.

e. Que la parte actora haya advertido tal vulneracion de sus derechos fundamentales en el

trdmite del proceso ordinario, siempre que esto hubiere sido posible8.

f. Que no se trate de sentencias proferidas en el tramite de una accion de tutela9. De forma
tal, que se evite que las controversias relativas a la protecciéon de los derechos
fundamentales se prolonguen de forma indefinida.

Una vez establecido el cumplimiento de los anteriores requisitos, el juez de tutela sélo podra
conceder el amparo cuando halle probada la ocurrencia de alguno(s) de los defectos
constitutivos de las que han sido llamadas causales especificas de procedibilidad de la tutela

contra sentenciasl0, a saber:

a. Defecto organico, que tiene lugar cuando el funcionario judicial que emite la decisién

carece, de manera absoluta, de competencia para ello.

b. Defecto procedimental absoluto, que tiene lugar cuando el Juez actué al margen del

procedimiento establecido.

c. Defecto material o sustantivo, que se origina cuando las decisiones son proferidas con

fundamento en normas inexistentes o inconstitucionales, o que presentan una evidente



contradiccion entre los fundamentos y la decisién.

d. Error inducido, que se presenta cuando la autoridad judicial ha sido engahada por parte de

terceros y ese engafio lo llevd a tomar una decision que afecta derechos fundamentales.

e. Decisién sin motivacion, que tiene lugar cuando el funcionario judicial no da cuenta de los
fundamentos facticos y juridicos de su decisién, pues es en dicha motivaciéon en donde

reposa la legitimidad de sus providencias.

f. Desconocimiento del precedente, que se origina cuando el juez ordinario, por ejemplo,
desconoce o limita el alcance dado por esta Corte a un derecho fundamental, apartandose

del contenido constitucionalmente vinculante del derecho fundamental vulnerado.

g. Violacion directa de la Constitucién.

Ahora bien, tratdndose del defecto procedimental por desconocimiento del derecho a la
defensa técnica, esta Corporacién ha reconocido que dicha carencia genera un defecto
procedimental cuando el juez en forma injustificada desatiende los procedimientos fijados
por la Ley para adelantar los procesos o actuaciones judiciales, por tratarse de un
comportamiento que se erige en via de hecho con el cual se vulnera, entre otros, el derecho
fundamental al debido proceso y el derecho de defensa técnica, entendida como el derecho
del sindicado a escoger su propio defensor y de no ser ello posible a ser representado por
uno de oficio designado por el Estado, quien a su vez debe tener un nivel basico de

formacioén juridica.

Adicionalmente para determinar la procedencia de la accidén de tutela contra una providencia
judicial en virtud de una eventual violacién al derecho a una defensa técnica no es suficiente
demostrar que existieron fallas en la defensa del procesado para que proceda el amparo
constitucional pues en ese caso ha de comprobarse, segln la jurisprudencia de esta
Corporacién que la pretendida falla i) no pueda imputarse directa o indirectamente al
defendido, pues si éste renuncia al ejercicio personal de su defensa, al no comparecer
conociendo la existencia de un proceso en su contra y delegarla en su totalidad en el

apoderado de confianza o en el defensor de oficio, deslegitima su interés de proteccion,



debiendo en esos casos asumir directamente las consecuencias del proceso; ii) haya
afectado otros derechos del sindicado en el contexto de lo que constituye el debido proceso
penal; iii) no tuvo o pudo haber tenido como fundamento la estrategia de defensa del
abogado; iv) y tuvo o pudo haber tenido un efecto en la providencia cuya constitucionalidad
se cuestiona.1ll

2. Declaratoria de persona ausente como forma de vinculacién en el proceso penal. Ley 600
de 2000

El articulo 29 de la Constitucién Politica, hace referencia al debido proceso y derecho de
defensa que debe acompanar la totalidad de actuaciones judiciales y administrativas asi:
“Nadie podra 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. Toda persona se presume inocente mientras no
se la haya declarado judicialmente culpable. Quien sea sindicado tiene derecho a la defensa
y a la asistencia de un abogado escogido por él, o de oficio, durante la investigacién y el
juzgamiento; a un debido proceso publico sin dilaciones injustificadas; a presentar pruebas y
a controvertir las que se alleguen en su contra; a impugnar la sentencia condenatoria, y a no

ser juzgado dos veces por el mismo hecho.”

En desarrollo del anterior precepto constitucional, el legislador en los diversos estatutos
procesales penales ha dado aplicacion a dicha regulacidn. En este sentido esta Corporacion
se ha pronunciado sobre la constitucionalidad de los distintos Cddigos de procedimiento
penal, que han tenido vigencia a partir de la Constitucion de 1991, en los cuales se ha
desarrollado las diferentes formas de vinculacién de los implicados en un proceso penal,
donde se contempla la posibilidad de declarar persona ausente, a aquellas personas sobre
las cuales no ha sido posible su comparecencia a fin de rendir la respectiva indagatoria
(Decreto 2077 de 1991 y Ley 600 de 2000), o adelantar la respectiva audiencia de
formulacion de imputacién (Ley 906 de 2004).

En lo que respecta a la ley 600 de 2000 procedimiento bajo el cual se adelantd el asunto
objeto de estudio y su forma de vinculacién de los autores y participes a dicho proceso, en su

articulo 332 establece: “El imputado quedard vinculado al proceso una vez sea escuchado



en indagatoria o declarado persona ausente.”

Asimismo la Ley 600 de 2000, en su articulo 344 establece que “Si ordenada la captura, 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 sin que se haya obtenido respuesta, se procedera a su vinculacién

mediante declaracion de persona ausente.”.

Asi en vigencia del referido estatuto procesal, esta Corte, en relaciéon con la vinculacion al
proceso penal a través de la declaratoria de persona ausente, establecié mediante la
sentencia C-100 de 200312 que dicha forma de vinculacién no afecta los derechos

constitucionales del investigado. En este sentido se sefalo:

“Los argumentos expuestos en ese entonces por la Corte para declarar ajustada a la Carta
del 91 dicha medida se sintetizan en que la vinculacién al proceso penal de una persona
ausente no quebranta los derechos constitucionales del incriminado porque la legislacién
procesal penal tiene dispuestas suficientes herramientas para garantizar que, en el tramite
del proceso, los funcionarios encargados de tramitarlo persigan, en primer lugar, la
vinculacion del ausente a las diligencias y, en segundo término, el esclarecimiento de la
verdad a partir del recaudo exhaustivo de las pruebas y del suministro de un defensor de

oficio que recibe plenas facultades para dirigir eficazmente la defensa técnica.

En primer lugar es necesario precisar que, en la materia que viene tratandose, el legislador
cuenta con un amplio margen de configuracidon que le permite determinar cuales son los
efectos procesales de la ausencia del sindicado en el proceso penal. Bien podria sostenerse
que en el espectro normativo existen otras alternativas que el legislador pudo haber acogido
para reqgular los procesos penales en los que el acusado no se encuentra presente. No
obstante, por tratarse de medidas que hacen parte de una politica criminal definida por el
legisladorl3, este ha escogido como la que, a su juicio, es la mas convenientel4, esto es, ha
decidido que la ausencia del sindicado no suspende las diligencias del proceso y que
mientras se conserven sus garantias juridicas, aquellas pueden culminar validamente con

una sentencia condenatoria



Ahora bien, la Corte observa que el articulo 126 del C.P.P. cataloga a la persona ausente
como sujeto procesal, otorgdndole, por conducto del articulo 127 del mismo estatuto, la
facultad de contar con la asistencia de un abogado escogido de oficio, con el cual se surtira
toda la actuacion (Art. 228 idem), defensor que tendra los mismos derechos y obligaciones

que cualquier defensor de oficio.

La declaraciéon de persona ausente no opera de manera inmediata sino que cursa como
consecuencia de no haber podido darse con el paradero del sindicado. Asi lo establece el
articulo 336 C.P.P. al sefialar que “Todo imputado sera citado en forma personal para rendir
indagatoria, para lo cual se adelantaran las diligencias necesarias, dejando expresa
constancia de ello en el expediente.” De lo anterior se tiene que la declaratoria de persona
ausente es la Ultima ratio frente a la imposibilidad de ubicar a la persona comprometida en
una investigacion penal y no la regla general en la vinculacion de los individuos a los
procesos penales. Adicionalmente, tal como lo establece el inciso final del propio articulo
344, la declaracién de persona ausente Unicamente procede cuando el imputado se

encuentra plenamente identificado.”

De lo expuesto se puede extraer que la declaratoria de persona ausente, es una medida con
que cuenta la administraciéon 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 prestacion 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. En este sentido en la misma sentencia

se indico:

“(...) En primer lugar es necesario precisar que, en la materia que viene tratandose, el
legislador cuenta con un amplio margen de configuracion que le permite determinar cuales
son los efectos procesales de la ausencia del sindicado en el proceso penal. Bien podria
sostenerse que en el espectro normativo existen otras alternativas que el legislador pudo
haber acogido para regular los procesos penales en los que el acusado no se encuentra
presente. No obstante, por tratarse de medidas que hacen parte de una politica criminal
definida por el legislador, este ha escogido como la que, a su juicio, es la mas conveniente,

esto es, ha decidido que la ausencia del sindicado no suspende las diligencias del proceso y



que mientras se conserven sus garantias juridicas, aquellas pueden culminar validamente

con una sentencia condenatoria (...)".

Por consiguiente, a juicio de esta Corte, es valido acudir a la declaratoria de persona ausente
como acto de vinculaciéon del sindicado al proceso penal (ley 600 de 2000), con la finalidad
de garantizar la continuidad en la prestacién del servicio publico de administrar justicia (C.P.
arts. 228 y 229), ya sea porque la persona investigada ha sido citada en varias oportunidades
0 se ha ordenado su captura y el mismo se ha negado a comparecer, o eventualmente,

cuando se trata de la ausencia real del procesado.

Por su parte, en la sentencia C-248 de 2004 al estudiar la constitucionalidad del articulo 344
de la ley 600 de 2000, esta Corporacién se refirid a las formas de vinculaciéon del referido

proceso, asi:

“17. De acuerdo con la estructura del proceso penal, son dos las modalidades procesales de
vinculacién, a saber: (i) La vinculacidon personal, a través de la indagatoria y; (ii) La

vinculacion en ausencia del sindicado, mediante la declaracién de persona ausentel5.

18. Con todo, el mismo ordenamiento procesal reconoce a la indagatoria como el
instrumento 6ptimo de vinculacidn de una persona al proceso penal, ya que -a través de esa
forma de vinculacién- el Estado puede garantizarle al sindicado la capacidad de ejercer
cabalmente su derecho de defensa en la causa criminal. En efecto, la indagatoria supone el
conocimiento inmediato de la acusacién y, por ende, permite no sélo la defensa material de
la persona inculpada, sino también la oportunidad de escoger desde el principio un

apoderado de confianza para adelantar la denominada defensa técnica.

Ello ocurre no sélo cuando la indagatoria se genera por la captura en flagrancia ante la
comisién de una conducta punible, sino también cuando se ejercita el derecho a solicitar la
propia indagatoria o se presenta el sindicado voluntariamente a rendirla, igualmente, tiene
aplicaciéon cuando la indagatoria proviene de la citacién para celebrar dicha diligencia o

cuando se emite orden de captura para tal efecto.



19. Para garantizar la prelacién de la vinculacién personal, el ordenamiento juridico procesal
establece que el imputado debe ser citado a rendir indagatoria (C.P.P. art. 336) y en caso de
no comparecer, el paso siguiente es ordenar su captura, si se trata de aquellos delitos frente
a los cuales procede la detencién preventiva (C.P.P. arts. 336 y 354). Con todo, la
procedencia de esta forma de vinculacidn se sujeta a la identificacidon del sindicado y a la

existencia de datos ciertos que permitan su localizacién.”

Adicionalmente la misma jurisprudencia sentd unos parametros, para que la declaratoria de
persona ausente tuviera validez, atendiendo a una serie de requisitos materiales y formales.

En este punto sefald:

En el orden material, la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, ha exigido la
constatacién de dos factores relevantes para la vinculacién del acusado como persona
ausente: “(i) Su identificacidon plena o suficiente (segura), dado que por estar ausente por lo
general no basta con la constatacién 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”18.”

En este sentido al permitirse los juicios en ausencia, lo que se busca es alcanzar el
cumplimiento de la funcién publica de administrar justicia de manera permanente y eficaz,

todo ello en procura de garantizar entre otros los derechos a la verdad y la justicia.

Por otra parte, teniendo en cuenta que la vinculacién como sujeto procesal de una persona, a
través de la figura de la declaratoria de persona ausente, necesariamente implica una
disminucién en la intensidad del ejercicio del derecho de defensa, especialmente en lo que se
refiere a la defensa material; sin embargo, respecto de este punto la jurisprudencia de este
Tribunal Constitucional, sefiald tres finalidades basicas que ratifican la validez constitucional

de esta medida.

* En primer lugar, porque permite la continuidad de la administracién de justicia como

servicio publico esencial, pese a la rebeldia o la ausencia real del procesado. Al respecto,



esta Corporacidn, en Sentencia C-100 de 2003, sostuvo que:

“(...) En sintesis, la declaracidon de persona ausente es una medida con que cuenta la
administraciéon de justicia para cumplir en forma permanente y eficaz la funcién que el
Constituyente le ha asignado y, por tanto, al estar comprometida en ella el interés general no
puede postergarse 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, como lo pretende el actor, sino que la actuacién procesal debe
adelantarse procurando por todos los medios posibles comunicar al sindicado la existencia de
la investigacién que cursa en su contra y designarle un defensor de oficio que lo represente
en el ejercicio de su derecho; ademas de brindarle mecanismos legales que le permitan
obtener la correccidon de los vicios y errores en que se haya podido incurrir por falta de

adecuada defensa (...)".

* En seqgundo lugar, porque permite el cumplimiento del principio de celeridad procesal (C.P.
art. 209 y 228), al impedir que el juicio criminal se sujete a la espera indefinida del sindicado,
pese a la existencia de un hecho punible y a la individualizacién de un posible responsable
gue exigen la pronta continuidad del proceso penal, en aras de preservar la justicia y la

verdad y, eventualmente, de reparar el derecho de las victimas.

* Por Ultimo, porque el derecho a la defensa del sindicado se garantiza mediante su
vinculacion al proceso y, por ende, a través del nombramiento de un defensor de oficio que
adelante todas las estrategias de defensa que se consideren necesarias para desvirtuar la
acusacién criminal que se endilgue en su contra, obviamente, bajo el reconocimiento de la
presuncién de inocencia como pilar fundamental del Estado Social y Democratico de

Derecho. Al respecto, en la citada Sentencia C-100 de 2003, esta Corporacion sostuvo que:

“(...) Para una real garantia del derecho de defensa, el mismo articulo 356 dispone un
requisito que debe cumplirse al tiempo con la declaracién de persona ausente, cual es el

deber de la autoridad judicial competente de designar un defensor de oficio que represente



al procesado con el fin de que se le garantice el respeto de sus derechos constitucionales y
legales, mediante el ejercicio de todas las facultades estatuidas para ello, a saber: solicitar
pruebas, controvertir las que se alleguen en contra, presentar alegaciones, impugnar las
decisiones que le sean adversas, etc. En este orden de ideas no puede afirmarse, como lo
hace el actor, que el defensor de oficio no es mas que “la satisfaccién de un requisito de

forma para condenar (...)".

Sobre este aspecto, la Corte Constitucional ha advertido que el ordenamiento juridico
permite al sindicado contumaz nombrar su propio apoderado en cualquier estado del
proceso, con la consecuencia natural de la imposibilidad de retrotraer las etapas procesales
frente a las cuales ya haya operado el principio de preclusién procesall9. Al respecto, el
articulo 129 de la ley 600 de 2000, sefala que: “El nombramiento del defensor de confianza
o de oficio, hecho desde la vinculacién a la actuacién o en cualquier otro momento posterior,
se entendera hasta la finalizacion del proceso. Quien se encuentre debidamente vinculado al
proceso podra designar defensor, mediante poder autenticado ante autoridad competente y

dirigido al funcionario respectivo”. (Subrayado por fuera del texto original).

En este orden de ideas, el derecho con que cuenta el sindicado a designar un apoderado o el
nombramiento de uno de oficio, permite preservar cabalmente el derecho de defensa del
sujeto que ha sido vinculado mediante declaratoria de persona ausente, con el objetivo
principalmente de preservar la continuidad en la prestacion del servicio publico de

administrar justicia, en conexidad directa con el principio de celeridad procesal.

3. La presuncion de culpa y responsabilidad de los administradores dispuesta en el articulo
24 de la Ley 222 de 1995

El articulo 200 del Cédigo de Comercio modificado por la ley 222 de 1995 trae una nueva
regulacién de las sociedades y particularmente la responsabilidad de los administradores
como principales ejecutores del interés social, el objetivo de esta normatividad fue adaptarse
a las nuevas circunstancias del pais, especialmente a los nuevos principios que introdujo la
Constituciéon de 1991, que modifican el papel del Estado y el modelo econdmico, asi como la

funcién social de la empresa.

Asi pues, en relacion con los administradores, dada la importante labor que desempefian y

por los considerables poderes otorgados por los érganos de direccion de la empresa que por



sus propias facultades pueden celebrar actos o contratos dentro del objeto social o que se
relacionen directamente con la existencia y funcionamiento de la sociedad, aspectos sin
duda alguna tienen implicaciones sociales de transcendencia; el legislador consideré
necesario el someterlos a un estricto cédigo de conducta, para lo cual se precisé el marco
general de sus actividades, sus funciones y responsabilidad, estableciendo ademads, normas
que agilizaran y facilitaran las consecuentes acciones para el establecimiento de dicha

responsabilidad.

En sentido, en el Libro | de la Ley 222 de 1995, establecié el Régimen de Sociedades y en el
Capitulo IV, de los Organos Sociales, se consagra en la Seccién Il lo referente a los
administradores (articulos 22 al 25), sefialando quienes tienen esta calidad, sus deberes y

responsabilidades, y lo relacionado con la accidn social de responsabilidad contra éstos.

En efecto, el art. 22 de la citada ley, indica que son administradores el representante legal, el
liguidador, el factor, los miembros de juntas o consejos directivos y quienes conforme a los

estatutos ejerzan o detenten dichas funciones.

Asi mismo, respecto de la conducta de los administradores, el art. 23 de la ley, sefiala que
deben obrar de buena fe, con lealtad y con la diligencia de un buen hombre de negocios, asi
como que sus actuaciones se cumpliran en interés de la sociedad. Por lo que se mencionan

los deberes de los administradores en el cumplimiento de su funcidn asi:

“En el cumplimiento de su funcién los administradores deberan:

1. Realizar los esfuerzos conducentes al adecuado desarrollo del objeto social.
2. Velar por el estricto cumplimiento de las disposiciones legales o estatutarias.

3. Velar porque se permita la adecuada realizacion de las funciones encomendadas a la

Revisoria Fiscal.
4. Guardar y proteger la reserva comercial e industrial de la sociedad.
5. Abstenerse de utilizar indebidamente informacion privilegiada.

6. Dar un trato equitativo a todos los socios y respetar el ejercicio del derecho de inspeccién



de todos ellos.

Asi entonces se puede concluir que en materia de sociedades, dada la importante labor que
desempefian sus administradores y la profesionalizacién de sus servicios, a éstos se les ha
impuesto desarrollar sus funciones con sujecidn a los principios de lealtad y buena fe, asi
como actuar con la diligencia de un buen hombre de negocios. En tal medida, la actuacién de
los administradores debe ir mas alla de la diligencia comdn y corriente, pues su gestion

profesional debe orientarse al cumplimiento de las metas propuestas por la sociedad.

Cabe recordar, que la Ley 222 de 1995, impuso a los administradores un grado de diligencia
y prudencia superiores a la mediana que hasta entonces tenian20, la de un buen padre de
familia, pues ahora deberan actuar con la diligencia propia de un buen hombre de negocios,
es decir, con la que pondria un comerciante normal en sus propios asuntos, lo que supone

una mayor exigencia en la administracién de los asuntos propios de la sociedad.

Al respecto de la responsabilidad de los administradores, los incisos 3 y 4 (parcial) del
articulo 24 de la Ley 222 de 1995, sefala una presunciéon de culpa establecida por el
legislador para los siguientes casos: (i) incumplimiento o extralimitaciéon de funciones, (ii)
violacion de la ley o de los estatutos (inciso 3); vy, (ii) cuando hayan propuesto o ejecutado la
decision sobre distribucién de utilidades en contravencién a lo prescrito en el articulo 151 del

Cddigo de Comercio y demas normas correspondientes (inciso 4).

En relacién con dicha presuncién que recae sobre los administradores, representantes
legales, liquidadores, esta Corporacién21 ha considerado con fundamento en lo previsto en el
articulo 66 del Cddigo Civil22, que éstas pueden ser de derecho o juris et de jure y
simplemente legales o juris tantum. Ademds, que es un asunto que toca de lleno con el
aspecto probatorio de determinado supuesto de hecho. En efecto, en el caso de las
presunciones simplemente legales y de derecho, al probarse los antecedentes o
circunstancias conocidos, resulta probado el hecho al cual se refiere la presuncién. Asi pues,
a quien favorece una presuncién solo corresponde demostrar estos antecedentes o
circunstancias y la ley infiere de ellos la existencia del hecho presumido y del derecho
subsiguiente, correspondiéndole a la parte que se opone demostrar la inexistencia del hecho
que se presume o de los antecedentes o circunstancias de donde se infirid, si la presuncién

es simplemente legal, o solamente la inexistencia de éstos ultimos, si la presuncién es de



derecho.

También ha considerado la Corte, que “[La consagracion de una presuncion legal libera a una
de las partes del proceso de la carga de probar el hecho presumido. Sin embargo, las mas de
las veces, el sujeto beneficiado debe demostrar la ocurrencia del hecho antecedente a partir
del cual se deriva la existencia - al menos procesal -, del hecho presumido. La demostracién
de los hechos antecedentes no es, usualmente, un asunto complicado. En consecuencia,
puede afirmarse que una determinada presuncion legal, beneficia a una de las partes del
proceso, pues la libera de la carga de demostrar el hecho que se presume y que resulta
fundamental para la adopciéon de una determinada decision judicial.]. [No obstante, al
beneficiar a una de las partes, la ley que establece la presuncién termina por afectar a la
parte contraria, que resulta finalmente compelida a demostrar la inexistencia del hecho
presumido, bien directamente, ora desvirtuando los llamados hechos antecedentes. Por esta
razon, un sector de la doctrina ha entendido que las presunciones tienen el efecto procesal

de invertir la carga de la prueba.”23.

En el caso que nos ocupa, cabe recordar que el legislador consagré la presuncién de culpa
del administrador solamente para cuando ésta se origine por incumplimiento o
extralimitaciéon de funciones, violacién de la ley o de los estatutos, y para cuando hayan
propuesto o ejecutado la decisién sobre distribucién de utilidades en contravencion a lo

prescrito en el articulo 151 del Cédigo de Comercio y demas normas correspondientes.

En efecto, tratdndose en este caso de presunciones de cardacter legal, como lo ha
considerado reiteradamente la Corte, los hechos en que se apoya se deben demostrar, “y
sélo probandolos la presuncién opera a favor del que la tiene, a menos que la otra parte
demuestre lo contrario. Es decir, que quien se halla favorecido con una presuncién legal tiene
la carga de probar Unicamente los supuestos de la misma, o sea aquellos hechos que siendo
ciertos hacen creible el otro hecho del cual se deduce. Es claro, entonces, que la dispensa de
la carga de la prueba para el favorecido con una presuncién es apenas parcial ya que

solamente opera respecto del hecho deducido24”.

Por consiguiente, en el caso, en que se presume la culpa de los administradores por

incumplimiento o extralimitacidn de sus funciones, violacién de la ley o las demas que sefiala



la norma, éstos tiene la posibilidad de desvirtuar la presuncién probando que cumplieron con
sus funciones o no se extralimitaron en ellas, que no violaron la ley o los estatutos, o que no
tuvieron conocimiento de la accién o la omisioén, o votaron en contra de la decisién o no la

ejecutaron.

Ahora bien, es pertinente mencionar que el contrato de sociedad (negocio juridico) o el acto
unilateral de constitucion25, nace de un acto voluntario, de ahi que, los estatutos legales son
reglas para las partes que previamente han consentido en ellos. Asi pues no es posible que
por via de estipulacién estatutaria pretender modificar, atenuar o simplemente extinguir la
responsabilidad atribuida a los administradores, ya que cualquier clausula de este estilo se

tendra por no escrita, por mandato legal.

Puede concluir la Corte, que a la luz de los principios constitucionales, la empresa tiene una
funcion social que implica obligaciones, y por lo tanto la actuacién de sus administradores
como principales gestores de la sociedad tiene profundas implicaciones y repercusiones en el
orden social. En efecto, la importante labor que desempefan los administradores y los
inmensos poderes que hoy en dia detentan, llevé al legislador a precisar sus funciones asi
como su responsabilidad, estableciendo las normas respectivas que facilitaran y agilizaran su
establecimiento. Por ello ha fijado un régimen de responsabilidad mas estricto acorde con los
deberes de diligencia y lealtad, estableciendo presunciones de caracter legal por su actuar
contrario a la ley o a los estatutos sociales. Este sentido, la presuncién de culpa que recae
sobre los administradores es un procedimiento de técnica juridica que con el fin de dar
seguridad a ciertos estados, situaciones o hechos juridicamente relevantes, protege a su vez
bienes juridicos particularmente valiosos. Pero, cabe recordar, que si bien el legislador puede
establecer presunciones de caracter legal con las finalidades mencionadas, su libertad de
configuracién no es absoluta en la medida que se encuentra sujeto a los valores, principios y

derechos contenidos en la Constitucion.
[ll. CASO CONCRETO

De acuerdo con los hechos descritos en la tutela, el sefor Pieric Joel Vaucher De la Croix, por
conducto de su abogado interpuso accién de tutela contra todo lo actuado en el proceso de
radicacion 404-2007 y en especial la providencia dictada el 5 de febrero de 2010 que segun

el abogado defensor lo condend por el delito de omisién de agente retenedor o recaudador a



42 meses de prisién, multa de $21,177,000 asi como la inhabilitacién para el ejercicio de
derechos y funciones publicas, todo ello por que no pudo ejercer su derecho a la defensa,
puesto que el abogado defensor de oficio nombrado por el Estado, en su criterio no actué con
el suficiente cuidado para asegurar la defensa de sus derechos, teniendo en cuenta que la
conducta punible atribuida era posible extinguir mediante el pago derecho que nunca pudo

ser gjercido pues se enter6 de la deuda tributaria con la sentencia condenatoria.

Agregé el defensor que el sefior De la Croix durante los afios 2000 y 2001 fue representante
legal de la empresa ITALO IMPORTS LTDA, hasta el afio 2001 fecha en la que dejé Colombia.

Informd que para la fecha en la que se presentd la denuncia de la DIAN (17 de octubre de
2002) su defendido se encontraba desde hace un afio por fuera del pais ya que se habia ido a
vivir a Estados Unidos desde el 23 de octubre de 2001 y no era el representante legal de la
empresa ltalo Imports Ltda., toda vez que se habia nombrado nuevo representante legal
desde el 22 de octubre de 2001.

Sefalé que en el presente caso hay una violacidn a los derechos de defensa, al debido
proceso y a la igualdad, por que desde la declaracién de persona ausente la abogada de
oficio no actué diligentemente en el proceso, no solicitéd pruebas, asi como tampoco desplegd
ningun tipo de actividad para dar con el paradero de su cliente, situacién que era muy facil al

digitar el nombre del accionante en Google, pues figura con direccién en la Florida.

De esta manera el 15 de octubre de 2010 cuando el sefior De la Croix se disponia a ingresar
al pais y fue capturado por las autoridades con base en la sentencia dictada por el Juzgado

Treinta Penal del Circuito de Bogota.

Por Ultimo, menciond que su representado ha cancelado todo los perjuicios que de acuerdo a
la condena dictada en la sentencia le caus6 a la DIAN, por lo que tiene derecho a la extincién

de la sancién penal.

El Tribunal Superior del Distrito Judicial Sala Penal en el tramite de la accién de tutela evalud

todos los fundamentos facticos y juridicos y concluyé que de las actuaciones objeto de juicio



no constituyeron una vulneracién de los derechos a la defensa y al debido proceso puesto
que tanto la Fiscalia como el Juzgado trataron de localizar por todos los medios al accionante
y al no lograr el cometido fue necesario nombrarlo persona ausente designandole un
abogado de oficio, quien estuvo al tanto de todas las actuaciones adelantadas y ejercicio su

defensa hasta el punto de solicitar el subrogado penal.

Asi, pues, es en este marco factico en donde debe estudiarse la existencia o no de las
causales de procedibilidad de la presente tutela, recordando, como se indicd, que la
aplicacion de la doctrina constitucional en ese tépico, tiene un caracter eminentemente
excepcional, por virtud del principio de independencia de la administracion de justicia y del
caracter residual de la accién de tutela. Por tal razén, las vias de hecho deben estar
presentes en forma tan protuberante y deben tener tal magnitud, que sean capaces de

desvirtuar la juridicidad del pronunciamiento judicial objeto de cuestionamiento26.

Adicionalmente, es preciso tener presente que para que la accién de tutela sea procedente
en casos en los que se ataca un fallo judicial, debe darse cumplimiento al mandato segun el
cual, ésta sélo procede en ausencia de un mecanismo alternativo de defensa judicial, o para
efectos de evitar un perjuicio irremediable. En las sentencias T-639 de 2003 y T-996 de 2003,

la Corte resumié asi los requisitos de tipo formal para la procedencia de la accién de tutela:

“a) Es necesario que la persona haya agotado todos los mecanismos de defensa previstos en
el proceso dentro del cual fue proferida la decisién que se pretende controvertir mediante
tutela. Con ello se pretende prevenir la intromisién indebida de una autoridad distinta de la
qgue adelanta el proceso ordinario27, que no se alteren o sustituyan de manera fraudulenta
los mecanismos de defensa disenados por el Legislador28, y que los ciudadanos observen un
minimo de diligencia en la gestidn de sus asuntos29, pues no es ésta la forma de enmendar
deficiencias, errores o descuidos, ni de recuperar oportunidades vencidas al interior de un

proceso judicial30.

“b) Sin embargo, puede ocurrir que bajo circunstancias especialisimas, por causas extrafas y
no imputables a la persona, ésta se haya visto privada de la posibilidad de utilizar los
mecanismos ordinarios de defensa dentro del proceso judicial, en cuyo caso la rigidez

descrita se atempera para permitir la procedencia de la accién31.

“c) Finalmente, existe la opcion de acudir a la tutela contra providencias judiciales como



mecanismo transitorio a fin de evitar un perjuicio irremediable. Dicha eventualidad se
configura cuando para la época de presentacion del amparo aun estd pendiente alguna
diligencia o no han sido surtidas las correspondientes instancias, pero donde es necesaria la
adopcién de alguna medida de proteccidén, en cuyo caso el juez constitucional solamente

podrd intervenir de manera provisional.”

La Sala advierte ademas, como prélogo al estudio detallado de los cargos de la demanda,
que en sede de tutela sélo se analiza si la providencia acusada incurrié en una via de hecho o
si se advierte en el fallo enjuiciado alguna de las causales de procedibilidad indicadas por la
doctrina constitucional, de tal manera que lo que se realiza es un juicio de validez de la
sentencia penal y no un juicio de correccién en tanto no obra el juez de tutela como una

instancia mas dentro del proceso penal.

El Tribunal Superior Sala Penal de Bogotd actuando como a quo de tutela en el presente caso
considerd acertadamente, que mediante la accidn de tutela no es viable impugnar sentencias
judiciales cuando el ataque se refiere a la existencia de controversias frente al criterio

juridico del juez ordinario.

Delimitados asi los términos de la presente accidn de revision, sera analizado como sigue,
cada una de las causales de procedencia de la accion de tutela contra providencias judiciales
frente al caso en concreto con el propdsito de dictaminar la procedencia del mecanismo

excepcional:

1. En primer lugar, se requiere que la cuestién objeto de estudio tenga relevancia
constitucional, en el caso objeto de estudio la cuestidon debatida hace referencia a la
ausencia del ejercicio del derecho de defensa del accionante puesto que como se sefialé en
sede de tutela sdélo se enterd de la deuda tributaria cuando entré al pais y se le capturé para

cumplir la sentencia.

Ahora bien, respecto de dicha apreciacion no se puede determinar una clara y marcada
importancia constitucional atendiendo a la esencia de la violacion del derecho de defensa,
puesto que la Fiscalia 219 mediante la providencia del 22 de noviembre de 2005 en
cumplimiento del articulo 344 del cédigo de procedimiento penal aplicable (ley 600 de 2000)
luego de declarar al accionante persona ausente y vincularlo formalmente al proceso nombré

abogada de oficio con quien se surtieron las etapas posteriores en el proceso y quien ademas



fue notificada de todas las actuaciones, hasta comparecer en la audiencia publica y pedir a
favor de los derechos del actor la aplicacién del subrogado de la pena. Por lo que tal

circunstancia no puede merecer ninguna tacha constitucional.

Con todo, dicha declaratoria no ocurrié inmediatamente. Fue el producto de la imposibilidad
de dar con el paradero del accionante. En este punto es conveniente recordar que la Fiscalia
fij6 cuatro fechas diferentes para llevar a cabo la diligencia de indagatoria, oficié a las
Superintendencias de Sociedades y de Valores y las diferentes oficinas de registro de
instrumentos publicos de Bogotd, Medellin, Cali y Cdcuta con el propdsito de identificar
bienes inmuebles a nombre del sindicado y su posible lugar de ubicacién, asi como también
las solicitudes de ubicacién ante el DAS y todos los telegramas y comunicaciones enviadas
que notificaban cada actuacién adelantada en el proceso tanto a su residencia como lugar de
trabajo. En fin desplegé toda una actividad para lograr ubicar al sefior De la Croix y darlo por

enterado del proceso penal que se llevaba en su contra.

En consecuencia, la cuestién debatida no tiene el rango o relevancia constitucional
atendiendo a la inexistencia de alguna vulneracién al derecho de defensa, por lo que al juez
de tutela no esta frente a un asunto que genuinamente afecte los derechos fundamentales

de la parte.

2. La inexistencia de otros medios ordinarios o extraordinarios de defensa judicial que

permitan debatir las cuestiones objeto de analisis en la tutela.

En el caso objeto de estudio el sefior De la Croix cuenta con la accién de revisién en el
evento que aparezcan nuevos hechos o nuevas pruebas, que no fueron conocidas al tiempo
en el debate penal y que por supuesto establezcan su inocencia. En consecuencia no puede

pretenderse que la tutela subsane tales omisiones o reviva términos ya precluidos.

En consecuencia, al existir otros medios alternos para lograr la defensa del condenado y no
habiéndose reunido los requisitos para considerar el examen de tutela, esta Sala descarta la

efectividad de esta causal.

3. Que se compruebe la relacién de inmediatez entre la solicitud del amparo y el hecho



vulnerador, de acuerdo con los supuestos facticos de la tutela el origen en la vulneracién de
los derechos fundamentales se presenta en la sentencia dictada por el Juzgado Treinta Penal
de Bogotd, providencia que fue proferida el 6 de octubre de 2009, sin embargo la accién de
tutela fue presentada hasta el 2 de noviembre de 2010. En este contexto desde la fecha en
la que supuestamente se vulneraron los derechos del actor hasta la fecha de la interposicién
de la accién ha transcurrido mas de un afo, por lo que debe descartarse la urgencia en

restablecer los perjuicios aparentemente ocasionados.

En este caso la inmediatez, se origina a partir de la fecha en que quedd6 en firme la
providencia en la que se configuraron las violaciones al derecho de defensa y debido proceso
y la fecha en la que fueron alegadas dicha violaciones. De tal manera, que el silencio del
actor durante mas de un afio, no puede entenderse como un tiempo razonable, ya que esta
accion parte de la base de que debe operar o tener una reaccién inmediata a la presunta

vulneracion de los derechos fundamentales alegados, y no como sucedid en éste caso.

4. Cuando la irregularidad procesal tenga un efecto decisivo o determinante en la sentencia,
en este caso en particular como ha quedado demostrado no se incurrié en ningun tipo de
anormalidad de tipo procesal o sustancial que de alguna manera afectara o viciara las
decisiones tomadas por el Juzgado Treinta, puesto que como se menciond anteriormente
frente a la imposibilidad de ubicar al demandante se optd por declararlo persona ausente,
vincularlo al proceso y nombrarle defensor de oficio con quien efectivamente se continuo el

mismo.

5. Que la parte actora identifigue los hechos que generaron la vulneracién y que hubieren
sido alegados en el proceso judicial. En este caso en particular el actor no pudo alegar los
hechos originarios de la vulneracion pero esta no fue sino por su propia culpa, pues dadas las
condiciones especiales del actor, enmarcadas por su conocimiento en los aspectos
societarios, penales y tributarios no puede alegar su propia negligencia para que se estudie
la viabilidad de esta accién, cuando sabiendo que ademas de cumplir con la declaracién en

los impuesto de renta y IVA debia pagarlos dentro de los plazos previamente establecidos.

Asi pues, al no acreditarse los presupuestos exigidos en la jurisprudencia para la
procedibilidad de la accién de tutela contra providencias judiciales y no haberse demostrado

la ocurrencia de un perjuicio irremediable, se observa que ninguna de las conclusiones a las



que se llega en la sentencia cuestionada sobre las pruebas que obran en el expediente,

alcanzan a revestir arbitrariedad o capricho del fallador.

No obstante a ello, la Sala analizara los dos (2) defectos procedimentales identificados por el
defensor del accionante en la sentencia dictada por el Juzgado Treinta Penal del Circuito, por
lo cual se iniciard mencionando como la jurisprudencia Constitucional ha entendido tales

defectos.

En este sentido, el defecto procedimental ocurre, cuando el juez de instancia actla
completamente ajeno al procedimiento establecido32, es decir, se desvia ostensiblemente de
su deber de cumplir con las “formas propias de cada juicio”33, con la consiguiente
perturbaciéon o amenaza a los derechos fundamentales de las partes. En estas circunstancias,
el error procesal debe ser manifiesto, debe extenderse a la decisién final, y no puede ser en

modo alguno atribuible al afectado34.

En este orden de ideas, atendiendo a la jurisprudencia reiterada en las consideraciones
generales de este fallo, la Corte procedera a analizar si en el proceso penal en mencidn, se

configura una via de hecho por la causa propuesta por el peticionario en su accién de tutela.

1. Defecto procedimental, al considerar que fue vinculado a la causa como persona ausente,
sin que previamente se agotaran todos los medios existentes para efectos de lograr su

localizacidn.

En cuanto al defecto procedimental mencionado por el accionante, considera esta Sala que el
mismo no puede aceptarse por cuanto la Fiscalia Seccional Doscientos Diecinueve (219)
delegada ante los jueces penales del circuito de Bogota, previamente a la vinculacién del
sindicado como persona ausente intentd sin éxito su comparecencia al proceso, desplegando
toda una estrategia para dar con su paradero al solicitar informacién sobre los posible
inmuebles de propiedad del actor y su direccién a las oficinas de registro de instrumentos
publicos de Bogota, Medellin, Cali, Clcuta, Barranquilla, superintendencias de sociedades,

valores y al DAS; disponiendo como ultima medida ndmbrale abogado de oficio.

Ademas, en el expediente obran indicios suficientes para concluir con certeza que el

accionante tenia conocimiento tanto del hecho punible como de su posible vinculacién en la



investigacion del mismo, por cuanto: i) habia declarado los impuestos. Sin embargo no habia
pagado la obligacidén tributariad2 y como representante legal de la compafia no podia
desconocer los deberes que para este cargo estan dispuestos en las leyes y las
consecuencias penales y civiles por la omisién en el pago de dichos tributos, (ii) en los
hechos de la tutela se menciond que para la fecha en la que se infringié la norma penal el
accionante no figuraba como representante legal de la compafiia Italo Imports Ltda, pues fue
reemplazado en el cargo el 22 de octubre de 2001 saliendo del pais el 23 de octubre de
2001, pese a ello al revisar las declaraciones, estas se encuentran firmadas por el actor en
fechas posteriores inclusive a la salida del pais43, (iii) segun el reporte de DAS44, el 15 de
octubre de 2010 el accionante se disponia a salir del pais, hecho que no coincide el alegado
en la tutela puesto que se menciond que el actor salié del pais desde el 23 de octubre de
2001, (iv) todas las actuaciones que se adelantaron en el curso del proceso fueron
notificadas al domicilio social de la compafia, por lo que no se explica que no se haya
adelantado algun tipo de actuacién diligente para lograr contacto el con sefior De la Croix
cuando para esa fecha, la sociedad no se encontraba disuelta y menos liquidada y estd
figuraba segun la certificacion aportada por Camara de Comercio (nov-10-2006) como
gerente. Si bien para esa fecha y desde el 22 de octubre de 2001 no figuraba como
representante legal, conocia perfectamente de la obligaciéon de pago en los impuestos, (v) en
dos oportunidades la DIAN envié avisos previos requiriendo al sefior De la Croix para el pago

de los saldos en mora respecto de los impuestos en la renta y IVA.

En consecuencia, resulta claro que la no comparecencia del sehor De la Croix a rendir
indagatoria y su ausencia en el desarrollo del proceso, no es un acto reprochable a la

administracion de justicia.

2. Defecto procedimental por ausencia de defensa técnica, en la medida que el defensor de
oficio que le fue asignado dentro del proceso no defendié de manera efectiva sus intereses
litigiosos, absteniéndose de solicitar pruebas a su favor, asi como interponer los recursos

procedentes contra las providencias que le fueron desfavorables

En cuanto a la falta de defensa técnica que formula el accionante, es necesario aclarar que

cuando se trata de representar a personas ausentes, el ejercicio de la funcién de defensoria



presenta ciertas particularidades, pues la inasistencia del sindicado al proceso, no contar con
su version de los hechos ademas de imposibilitar la defensa material, limita las posibilidades
de llevar a cabo una adecuada defensa técnica, por lo que estos se enfrentan a la dificultad
de encontrar pruebas y en fin construir una sélida hipétesis del caso para la defensa del

procesado.

Empero, dichas circunstancias, no pueden convertirse en un argumento valido para justificar

la actuacién procesal en algunos casos negligente de los defensores de oficio.

En el caso que nos ocupa la conducta objeto de reproche se adecud a la establecido en el
articulo 365 del Estatuto Tributario adicionado por el articulo 22 de la ley 383 de 1987 y
modificado por el articulo 71 de la ley 488 de 1998 que se denomind “responsabilidad penal
por no consignar las retenciones en la fuente y el IVA” la normatividad en comento fue
recogida por la ley 599 de 2000 recibiendo la denominacidn juridica de omisién de agente
retenedor o recaudador vy tipificada en el articulo 402 de Cédigo Penal (ley 599 de 2000). En
lo que toca a la responsabilidad ésta se estructura a partir de la no consignacion de las
sumas recaudadas por los conceptos de IVA y RETEFUENTE dentro de los dos meses

siguientes a la presentacion.

En este sentido, la descripcién de la norma hace referencia al incumplimiento de una
obligacién de pagar los impuestos previamente declarados a favor de la Nacién. En este
sentido el bien que se pretende proteger con el articulo 402 de la Ley 599 de 2000 es la
Administracién Publica, es decir, los dineros pertenecientes al Estado y provenientes del
recaudo de impuestos por concepto de IVA, y otros dineros de los cuales sélo se sabra si
efectivamente le pertenecen, al finalizar el aho gravable, como son los correspondientes a la
retencion en la fuente por impuesto de renta. Asi pues, la Unica manera eludir la

responsabilidad penal es mediante el pago o la compensacién de las sumas adeudadas.

Ahora bien, frente el hecho punible cometido por el representante legal y teniendo como
marco de referencia las pruebas allegadas al expediente se puede deducir que el accionante
tenia claro conocimiento de su actuar, pues como se ha dicho en varias oportunidades
declaré sin pagar estando al tanto de la obligacién. Asi las cosas, frente a la conducta
consumada en este tipo penal ningln tipo de reproche juridico le corresponde a la abogada

de oficio quien frente a las pruebas en el expediente como las declaraciones de impuestos



sin pago firmadas por el representante legal 45 no podia hacer mayor ejercicio de la defensa
0 interponer recursos infructuosos, que de ninguna manera lo librarian de la responsabilidad

penal.

Por el contrario, la sefiora Consuelo Bonilla cumplié con su deber litigioso de notificarse de
todas las providencias en tiempo contrariando a lo afirmado por el defensor del accionante
pues no es cierto que la comparencia al proceso hasta el 6 de marzo de 2006 haya sido
extemporanea puesto que la Fiscalia la notificé el 8 de febrero de 2006 de todos los fallos
proferidos, fecha para la cual el accionante ya habia sido vinculado formalmente mediante la

declaracion de persona ausente.

En este sentido, la defensora asistié a la audiencia publica de juzgamiento y requirié los
subrogados penal, solicitud que sencillamente no prosperd por cuestiones que se escapan a
su voluntad. Por ende, exigir un desgaste injustificado del aparato judicial en la interposicién
de las solicitudes de nulidad y de los recursos a que hace referencia el peticionario en su
solicitud de amparo, para asi no reprochar la actuaciéon del abogado de oficio no tiene
justificaciéon alguna, por el contrario las consecuencias afectarian la recta y eficaz

Administraciéon de Justicia.

En este orden de ideas, estudiados los dos (2) cargos formulados por el accionante contra el
proceso penal que culmind con su condena a 42 meses de prisidon, multa de $21,177,000 asi
como la inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas, encuentra esta Sala
que no existié via de hecho alguna por parte de las autoridades judiciales demandadas
dentro del tramite y decisién del mismo, pues lejos de desconocer el derecho de defensa del
procesado, se cumplié acabalidad con lo prescrito en el cédigo de procedimiento penal, se
actué de manera diligente tratando de lograr la vinculacién del actor dentro del proceso
penal, haciendo las respectivas citaciones a su lugar de trabajo y residencia. De esta manera
se cumplié con lo estipulado por la ley y por esta Corporacién en lo referente a la declaratoria

de persona ausente.

Por otro lado y al margen de las supuestas vias de hecho expuestas por el defensor del
condenado, éste solicitd la extincién de la sancién penal, teniendo como presupuesto el
pago de la multa impuesta en la sentencia condenatoria asi como la indemnizacién por los

perjuicios ocasionados a la DIAN. Al respecto, es necesario precisar que el articulo 88 del



cddigo penal consagra las causales de extincion de la sancién penal, dentro de las cuales no

figura el pago de las obligaciones que originaron la condena.

No puede esta Sala, como lo hace el actor, afirmar que el Juzgado Treinta Penal de Bogota
actud caprichosa y arbitrariamente al condenarlo, pues su actuacién se enmarcé en las
disposiciones legales. La sentencia se encuentra plenamente motivada y no existe ningun

elemento que permita deducir la existencia de una via de hecho.

En este orden de ideas, se procedera a confirmar la sentencia Unica de instancia dictada por
la sala penal del Tribunal Superior de Bogotd dentro de la accién de tutela iniciada por el
sefior Pieric Joel Vaucher de la Croix contra el Juzgado Treinta (30) penal del circuito de
Bogota.

IV. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Octava de Revision de la Corte Constitucional,

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

Primero.- CONFIRMAR el fallo proferido el 17 de noviembre de 2010 por el Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Bogota Sala Penal, que negé la tutela interpuesta por Pierec Joel
Vaucher De la Croix.

Segundo.- LIBRENSE las comunicaciones 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.
HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO

Magistrado

MARIA VICTORIA CALLE CORREA

Magistrado



Ausente con permiso

LUIS ERNESTO VARGAS SILVA
Magistrado

Con aclaracion de voto

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ
Secretaria General

ACLARACION DE VOTO DEL MAGISTRADO LUIS ERNESTO VARGAS SILVA A LA SENTENCIA
T-450/11

(M.P. HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO)

Con el respeto acostumbrado hacia las decisiones de la Corte, me permito aclarar el voto en
la presente oportunidad debido a que, si bien comparto el sentido general de la providencia
no estoy de acuerdo con todos los argumentos presentados para sustentarla v,
concretamente, discrepo de la metodologia adoptada al abordar el andlisis del caso concreto
pues considero que genera algunas confusiones desde el punto de vista del control de

constitucionalidad de decisiones judiciales.

2. Después de reiterar las subreglas relativas a la procedencia de la tutela contra providencia
judicial y aquellas que se refieren a las condiciones que se deben satisfacer en materia de
debido proceso en el escenario juridico de la investigacion y juzgamiento en ausencia, la
Corte inici6 el analisis de las causales generales (formales) y especificas (materiales) de

procedencia de la accidn de tutela contra providencia judicial.

3. Como conclusién de ese analisis, establecié la Sala que la accién no cumple los requisitos
de procedibilidad (o requisitos formales) para prosperar, pues (i) “no se pu(do) determinar
una clara y marcada importancia constitucional (...) puesto que la Fiscalia 219 (...) luego de
declarar al accionante persona ausente y vincularlo formalmente al proceso nombré abogada
de oficio” con quien se surtieron las etapas procesales, después de intentar vincular al

accionante para rendir diligencia de indagatoria; (ii) no se cumplié el requisito de



subsidiariedad pues “el sefor (...) de la Croix cuenta con la accién de revision en el evento
que aparezcan nuevos hechos o nuevas pruebas que no fueron conocidas al tiempo en el
debate penal”; (iii) tampoco se cumplié el requisito de inmediatez pues la sentencia atacada
fue proferida el 6 de octubre de 2009 y la accién de tutela se presenté el 2 de noviembre de

2010, entre otras razones.

4. A pesar de lo expuesto, en el proyecto se expresa: “la Sala analizara los dos (2) defectos
procedimentales identificados por el defensor del accionante en la sentencia dictada por el
Juzgado Treinta Penal del Circuito (...)"; y, como resultado de ese estudio concluye que en la
providencia controvertida en sede constitucional no se incurrié en “defecto procedimiental
por la vinculacion del accionante como persona ausente sin agotar los medios para lograr su
localizacidon” pues la fiscalia que asumio la investigacion si adelanté todas las medidas que
tenia a su alcance para ubicar al peticionario previa la declaratoria de persona ausente (al
respecto, cfr. Fls. 36-37; sentencia T-450/11); y tampoco se configuré el defecto
procedimental por ausencia de defensa técnica, puesto que el defensor de oficio no mantuvo
una conducta por completo ajena a sus deberes profesionales (al respecto, cfr. Fls. 37-39;
sentencia T-450/11).

6. La razén por la cual suscribo la decisién pero no la metodologia adoptada por la Sala para
abordar el analisis de conformidad con la Constitucién de la sentencia controvertida es que
(i) considero erréneas algunas de las conclusiones sobre la procedencia formal del amparo, e
insuficientes otros argumentos contenidos en el mismo acapite; y, por otra parte, (ii) estimo
acertado el analisis de fondo de los cargos sobre defecto procedimental. Asi mismo, (iii)
pienso que esas fallas metodoldgicas afectan la jurisprudencia de la Corporacién en materia
de tutela contra providencia judicial, y pueden generar confusién en otros operadores
judiciales, restando fuerza a la labor de unificacién en la interpretaciéon y aplicacion del

derecho constitucional por parte de todos los jueces de la republica.

Asi, en relacién con los argumentos sobre la procedencia formal de la accidén, puede
apreciarse que desde el anadlisis de relevancia constitucional, en el que la Sala debia limitarse
a constatar si el tema es de incumbencia de la jurisdiccidén constitucional, se concluye que no
existe violacion alguna al debido proceso del accionante, es decir, se resuelve de fondo el
asunto; acto seguido, al proponer la accién de revision como medio judicial alternativo, que

el peticionario debi6 agotar antes de acudir a la accién de tutela, la Sala omite el analisis de



eficacia e idoneidad de esa accién para resolver el conflicto juridico planteado; vy, al evaluar
la inmediatez, no se efectlan consideraciones explicitas sobre los argumentos que planted el

actor para justificar su tardanza.

En principio, estimo que la accién cumplia los requisitos de procedibilidad de la tutela contra
providencia judicial; sin embargo, la insuficiencia del analisis no me permite aseverarlo de
manera definitiva. Sin embargo, si la Sala concluyd que no se cumplian esos requisitos,
encuentro problematica la decisién de abordar el fondo del asunto. Ello porque la
jurisprudencia constitucional ha concebido la tutela contra providencia judicial como el
resultado de una adecuada ponderacién entre los principios de seguridad juridica y
autonomia e independencia judicial, de una parte; y los principios de supremacia
constitucional y justicia material, de otra, entonces el primer grupo de principios puede sufrir
una afectacidn ilegitima si el juez constitucional se involucra en el fondo de un asunto propio
de otra jurisdiccion sin que se acrediten los requisitos generales de procedibilidad (o

requisitos formales) de la tutela contra providencia judicial46.

Finalmente, como lo expresé al iniciar esta aclaracion, el sentido de la decision lo estimo
correcto porque, aun cuando la Sala debié aceptar que se cumplian los requisitos formales
como condicién para abordar el fondo del asunto, lo cierto es que las conclusiones en el
andlisis de los cargos se ajustan a la jurisprudencia constitucional relevante en la materia,
que exige, para la procedencia de la accién en el escenario del juzgamiento en ausencia, (i)
que se demuestre que la fiscalia competente omitié realizar acciones tendientes a localizar al
investigado; y (ii) que la actitud del defensor de oficio fue por completo incompatible con los
deberes profesionales del abogado, aspectos que no fueron comprobados en el tramite de la
referencia.

Fecha ut supra.
LUIS ERNESTO VARGAS SILVA

Magistrado

1 Sentencias T-328/05, T-1226/04, T-853/03, T-420/03, T-1004/04, T-328/05, T-842/04,
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2 De conformidad con el concepto constitucional de autoridades publicas, no cabe duda de
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13 La Corte Constitucional, a través de la Sentencia C-646 de 2001, adujo que “...el concepto
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15Al respecto, el articulo 332 del Cédigo de Procedimiento Penal, determina que: “El
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ordenar la remision de varios documentos que implicaban la revelacion de datos privados
confiados a una corporacion bancaria. Sobre la procedencia de la tutela la Corte sefiald: “(...)
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ahora tutelantes controvertir providencias judiciales que no les habian sido notificadas, y
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36 Ibidem.

37 T-289 de 2005.

38 Ibidem.
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2002 e indicé: “no todo incumplimiento de un término procesal o de una norma que
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procedimental, pues ademds del desconocimiento mismo se requiere que el ejercicio del

derecho de defensa se haya visto efectivamente afectado”.
40 Ver T-731 de 2006, T-697 de 2006, T-196 de 2006, entre otras.

41 Sentencia T-289 de 2005 y T-996 de 2003. En este pronunciamiento, la Corte se refirié a
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comprobar los hechos de la demanda o su contestacién, con la consecuente negacién de sus
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42 Folio 244-259

43 lbidem

44 Folio 205.

46 Aclaro que no rechazo esa posibilidad en todos los casos. Puede haber eventos en los que

sea necesario un pronunciamiento del juez constitucional sobre algunos aspectos de fondo



para prevenir futuras violaciones de derechos fundamentales pese a que la accién sea
improcedente, como cuando se presenta un dafio consumado, o en eventos que cabria
analizar en cada caso concreto. Pero en este caso no se encuentra razdén alguna para que, en
contravia con la conclusién de que no se cumplen los requisitos formales, la Sala decida

entrar en el fondo.



