Sentencia T-517-09

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES- Reglas de procedencia
y procedibilidad

PRINCIPIO DE INMEDIATEZ EN LA PROCEDENCIA DE LA ACCION DE TUTELA CONTRA
PROVIDENCIAS JUDICIALES-Reiteracion de jurisprudencia

PRINCIPIO DE INMEDIATEZ EN CASO DE DECLARATORIA DE PERSONA AUSENTE EN
PROCESO PENAL

Como lo establecié la Corte Constitucional el requisito de inmediatez debe analizarse
desde el hecho generador de la vulneracion del derecho fundamental, lo cual en
principio implicaria ubicarlo desde el 26 de abril de 1999 cuando se efectud la
declaratoria de persona ausente y el momento de la sentencia condenatorio el 23 de
octubre de 2001. No obstante, como precisamente se discute la legalidad de esa actuacién
procesal, se tendra en cuenta para contar el término prudencial para acudira la acciéon de
tutela en el momento de la captura, pues objetivamente seria la ocasién en la cual se
conocié de la existencia del proceso. Por tanto es oportuna la interposicién del amparo,
si se valora que no se tenia conocimiento de la sentencia como tal, sin que ello
signifigue que la declaratoria de persona ausente es vdlida o no, pues esa situacion serd

la que se analizard para saber si se incurrié en un defecto procedimental.

GARANTIAS CONSTITUCIONALES QUE DEBEN CUMPLIRSE EN CASOS DE DECLATORIA DE
PERSONA AUSENTE EN PROCESO PENAL/DECLARATORIA DE PERSONA AUSENTE-

Lineamientos constitucionales

La Corte Constitucional en la Sentencia T-737 de 2007 sintetizé los requisitos de tipo
formal y sustancial que se deben cumplir para que no se vulneren los derechos
fundamentales al debido proceso del inculpado o procesado al momento de ordenarse la

declaracion de persona ausente.

DECLARATORIA DE PERSONA AUSENTE EN PROCESO PENAL-Caso en que se cumplieron
todos los requisitos formales y sustanciales y no esta probada la ocurrencia de un

defecto procedimental



Lo anterior evidencia que contrario a las afirmaciones del peticionario, los
demandados enviaron a San Luis las respectivas ordenes de capturay citaciones, para
garantizar su comparecencia al proceso con el objeto de notificarle la existencia de la
causa en su contra y garantizarle la defensa de sus derechos de manera oportuna. La Sala
observa que en la etapa procesal de declaracién de persona ausente se cumplieron todos
los requisitos formales y sustanciales, en la medida que se emitid la orden de captura, se
hizo el emplazamiento, para posteriormente expedir la resolucion con las actuaciones
hechas con el fin de lograr la comparecencia del imputado. En el presente caso hubiera
sido un despropdsito, haber accedido a la pretensiéon tutelar del peticionario.
Realmente hubiera aparecido como una injusticia flagrante, que un individuo incurso en
los delitos de acceso carnal violento en concurso con hurto calificado y agravado,
hubiere resultado después de siete aflos gozando de los beneficios de la justicia, a causa
de la indebida notificacién como reo ausente, que a todas luces se origind en sus propios
artificios para que tal notificacion no se surtiera. Ademas tendria la posibilidad de
revisién, si con pruebas no conocidas en el tiempo del proceso, logra demostrar que no
tuvo ninguna participacién por encontrarse en otro lugar. Por todo lo anterior, en el
proceso penal adelantado contra el peticionario por el delito de acceso carnal violento en
concurso con el hurto calificado y agravado no se probd la ocurrencia de un defecto
procedimental. Por tanto la Sala estima que al no haber ninguna irregularidad, no se
vulneréd el derecho fundamental al debido proceso, por el contrario se cumplié con las

garantias constitucionales para declarar persona ausente al peticionario.
Referencia: expediente T-2.192.295

Accién de Tutela instaurada por Jesds Antonio Borrero Caviedes contra el Juzgado 2°

Penal del Circuito de Neiva y la Fiscalia 9 Seccional de Neiva.
Magistrado Ponente:

Dr. JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB

Bogota D.C., treinta (30) de julio de dos mil nueve (2009).

La Sala Sexta de Revision de tutelas de la Corte Constitucional, conformada por los

magistrados Jorge Ignacio Pretelt Chaljub -quien la preside-, Nilson Pinilla Pinilla y



Humberto Antonio Sierra Porto, en ejercicio de sus competencias constitucionales
y legales, y especificamente las previstas en los articulos 86 y 241 numeral 9° de la

Constitucidén Politica, ha proferido la siguiente

En el proceso de revisién de la sentencia proferida en primera instancia el tres (3)
de diciembre de 2008 por la Sala Tercera de Decision Penal del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Neiva y del fallo en segunda instancia el cinco (5) de febrero de dos
mil nueve (2009) por la Sala de Decisiéon de Tutelas No. 2° de la Sala de Casacion Penal
de la Corte Suprema de Justicia, en cuanto negaron la tutela incoada por Jesus
Antonio Borrero Caviedes en contra del Juzgado 2° Penal del Circuito de Neiva y contra la

Fiscalia 9 Seccional de Neiva.

1. ANTECEDENTES

De acuerdo con lo dispuesto en los articulos 86 de la Constitucion Politica y 33 del
Decreto 2591 de 1991, la Sala de Seleccién NuUmero Once de la Corte Constitucional

escogio, para efectos de su revision, la accién de tutela de la referencia.

De conformidad con el articulo 34 del Decreto 2591 de 1991, esta Sala de Revisién

procede a dictar la Sentencia correspondiente.

1. SOLICITUD

El ciudadano Jesus Antonio Borrero Caviedes demanda del juez de tutela proteger su
derecho fundamental al debido proceso por haber sido declarado persona ausente. En
consecuencia pide se decrete dejar sin efectos la decision judicial del veintiséis (26) de abril
de 1999 emitida por la Fiscalia Novena adscrita a la Unidad de Vida, Libertad, Sexual y
Dignidad Humana de Neiva y la sentencia del veintitrés (23) de octubre de 2001 proferida
por el Juez Segundo Penal del Circuito de Neiva. Sustenta su solicitud en los

siguientes hechos y argumentos de derecho:



1. Hechos y argumentos de derecho

1. El 17 de agosto de 1998 Gladys Janeth Ome Carvajal interpuso denuncia penal ante la

autoridad policial, por el delito de acceso carnal violento y hurto calificado agravado.

1. La denunciante declard, que el 17 de agosto de 1998 a las dos de la madrugada se
movilizaba en motocicleta por inmediaciones del municipio de Campoalegre via Neiva,
cuando fue interceptada por tres personas que se transportaban también en
motocicleta, uno de ellos la sujeté del brazo hasta arrastrarla a una cuneta, despojandola

del pantalén para violarla, mientras las otras dos personas se apropiaban de la moto.

1. El 20 de agosto de 1998 la Fiscalia Novena delegada ante los Jueces Penales del
Circuito de Neiva, ordena la apertura de la investigacion preliminar por los delitos de

acceso carnal violento y hurto calificado agravado.

1. El 24 de agosto de 1998 en las instalaciones de la SIJIN se reunieron Gladys Janeth
Ome Carvajal, la Personera Segunda delegada para asuntos penales la sefiora Estella
Pico Romero, los investigadores Fredy Bautista Perez y Alvaro Vargas Gémez con el fin de

adelantar la diligencia de reconocimiento por album fotografico.

1. En la identificaciéon fotografica, Gladys Janeth Ome Carvajal reconocié la fotografia
distinguida con el ndimero 0010097 perteneciente a Jesus Antonio Borrero Caviedes,

como la persona que le causd la agresion.

1. EI 26 de agosto de 1998, se oficié a la Carcel Distrital de Neiva remitir el prontuario



delictivo que registra el sefior Jesds Antonio Borrero Caviedes.

1. El 31 de agosto de 1998 el Fiscal Noveno de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 344 del Cddigo de Procedimiento Penal, ordena la investigaciéon formal. En
consecuencia, cita aindagatoria al sefior Jesis Antonio Borrero Caviedes y libra orden
de captura en su contra. A su vez, solicita recaudar declaraciones de las personas que
tengan algun conocimiento del hecho y exige allegar al proceso el dictamen médico legal

practicado a la ofendida.

1. En la misma época, la fiscalia libré orden de captura donde establecié que el sefior

Jesus Antonio Borrero Caviedes reside en la poblacién de San Luis, Huila.

1. El 3 de septiembre de 1998 la Direccion del Establecimiento Carcelario de la ciudad de
Neiva, allegé fotocopia de los antecedentes penales de Borrero Caviedes. En donde indica
que Jesus Antonio Borrero Caviedes reside en el corregimiento de San Luis, a su vez que el
citado sefior ingresé a la carcel el 20 de marzo de 1998, sindicado por el delito de
hurto calificado y agravado, porte ilegal de armas y lesiones personales, detencién

ordenada por la condena que emitié el Juzgado Cuarto Penal del Circuito de Neiva.

1. Alega el actor que dentro de la investigacidn penal, no se le enviéd ninguna citacién al
corregimiento de San Luis, cuando el fiscal tenia pleno conocimiento de su ubicacién debido

a las actuaciones adelantadas por el Juzgado Cuarto Penal del Circuito de Neiva.

1. El 3 de noviembre de 1998 el Fiscal Noveno emplazé por el término de cinco dias al
sefior Jesus Antonio Borrero Caviedes para que se presentara en el despacho a rendir

diligencia de indagatoria, y de no comparecer lo declararia persona ausente.



1. El 11 de noviembre de 1998 se desfijé el edicto.

1. El 26 de abril de 1999 la Fiscalia Novena Seccional de Neiva declaré persona
ausente a Jesus Antonio Borrero Caviedes y se designa como defensor de oficio al Doctor

Gerardo Castrillon Quintero.

1. El 22 de junio de 1999 se calificd la instruccidon y se ordend proferir medida de
aseguramiento en contra de Jesus Antonio Borrero Caviedes como presunto autor de

acceso carnal violento en concurso con hurto agravado y calificado.

1. El 6 de septiembre de 1999 se profirid la resolucion de acusacién en contra del

sefor JesUs Antonio Borrero Caviedes.

1. El 29 de septiembre de 1999 el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Neiva avocé el

conocimiento del proceso.

1. El 23 de noviembre de 1999 el Juez de conocimiento, mediante el oficio No. 1821
ordendé al Comandante de la Policia Nacional de San Luis Neiva, capturar y poner a

disposicion del despacho al sefior Jesus Antonio Borrero Caviedes.

1. El 28 de junio de 2001 se realizé la audiencia publica y el 23 de octubre de 2001 se
dictd sentencia condenatoria contra el sefior Jesus Antonio Borrero Caviedes al

encontrarlo responsable de los delitos de acceso carnal violento en concurso con el



delito de hurto calificado y agravado.

1. EIl demandante asegura que el fiscal desde el 24 de agosto de 1998 por informacién de
la DIJIN y de las autoridades carcelarias, sabia de su domicilio en la poblacién de San
Luis- Neiva, sin que con esa informacién se hubiera agotado todos los medios a su

alcance para hacerle conocer la existencia del proceso.

1. TRASLADO Y CONTESTACION DE LA DEMANDA

Recibida la solicitud de tutela, el 20 de noviembre de 2008 el Tribunal del Distrito Judicial

de Neiva admitié y ordend correr traslado de la misma a las demandadas.
1. Argumentos expuestos por el Juzgado Segundo Penal del Circuito de Neiva.

Sostuvo este juzgado que dentro del proceso penal que se adelantd en contra de Jesus
Antonio Borrero Caviedes se dicté sentencia condenatoria el 23 de octubre de 2001 por el
delito acceso carnal violento en concurso con el hurto calificado y agravado contra la

ofendida Gladys Janeth Ome Carvajal.

Indic6 que la sentencia se notificd personalmente el 24 de octubre de 2001, a la
Procuradora 138 delegada en lo judicial, al fiscal de la causa vy al defensor de oficio. De
igual forma se efectué la comunicacion al acusado por edicto, fijado el 29 de octubre a las
8 de la mafnana en cartelera, desfijado el 1° de noviembre del afio 2001, y con ejecutoria
el 6 de noviembre de 2001.

Explicé el fallador que en la etapa del juicio y posterior a la sentencia se, garantizaron
los derechos y garantias fundamentales, como el debido proceso y la defensa. En esas
condiciones, solicitd no acceder a las pretensiones del accionante, puesto que dejé
fenecer las oportunidades procesales sin comparecer al proceso, sin que se pudiera

lograr su presencia mediante la captura por las autoridades respectivas.



Precisé, que por existir el mecanismo procesal de declaratoria de persona ausente se
acudié a él, para continuar el trdmite de la causay llegar a la sentencia respectiva, la cual

se encuentra ejecutoriada sin que se haya interpuesto algln recurso contra ella.
1.3 PRUEBAS DOCUMENTALES
Documentos obrantes dentro del expediente

Obran en el expediente copia del proceso penal, del cual son relevantes entre

otros, los siguientes documentos:

1. Copia de la resolucién del 31 de agosto de 1998, por medio de la cual se «cita a

indagatoria al sefior JesUs Antonio Borrero Caviedes.

2. Copia de la orden de captura del 31 de agosto de 1998, en cuyo documento se

registra como domicilio del sefior Jesus Antonio Borrero Caviedes la poblacién de San Luis.

3. Copia de la resolucién del 26 de abril de 1999, donde se declara persona ausente a

Jesus Antonio Borrero Caviedes.

4. Copia de la sentencia condenatoria del 23 de octubre de 2003 proferida por el

Juzgado Segundo Penal del Circuito de Neiva.

5. Escrito dirigido por el sefior Jesus Antonio Borrero Caviedes al despacho del magistrado

sustanciador.

1. DECISIONES JUDICIALES

1. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA -TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL SALA TERCERA DE DECISION PENAL.

Mediante sentencia proferida el tres (3) de diciembre de dos mil ocho (2008), se



decidid no proteger el derecho fundamental al debido proceso del sefior Jeslds Antonio
Borrero Caviedes por declararsele persona ausente en la actuacion penal que se le
adelanté tanto en la Fiscalia Novena, como en el Juzgado Segundo Penal del Circuito de
Neiva, al determinar que hubo falta de inmediatez en la presentacién de la acciéon
constitucional y haber encontrado que se le garantizaron todas las oportunidades

procesales para comparecer dentro del proceso penal.

Explic6 que en virtud del articulo 6 del Decreto 2591 de 1991 la accién de tutela es un
mecanismo alternativo y subsidiario, por tanto es obligacion del juez analizar si en el asunto
resulta procedente o no el amparo constitucional antes de adentrarse en cualquier

analisis de fondo.

Adujé que de acuerdo con el requisito de procedencia de la acciéon de tutela respecto a
la inmediatez, es necesario establecer la época en la cual se interpuso la accion de tutela,
para encontrar si ésta se ejercid dentro de un término oportuno, justoy razonable de

acuerdo con los elementos del caso.
Al respecto indicé:

“lgualmente, se debe considerar, el dilatado tiempo que ha transcurrido desde la
sentencia condenatoria que se dictd el 23 de octubre de 2001 hasta la proposicion de la
accién de tutela que se realizé el dia 18 de noviembre de 2008; es decir, cuando habian
transcurrido siete (7) afios y veinticinco (25) dias, lo cual rifie con la inmediatez en la

proposicién de la accién constitucional y con su caracter residual.”

Agregé que el tutelante no argumentd una justa causa que evidenciara haber dejado
pasar mas de 7 afos para interponer el amparo, pues no probd la ocurrencia de algun
acontecimiento que le hubiera impedido haberlo hecho aln después de ejecutoriada

la sentencia condenatoria.

1. DECISION DE SEGUNDA INSTACIA - SALA DE DECISION DE TUTELAS No 2 DE LA SALA
DE CASACION PENAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA



Afirma que si JesUs Antonio Borrero Caviedes pretendia demostrar el quebranto de las
garantias fundamentales dentro del proceso penal, conté con la oportunidad procesal
para apelar la sentencia, pues de acuerdo con la resolucién de acusaciény el fallo de
condena, se deduce que no le era desconocida la existencia de la investigaciéon en su

contra.

Por su parte, de no prosperar el recurso de apelacién, el accionante tenia la posibilidad
de presentar el recurso extraordinario de casacion en el cual podia haber alegado el
desconocimiento de sus derechos procesales durante el tramite de las etapas de
instrucciéon y juzgamiento. “Omisidn que contribuye a reforzar la improcedencia de la

solicitud de amparo, como asi lo precisé la Corte Constitucional.”

Agrega: “Es claro entonces, que como el accionante no utilizé los recursos legales
previstos a su favor, no puede pretender suplirlos por via del amparo constitucional no

instituido para enmendar su desidia.”

Considera el alto tribunal, que en el expediente se evidencié el agotamiento de los
mecanismos juridicos previstos en el ordenamiento procesal penal para declarar como
persona ausente al sefior Jesls Antonio Borrero Caviedes. Puesto que estuvo representado
por el defensor de oficio, quien se notificd de las principales decisiones y presentd

alegatos de conclusién en la audiencia publica.

Sefala que, el legislador en los términos del articulo 356 del Decreto 2700 de 1991 incluyé
la posibilidad de vincular al proceso al sindicado cuando no comparece a la instruccién
mediante la declaracion de persona ausente, pues de no existir esa figura procesal la
decision del encartado de no vincularse al proceso constituye un impedimento para la

administracion de poder continuar con la determinacién de la responsabilidad penal.

Agrega que, el Juez Segundo Penal del Circuito de Neiva volvié a expedir la orden de
captura para conseguir la comparecencia del sefior Jeslis Antonio Borrero Caviedes sin
lograr resultados favorables, lo cual no significa el desconocimiento de la existencia de la

investigacién en su contra. Sobre el punto enfatiza:



“Tal como se extrae de los medios de prueba aportados al proceso, el pliego de cargos
y la sentencia de condena de primera instancia; sin embargo voluntariamente decidié no

hacerse presente ante la administracion de justicia”

Concluye, que transcurridos ocho afos desde cuando fue condenado el accionante por el
delito acceso carnal violento y hurto calificado agravado, no se puede pretender revivir

oportunidades procesales que se dejaron pasar sin actuar.

1. CONSIDERACIONES DE LA CORTE

1. COMPETENCIA'Y OPORTUNIDAD

La Sala Sexta de Revisidon de Tutelas de la Corte Constitucional, en desarrollo de las
facultades conferidas en los articulos 86 y 241, numeral 9°, de la Constitucidn, es

competente para revisar los fallos de tutela adoptados en el proceso de esta referencia.

1. PROBLEMA JURIDICO

El sefior Jesus Antonio Borrero Caviedes alega que los demandados incurrieron en una
via de hecho al vulnerarle su derecho fundamental del debido proceso, por declararlo
persona ausente dentro del proceso penal que se le adelanté por el delito de acceso carnal

violento y hurto calificado agravado.

La sala analizara, si en el asunto del sefior JesUs Antonio Borrero Caviedes procede la
accién de tutela contra las providencias judiciales del 26 de abril de 1999 emitida por la
Fiscalia Novena delegada ante los Jueces Penales del Circuito de Neiva mediante Ia
cual se declara persona ausente y la sentencia condenatoria del 23 de octubre de 2001 del

Juez Segundo Penal del Circuito de Neiva.

En ese contexto, se estudiard i) las reglas de procedencia y procedibilidad de la

accién de tutela contra providencias judiciales de conformidad a la Sentencia C-590



de 2005 vy ii) la falta de inmediatez en la interposicion de la accién de tutela

constituye una causal de improcedencia.

1. PROCEDENCIA EXCEPCIONAL DE LA TUTELA CONTRA DECISIONES JUDICIALES.
REITERACION DE JURISPRUDENCIA.

La consolidada jurisprudencia de la Corte Constitucional ha sefalado que si bien debe
haber una seguridad juridica fundada en decisiones razonables y sujetas al marco
legal, excepcionalmente es posible acudir a la accion de tutela contra fallos de las
distintas autoridades judiciales, cuando se evidencie una vulneracién flagrante de los

derechos fundamentales, la ley vy el precedente judicial.

No obstante, esta posicién se sujeta al cumplimiento de ciertos presupuestos, que
este Tribunal Constitucional identifica como requisitos generales y especificos de

procedibilidad de la accién de tutela, tal y como pasa a verse:

3.3.1 Causales genéricas de procedibilidad de la accion de tutela contra providencias

judiciales.

Inicialmente la Corte Constitucional, en sentencia C-543 de 1992, abord¢ el analisis de la
constitucionalidad de los articulos 11 y 12 del Decreto 2591 de 1991, en cuyo fallo
declaré la inexequibilidad de la acciéon de tutela contra sentencias judiciales, pero dejé
abierta la posibilidad de recurrir al amparo constitucional cuando por un descuido del juez
la actuacién judicial genera lo que se conoce como una “via de hecho”, entendida

como “violacién flagrante y grosera de la Constitucion”

Posteriormente, la Corte Constitucional, en Sentencia C-590 de 2005, decidio sustituir la
expresion “via de hecho” por la de “causales de procedibilidad de la accién de tutela
contra decisiones judiciales”, pues considerd que esta expresion protege en mayor
medida la eficacia de los derechos fundamentales. Textualmente, dicha providencia

sostuvo:

“Estos eventos en que procede la acciéon de tutela contra decisiones judiciales involucran

la superacion del concepto de via de hecho y la admisiéon de especificos supuestos de



procedibilidad en eventos en los que si bien no se esta ante una burda trasgresion de la
Carta, si se trata de decisiones ilegitimas que afectan derechos

fundamentales.”

En el citado fallo, este Tribunal Constitucional indicé los requisitos generales para
garantizar la excepcionalidad y la subsidiariedad de la accién de tutela como sus
elementos caracteristicos. De la misma manera, establecié unos requisitos especiales de

procedibilidad.

En relacién con los primeros se encuentran: “a. Que la cuestidn 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 iusfundamental
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 vulneracion, d. Cuando se trate de una irreqularidad 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
identifigue de manera razonable tanto los hechos que generaron la vulneracién como los
derechos vulnerados y que hubiere alegado tal vulneraciéon en el proceso judicial

siempre que esto hubiere sido posible y f. Que no se trate de sentencias de tutela.”

Los anteriores requisitos son circunstancias todas que deben concurrir para que el
juez constitucional continlde con el analisis del asunto y asi pueda determinar la

procedibilidad del amparo constitucional.

3.3.2 Causales especificas de procedibilidad de la acciéon de tutela contra providencias

judiciales.

Por otro lado, en relacidon con las causales especificas, debe probarse la ocurrencia de

alguna de ellas para que el amparo prospere. Estos defectos son:

]

a. Defecto organico, que se presenta cuando el funcionario judicial que profirié la

providencia impugnada, carece, absolutamente, de competencia para ello.



“b. Defecto procedimental absoluto, que se origina cuando el juez actué completamente

al margen del procedimiento establecido.

“c. Defecto factico, que surge cuando el juez carece del apoyo probatorio que permita la

aplicacion del supuesto legal en el que se sustenta la decisidn.

“d. Defecto material o sustantivo, como son los casos en que se decide con base en
normas inexistentes o inconstitucionales o que presentan una evidente y grosera

contradiccion entre los fundamentos y la decisién.

“f. Error inducido, que se presenta cuando el juez o tribunal fue victima de un engafio
por parte de terceros y ese engafio lo condujo a la toma de una decisién que afecta
derechos fundamentales.

“g. Decisién sin motivacién, que implica el incumplimiento de los servidores judiciales de
dar cuenta de los fundamentos facticos y juridicos de sus decisiones en el entendido

que precisamente en esa motivacion reposa la legitimidad de su 6rbita funcional.

“h. Desconocimiento del precedente, hipdtesis que se presenta, por ejemplo, cuando
la Corte Constitucional establece el alcance de un derecho fundamental y el juez
ordinario aplica una ley limitando sustancialmente dicho alcance. En estos casos la tutela
procede como mecanismo para garantizar la eficacia juridica del contenido

constitucionalmente vinculante del derecho fundamental vulnerado.

]

i. Violacion directa de la Constitucion”.

1. EL PRINCIPIO DE INMEDIATEZ EN LA PROCEDENCIA DE LA

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES. REITERACION DE
JURISPRUDENCIA.

La Corte Constitucional desarrolld el principio de inmediatez para limitar el ejercicio de la

accion de tutela en el tiempo, al no haber un término en el cual caduque.

En efecto, al poderse interponer la accion “en todo momento y lugar” de conformidad



con el articulo 86 de la Constitucién Politica, se determind que como el fin del amparo
es proteger de manera eficaz y eficiente los derechos fundamentales, la accién de tutela
debe interponerse dentro de un término prudencial a la ocurrencia del hecho generador

de la presunta vulneracion.

Por tal razon la Sentencia SU- 961 de 1999 establecié la inmediatez como uno de los
requisitos de procedibilidad de la accién de tutela, con los argumentos que a

continuacién se describen:

“Hay otro supuesto en el cual, sin que se trate de hechos superados, el tiempo, en
conjunto con otros factores, puede jugar un papel determinante. Se trata de casos en los
cuales la tutela, por no haberse ejercido dentro de un plazo razonable, vulnera derechos
de terceros. Ello hace que se rompa la congruencia entre el medio de protecciéon y la
finalidad que se busca: la proteccién integral y eficaz de los derechos fundamentales de las

personas.

“Teniendo en cuenta este sentido de proporcionalidad entre medios y fines, Ia
inexistencia de un término de caducidad no puede significar que la accién de tutela no
deba interponerse dentro de un plazo razonable. La razonabilidad de este plazo esta
determinada por la finalidad misma de la tutela, que debe ser ponderada en cada caso
concreto. De acuerdo con los hechos, entonces, el juez esta encargado de establecer
si la tutela se interpuso dentro de un tiempo prudencial y adecuado, de tal modo

qgue no se vulneren derechos de terceros.

“Si bien el término para interponer la accién de tutela no es susceptible de establecerse
de antemano de manera afirmativa, el juez estd en la obligacién de verificar cuando ésta no
se ha interpuesto de manera razonable, impidiendo que se convierta en factor de
inseguridad, que de alguna forma afecte los derechos fundamentales de terceros, o que

desnaturalice la accion.

“En jurisprudencia reiterada, la Corte ha determinado que la accién de tutela se

caracteriza por su “inmediatez”:

La misma linea argumentativa la compartié la Sentencia T-322 de 2008 en la cual por

transcurrir aproximadamente un afio y dos meses se negd la accion de tutela por falta



inmediatez, porque se interpuso el amparo el 4 de julio de 2007 y el actor pretendia

dejar sin efectos una providencia del 27 de abril de 2006.

No obstante, la Corte ha determinado que un affio y dos meses o mas puede llegar a
considerarse un tiempo prudencial para interponer la acciéon de tutela, siempre y cuando

haya razones que fundamente la tardanaza.

Asi fue el caso que se presentd en la Sentencia T- 243 de 2008. En aquella ocasién
trascurrié un afo y dos meses desde el hecho generador de la vulneracién y la
presentacién de la acciéon, pero se concluyé que no habia falta de inmediatez al no

decidirse la situacién de la accionante en la providencia atacada.

Contrario a lo anterior, en la Sentencia T-871 de 2008 se negdé el amparo de los
derechos fundamentales al debido proceso, pues no se encontraron razones que

justificaran el retraso de un afo y 6 meses para interponer la accién de tutela.

Por otra parte, en la Sentencia T-089 de 2008 se configuré la falta de inemediatez de
manera evidente, al presentarse la accién de tutela transcurridos 3 afios, razén por la

cual se declard la improcedencia de la accién de tutela.

En conclusion, se observa que el término en si mismo no constituye una causal para
dar por configurada la falta inmediatez, siempre y cuando se pruebe que hubo un

motivo que justifique la inactividad.

En estas condiciones, el juez constitucional debe analizar las circunstancias de cada
caso, para poder determinar si la dilatacién en acudir al amparo constitucional obdece a
una razon justificada o a la negligencia del solicitante, en cuyo caso la accién de tutela
debe declarse improcedente por no solicitarse la proteccién de los derechos

fundamentales de manera oportuna.

1. CONSIDERACIONES SOBRE EL CASO CONCRETO

En el presente asunto el sefior Jesis Antonio Borrero Caviedes alega que los despachos

demandados incurrieron en un defecto procedimental, al declararlo persona ausente sin



agotar todos los medios existentes para comunicarle la existencia de un proceso penal

en su contra.

De las actuaciones, se observa que se cumplen los requisitos generales

establecidos por la jurisprudencia constitucional. En efecto:

i. se discute una cuestion de relevancia constitucional, puesto que se alega el ostensible

desconocimiento del debido proceso,

ii. el sefior Jesus Antonio Borrero Caviedes no cuenta con mdas recursos, ni ordinarios,
ni extraordinarios para hacer valer sus derechos dentro del proceso, puesto que el
defensor de oficio se abstuvo de interponerlos en la oportunidad pertinente y la accién
de revisién resulta improcedente por no encajar lo solicitado dentro de las causales

taxativas que para el efecto fija la norma.

iii. EI actor ha identificado en forma razonable los hechos que generaron la

vulneracién como los derechos vulnerados;
iv. no se trata se sentencias de tutela.

v. Como los jueces de tutela en el presente asunto negaron el amparo porque no
encontraron probada la inmediatez de la accion de tutela, la Sala realizara las siguientes

precisiones:

Tanto el juez de tutela de primera instancia como el de segunda instancia, dedujeron que
en el presente asunto hay una falta de inmediatez en la interposicion de la accién de tutela,

al transcurrir mas de 7 afios desde que se condend al sefior Borrero Caviedes.

Sobre el punto, en escrito dirigido a esta Sala el demandante manifestd, que sélo tuvo
conocimiento del proceso en septiembre de 2008, cuando se ejecutd la orden de captura
en su contra, razén por la cual acudid s6lo en noviembre de esa misma anualidad al

amparo constitucional.

La Sala considera que la comunicacion del sefior JesUs Antonio Borrero de la existencia del



proceso penal en su contra, se relaciona con el requisito de la inmediatez, porque de ese
conocimiento, depende identificar si se interpuso la accién de tutela dentro de un término
razonable.

Asi, como lo establecié la Corte Constitucional el requisito de inmediatez debe
analizarse desde el hecho generador de la vulneracion del derecho fundamental, lo
cual en principio implicaria ubicarlo desde el 26 de abril de 1999 cuando se efectud la
declaratoria de persona ausente y el momento de la sentencia condenatorio el 23 de
octubre de 2001.

No obstante, como precisamente se discute la legalidad de esa actuaciéon procesal, se
tendrd en cuenta para contar el término prudencial para acudir a la accién de tutela en
el momento de la captura, pues objetivamente seria la ocasién en la cual se conocié de la

existencia del proceso.

Por tanto es oportuna la interposicion del amparo, si se valora que no se tenia
conocimiento de la sentencia como tal, sin que ello signifigue que la declaratoria de persona
ausente es valida o no, pues esa situacion sera la que se analizard para saber si se incurrié

en un defecto procedimental.

3.5.1. Garantias constitucionales que deben cumplirse en los asuntos penales cuando se
haga uso de la declaratoria de persona ausente en el asunto del sefior JesUs
Antonio Borrero Caviedes.

El sefior Jesus Antonio Borrero Caviedes fue condenado el 23 de octubre de 2001 por el
Juzgado Segundo Penal del Circuito de Neiva, al encontrarlo responsable de los delitos de

acceso carnal violento en concurso con el delito de hurto calificado agravado.

Dentro del proceso penal que se adelantd, la Fiscalia Novena, al no lograr la comparencia
del sefior Borrero Caviedes ordend el 26 de abril de 1999 declararlo persona ausente, para

asi lograr su vinculacién legal y poder continuar con la causa.

En ese contexto, la Corte Constitucional en la Sentencia T-737 de 2007 sintetizd los
requisitos de tipo formal y sustancial que se deben cumplir para que no se

vulneren los derechos fundamentales al debido proceso del inculpado o procesado al



momento de ordenarse la declaracién de persona ausente, de la siguiente

forma:

a. La declaratoria de ausencia constituye el Gltimo recurso, en cuanto a las formas legales
para vincular a una persona a un proceso penal. Al respecto, ha senalado la Corte: “La
declaracion de persona ausente no puede ser la decisidon subsiguiente al primer fracaso
en encontrar al procesado, pues tal como lo consagra el mismo articulo 356, acusado,
s6lo es posible vincular penalmente a una persona ausente “cuando no hubiere sido
posible hacer comparecer a la persona que debe rendir indagatoria (...) Actuar de manera

distinta comporta la nulidad de las actuaciones por violacién del derecho de defensa” 1.

a. El estado tiene (i) el deber de ubicar al imputado2; (ii) esta obligacién consiste
en utilizar todos los medios que razonablemente estén a su alcance, de acuerdo con los
elementos especificos del caso concreto, para lograr la comparecencia del imputado; (iii)
esta obligacién no cesa en un momento determinado, sino que persiste a lo largo de
todo el proceso3; concretamente, la declaratoria de persona ausente, no extingue la
obligacién. Por dltimo, (iv) el funcionario judicial, sin perder su imparcialidad, por la
efectividad del derecho a la defensa, tiene la potestad de sustituir al defensor que no

cumpla adecuadamente con sus deberes profesionales4.

b. Puesto que uno de los fundamentos constitucionales de la declaratoria en ausencia, es
que de esta forma se garantiza el ejercicio de la defensa técnica5, es esencial que el
defensor de oficio sea nombrado al momento de producirse la declaratoria de persona

ausente.

c. Son requisitos formales de la declaratoria, el intento por vincular al investigado
mediante indagatoria, la emisién previa de una orden de captura, el emplazamiento
mediante edicto, y la vinculacién mediante resolucién motivada, que indique las
diligencias realizadas para lograr la comparecencia del imputado, asi como el

resultado de las mismas6.

d. Los requisitos sustanciales, se concretan en la identificaciébn e
individualizaciéon plena del procesado, y la evidencia de su renuncia a comparecer en

el proceso, medidas que no sélo buscan garantizar los derechos fundamentales del



imputado, sino de terceros que pudieran verse involucrados en el hecho, por
homonimia7.

Por tanto, la Sala encuentra que dentro de la etapa de instruccion adelantada por la
Fiscalia Novena delegada ante los Jueces Penales del Circuito de Neiva, ésta solicitd el 31
de agosto de 1998 la presencia del sefior Jesus Antonio Borrero Caviedes para
indagatoria.

A su vez el mismo dia, se expidié la orden de captura dirigida al Comandante de la
SIJIN para obtener la comparecencia del sindicado, en donde se evidencia que se

indica como residencia el corregimiento de San Luis en el Huila.

No obstante, el Fiscal al no obtener resultados positivos, el 3 de noviembre de 1998
dispuso emplazar por el término de cinco dias al sefior Borrero Caviedes para que se
presente a indagatoria, pues de no hacerlo se declararia persona ausente y sele
designaria defensor de oficio.

Una vez se vencido el plazo, el 11 de noviembre de 1998 el Fiscal Noveno ordena la

desfijacién del edicto de emplazamiento.

El 26 de abril de 1999, el Fiscal Noveno delegado ante los Juzgados Penales del Circuito
de Neiva ordend declarar persona ausente al sefior Jesus Antonio Borrero Caviedes,
ademas de eligir como defensor de oficio a Gerardo Castrillon Quintero, quien se notifica de
la designacion el 25 de mayo de 1999.

En estas condiciones, la Sala considera que se agotaron los medios que razonablemente
tenia la fiscalia a disposicién para obtener la comparecencia del sindicado, pues expidid
y dirigié a la SIJIN orden de captura con la ubicacion del sefior Borrero Caviedes en la
poblacién de San Luis. De acuerdo con el informe suministrado el 3 de septiembre de
1998 por la Direccién de Establecimiento Carcelarios de Neiva. Al respecto consta en el
folio 188 y 189:

“Comedidamente y en atencidn a su oficio N° 511, nos permitimos enviar con destino a
su despacho fotocopia del PRONTUARIO DELICTIVO que registra el sefior Jesus
Antonio Borrero Caviedes”



“PRONTUARIO DELICTIVO:
“Documento  de identidad 7.708812
Fecha de nacimiento: Enero 15 de 1976
Direccién de residencia: San Luis”

Por su parte la Sala, no considera que se haya dejado de insistir en la ubicacién del sefior
Borrero Caviedes, puesto que el Juez Segundo Penal del Circuito cuando realizé la etapa de
juzgamiento reiteré la orden de captura y solicitd al comandante de la Policia del
corregimiento de San Luis capturar y poner a disposicion de ese juzgado el acusado. En
ese contexto figura en el auto de pruebas del 23 de noviembre de 1999 emitido por el

Juzgado Segundo Penal del Circuito de Neiva, la siguiente disposicidn:

“Reiterar la orden de captura impartida contra JeslUs Antonio Borrero Caviedes, a

fin de oirlo en indagatoria.

En la resefa efectuada por la DIJIN, aparece que su residencia actual es el
corregimiento de San Luis, luego se puede oficiar a la estacién a la Estacién de Policia de

ese lugar con tal fin.”

Lo anterior evidencia que contrario a las afirmaciones del sefor Borrero Caviedes, los
demandados enviaron a San Luis las respectivas ordenes de captura y citaciones,
para garantizar su comparecencia al proceso con el objeto de notificarle la existencia de

la causa en su contra y garantizarle la defensa de sus derechos de manera oportuna.

La Sala observa que en la etapa procesal de declaracién de persona ausente se
cumplieron todos los requisitos formales y sustanciales, en la medida que se emitié la
orden de captura, se hizo el emplazamiento, para posteriormente expedir la resolucién con

las actuaciones hechas con el fin de lograr la comparecencia del imputado.

Por todo lo anterior, en el proceso penal adelantado contra el Sefor Jesus Antonio
Borrero Caviedes por el delito de acceso carnal violento en concurso con el hurto
calificado y agravado no se probd la ocurrencia de un defecto procedimental. Por tanto la

Sala estima que al no haber ninguna irregularidad, no se vulneré el derecho fundamental



al debido proceso, por el contrario se cumpli6 con las garantias constitucionales

para declarar persona ausente al sefior Jesis Antonio Caviedes.

En consecuencia se ordenard confirmar la decision del cinco (5) de febrero de 2009 de la
Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia por las razones expuestas

en esta sentencia.

1. DECISION

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

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

PRIMERO. CONFIRMAR, por las razones expuestas en esta providencia, la sentencia
proferida el cinco (5) de febrero de 2009 por la Sala de Casacién Penal de la Corte
Suprema de Justicia la cual confirmd la sentencia del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Neiva, Sala Tercera de Decision Penal proferida el tres (3) de diciembre de
dos mil ocho (2008), en donde se negé la proteccion del derecho fundamental al debido

proceso.

SEGUNDO. Por la Secretaria, librese la comunicacion de que trata el articulo 36 del
Decreto 2591 de 1991.

Copiese, notifiquese, comuniquese, publiquese en la Gaceta de la Corte Constitucional y

cumplase.
JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB

Magistrado



NILSON PINILLA PINILLA

Aclaracion de voto.
HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO
Magistrado
MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO
Secretaria General
ACLARACION DE VOTO DEL MAGISTRADO
NILSON PINILLA PINILLA A LA SENTENCIA T-517 DE 2009
Referencia: expediente T-2.192.295

Accion de tutela de JeslUs Antonio Borrero Caviedes contra el Juzgado 2° Penal del Circuito y

la Fiscalia 92 Seccional de Neiva
Magistrado ponente:
Dr. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub

Habiendo votado positivamente vy firmado el proyecto presentado en este caso por el
senor Magistrado ponente, estimo necesario consignar por escrito una muy sucinta

aclaracién sobre el sentido de mi voto en el presente asunto.

Si bien participo de la resolucién adoptada, por cuanto comparto la percepcion de que no
existian razones que justificaran invalidar las actuaciones de los despacho judiciales
accionados, debo aclarar mi voto pues siempre he disentido frente al enfoque amplificado
de la nocién de “via de hecho” y en relaciéon con algunas de las argumentaciones que se

exponen para arribar a la decisién adoptada.

Particularmente, tal como lo he explicado con mds amplitud frente a otras
decisiones8, no comparto el alcance, en mi opinién desbordado, que con frecuencia se

reconoce por parte de la Corte Constitucional a la accién de tutela contra decisiones



judiciales, y que en el caso de la sentencia a que me vengo refiriendo se pone de presente
en la cita que se efectla (paginas 8 a 10) de la sentencia C-590 de junio 8 de 2005, M. P.
Jaime Cérdoba Trivifio, de cuyas consideraciones discrepo parcialmente desde cuando

fue expedida.

Mi desacuerdo con dicha sentencia, que el actual fallo invoca como parte de la
fundamentacion, radica en el hecho de que, en la practica, especialmente Ilas
lamadas “causales especiales de procedibilidad” a que dicha providencia se
refiere en su punto 25, abarcan todas las posibles situaciones que podrian justificar la
impugnacion comun contra una decisién judicial, dejando asi la imagen de que esta Corte
estima que la accién de tutela constituye un recurso complementario, afiadible a los

establecidos en el proceso de que se trata.

Con ello, la solicitud y tramite de la accién de tutela al amparo de tales enunciados,
deviene simplemente en una (0 mas) nueva(s) oportunidad(es) que se confiere(n) a
quien se ha visto desfavorecido por la decisiéon adoptada por el juez competente, o lo
que es lo mismo, en una (o varias) instancia(s) adicional(es), no prevista(s) en absoluto en
el respectivo proceso debido, situaciéon que difiere, de lejos, del propésito de
proteccién subsidiaria a los derechos fundamentales que animé al constituyente de 1991,

que vino a quedar reflejado en el articulo 86 superior.

Ademads, no sobra acotar que si bien esta corporaciéon con fundamento en la sentencia
C-590 de 2005 aduce sistematizar una linea jurisprudencial construida y decantada a
partir de las consideraciones que se dejaron planteadas en la sentencia C-543 de 1992,
ello no es exacto, ya que en realidad ese pronunciamiento9, de suyo sélo argible
frente a la casacién penal por ser ésta la institucion regulada en el precepto parcialmente
declarado inexequible (art. 185 L. 906 de 2004), se ha interpretado como si postulara lo

contrario de lo que quedé decidido en la C-543 de 1992.

Por lo anterior, dado que la decisién adoptada con mi acuerdo y participacion incluye
algunas consideraciones a las que se podria otorgar alcances de tal indole, que no

comparto, aclaro el voto en el caso de la referencia.

Con mi acostumbrado respeto,



Fecha ut supra
NILSON PINILLA PINILLA

Magistrado

1 Sentencia C-488 de 1996 (M.P. Carlos Gaviria Diaz). Consideracién reiterada, entre
otras, en las sentencias C-320 de 1997 (M.P. Alejandro Martinez Caballero), C-100 de
2004 (M.P. Alvaro Tafur Galvis) y C-248 de 2004 (M.P. Rodrigo Escobar Gil).

2 Sentencias C-488 de 1996, T-654 de 1998, SU-014 de 2001.

3 Sentencia C-488 de 1996

4 Sentencia SU-014 de 2001

5 Principalmente, en las sentencias C-488/1996 C-248 de 2004 y C-591 de 2005

6 Al respecto, la Corte se pronuncié in extenso, en la sentencia C-248 de 2004 (M.P.
Rodrigo Escobar Gil), de la siguiente manera: “En el orden formal se destacan: (i) El
adelantamiento de las diligencias necesarias para lograr la practica de la indagatoria
como forma de vinculacidon personal, ya sea en todos los casos mediante la orden de
citacion, o eventualmente, cuando se trate de un delito frente al cual proceda la
detencién preventiva, y el citado se niega a comparecer, mediante la expediciéon de la
orden de captura. De todas estas diligencias debe dejarse constancia expresa en el
expediente (C.P.P. art. 336). (ii) Solamente es procedente la declaratoria de persona
ausente, si el sindicado no comparece a rendir indagatoria vencidos tres (3) dias desde
la fecha sefialada en la orden citacion o diez (10) dias desde que fue proferida la orden
de captura. (iii) Dicha declaratoria debe realizarse mediante “resolucion de
sustanciacion motivada” 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”. (iv) Esta resolucion debe notificarse al defensor designado vy al

Ministerio Publico”.



7 Ibid.

8 Ver, entre otros, los salvamentos de voto del suscrito Magistrado sobre las
sentencias T-590, T-591, T-643 y T-840 de 2006; T-247, T-680 y T-794 de 2007; T-402,
T-417, T-436 y T-891 de 2008, asi como frente a los autos A-222 y A-256 de 2006 y A-045
de 2007. Igualmente, entre otras, aclaraciones de voto ante las sentencias T-987 y T-1066
de 2007; T-012, T-240, T-350, T-831, T-871, T-925, T-945, T-1029, T-1263 y T-1265 de
2008 y recientemente, T-093, T-095, T-199, T-249 y T-364 de 2009.

9 C-590 de 2005.



