Sentencia T-962/07

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES-Evolucion jurisprudencial/ACCION DE
TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES-Causales genéricas de procedibilidad

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES-Defecto procedimental

DECLARACION DE PERSONA AUSENTE-Vinculacién al proceso penal conforme a la ley 600 de
2000

En relaciéon con la vinculacién al proceso penal a través de la declaraciéon de persona
ausente, establecié mediante la sentencia C-100 de 2003 que dicha forma de vinculacién no
afecta los derechos constitucionales del investigado. La declaratoria de persona ausente, es
una medida con que cuenta la administracion 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.
Por consiguiente, a juicio de esta Corte, es valido acudir a la declaratoria de persona ausente
como acto de vinculacién 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
y no ha sido su comparecencia ante el fiscal instructor o se ha ordenado su captura y el
mismo se ha negado a comparecer, o eventualmente, cuando se trata de la ausencia real del

procesado.

DECLARACION DE PERSONA AUSENTE-Finalidades basicas que ratifican la validez
constitucional de la medida

La vinculaciéon 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 se han sefalado 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. En segundo 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 que 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 Gltimo,
porque el derecho a la defensa del sindicado se garantiza mediante su vinculacién 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.

DERECHO A LA DEFENSA TECNICA EN PROCESO PENAL-Garantia sustancial a través del

nombramiento de abogado o asignacién de defensor de oficio

DERECHO A LA DEFENSA TECNICA-Elementos que concurren para la violaciéon del nucleo

esencial

DEBIDO PROCESO Y DERECHO DE DEFENSA-No existid vulneracion de los derechos del actor

ya que las providencias emitidas fueron notificadas en debida forma

Los entes accionados no incurrieron en una vulneracién o violacién flagrante de los derechos
del actor, que permitan el control por via de tutela, pues no se evidencia una injustificada
desatencion de los procedimientos fijados en la normatividad procesal penal bajo el cual de
adelanté el proceso objeto de controversia, pues lejos de desconocer el derecho de defensa
del procesado, se cumplié a cabalidad con lo perpetuado el en referido estatuto procesal
penal (ley 600 de 2000). La Fiscalia como demandado dentro de la accién de tutela, actué de
manera diligente en procura de lograr la vinculacion del actor dentro del proceso, haciendo
las respectivas citaciones, en las que si bien cometié un error en un par de ocasiones, el
mismo no se presentd en el primer telegrama enviado al actor, al dia siguiente de la
resolucion de apertura de instruccion y fue corregido con posterioridad, enviando las
respectivas citaciones al lugar que figuraba como domicilio de notificaciones para
Importaciones Gonzalez Ltda., persona juridica representada por el hoy demandante. Asi, se
dio cumplimiento a lo estipulado por esta Corporacién en lo que a la finalidad de la
declaratoria de persona ausente se refiere. En este orden de ideas, en cuanto al defecto
procedimental, considera esta Sala que el mismo no puede aceptarse por cuanto la fiscalia

seccional de Cundinamarca, unidad de delitos contra la administracién publica, previamente



a la vinculacion del sindicado como persona ausente intenté sin éxito su comparecencia al
proceso, disponiendo como medida Ultima para tal efecto, la declaracién de persona ausente

para poder continuar con el tramite normal del proceso.

Para la Sala no se vulnerd el nucleo esencial del derecho a la defensa técnica del accionante,
Si se tiene en cuenta que el apoderado oficioso del demandante elabord una estrategia de
defensa acorde con el material probatorio obrante y la escasa informacién con que contaba a
favor del actor, pues no gozaba de una version de los hechos, por parte de su defendido, que
le permitiera encauzar una mejor estrategia de defensa. Asi las cosas, ningln reproche
juridico le corresponde al abogado, por su actuacién procesal en la defensa oficiosa del
peticionario, ya que en efecto, cumplié con su deber litigioso de elaborar una teoria del caso
a favor de su representado, la cual sencillamente no prosperd por cuestiones que escapan a
su voluntad. Por ende, derivaba en un desgaste injustificado del aparato judicial Ia
interposicion de las solicitudes de nulidad y de los recursos a que hace referencia el
peticionario en su solicitud de amparo, por cuanto hacerlo, en estas particulares
circunstancias, tendria como Unico efecto atenta contra la recta y eficaz Administraciéon de

Justicia.
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SENTENCIA



En el proceso de revision del fallo proferido el dia 2 de febrero de 2007 por el Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Cundinamarca, dentro de la accién de tutela instaurada por el
sefior Ignacio Daniel Gonzalez, en contra del Juzgado del Circuito de Zipaquird y la Fiscalia
Cuarta Seccional de Cundinamarca.

|. ANTECEDENTES

El sefior Ignacio Daniel Gonzalez Gaitan, el dia 19 de enero del presente afio interpuso accién
de tutela por considerar que la Unidad Especial de Delitos Contra la Administracién Publica
de la Fiscalia Seccional de Cundinamarca y el Juzgado Penal del Circuito de Zipaquira, le
vulneraron sus derechos fundamentales al debido proceso, defensa y libertad, por no haberle
notificado en debida forma las providencias emitidas en desarrollo de la investigacién penal
adelantada en su contra, por el delito de peculado por apropiacién, asi como por carecer de
una efectiva defensa técnica dentro del mismo proceso, dentro del cual, se le condené a la
pena privativa de la libertad de 56 meses de prisién. Para fundamentar su demanda sefala

los siguientes,
1. Hechos

Indica que el 29 de julio de 1999, el ente fiscal inicié investigacién preliminar, ordenando
diferentes pruebas tendientes a aclarar el acontecer factico relacionado con la denuncia
andénima. Al respecto agrega que el 6 de septiembre de 2001, es citado por primera vez a

comparecer al proceso como Representante Legal de Importaciones Gonzélez.

Expone que a pesar de ser persona conocida en Chia, se le cité a una oficina que tuvo hasta
el ano de 1995, cuando por motivos del negocio de construccion de vivienda, a que se dedica

actualmente, se vio obligado a trasladarse a dicha ciudad.

Aclara que solo hasta el 28 de noviembre de 2001, mediante telegrama enviado a la Calle 60
No0.48-29 de Bogotd, se le ordend comparecer para la respectiva notificacién, procedimiento
que se repitié el 13 de marzo de 2002, a la misma direccion, la cual era errada, pues de
acuerdo con el certificado de existencia y representacién legal de la Cdmara de Comercio de
la persona juridica por el representada, el domicilio principal se encontraba en la calle 60 No.
4B-29.



Advierte que el 8 de octubre de 2003, la fiscalia accionada, profirié en su contra orden de
captura para ser escuchado en indagatoria, decisién que es comunicada al Director Seccional
del C.T.I Cundinamarca, Departamento Administrativo de Seguridad DAS vy la Policia Nacional
DIJIN, siendo consignada en aquella oportunidad la direccién de su ubicacién en la Calle 60
No.4B-29 de Bogota.

El 15 de abril de 2004, la Direccién Seccional de Fiscalias de Cundinamarca lo declara
persona ausente y le designa defensor de oficio, el cual tomd posesion del cargo el 28 de
abril de 2004.

Continuda su relato afirmando que el 23 de septiembre de 2004, la Unidad de Delitos contra la
Administracién Publica de la Direccién Seccional de Fiscalias de Cundinamarca le impuso
medida de aseguramiento de detencién preventiva, providencia que fue comunicada a su

defensor de oficio, el 25 del mismo mes y afo.

Indica que el 11 de octubre de 2004 la Unidad de Delitos contra la Administracién Pdblica de
la Fiscalia, declara cerrada la investigacion por vencimiento del término de instruccién, por
tanto el 14 de octubre de 2004 envia telegrama a su defensor a fin de que se notifique de

dicha providencia, quien no se manifiesta dentro de los términos establecidos en la ley.

Narra que el 11 de marzo de 2005 el Juzgado Penal del Circuito de Zipaquira envia telegrama
al defensor de oficio del actor, para efectos de adelantar la audiencia preparatoria, la cual se
lleva a cabo el 18 de abril de 2005 con asistencia del mismo, fecha en la cual a peticién de

las partes se adelanto la respectiva audiencia publica.

Prosigue afirmando el actor que el 26 de septiembre de 2005, sin haber sido notificado de la
apertura de la investigacion penal y sin ser escuchado dentro del desarrollo del proceso, fue
condenado a 56 meses de prision y al pago de indemnizacion de perjuicios por la suma de
trescientos millones de pesos a favor de Municipio de Zipaquira, cuando este ente territorial

no sufrié dano alguno como resultado de la contratacion.

Sefiala que en el proceso seguido en su contra, las entidades demandadas le impidieron
exponer los documentos de importacion, nacionalizaciéon y entrega de la maquinaria objeto
del contrato a través de una firma especializada, puesto que en esa época él se encontraba

fuera del pais y no asisti6é en forma personal a su entrega.



Solicita por tanto, se anule la actuacién de la Fiscalia Seccional de Cundinamarca Unidad de

Delitos contra la Administracién Publica, desde el momento en que se le cité a indagatoria.
2. Tramite Procesal.

El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cundinamarca Sala Penal, avocé el conocimiento
de la accién de tutela mediante auto de fecha 22 de enero de 2007. En ese mismo auto
corrié traslado a las entidades accionadas, para que se pronunciara sobre la solicitud de
amparo. Por esta razén, por medio del oficios de la misma fecha, notificé al Fiscal Cuarto
Seccional de Cundinamarca de la Unidad de delitos contra la Administracién Pdblica, asi
como al Juez Penal del Circuito de Zipaquird, quienes emitieron respuesta a la accién de

amparo en los términos que se exponen a continuacion.
3. Respuesta de la Direccion de Fiscalias Seccional de Cundinamarca

El dia 25 de enero de 2007 dicha entidad demandada manifesté que el proceso en cuestién
seguido contra Ignacio Daniel Gonzalez Gaitan, se envié al Juzgado Penal del Circuito de
Zipaquira, el 17 de enero de 2005 con resolucién de acusacién ejecutoriada, cuadernos
originales y copias, por lo tanto no reposa en esa entidad otra copia para dar detalles del
tramite que se surtié y agrega: “...recuerdo que al sefior IGNACIO GONZALEZ GAITAN se le
buscd para informarle del proceso, se le enviaron varias comunicaciones para que ejerciera
su derecho de defensa, a tal punto que inclusive se le libré orden de captura la cual tampoco
arrojé resultados positivos por lo que se tuvo la necesidad de emplazarlo y vincularlo como

persona ausente designandole apoderado de oficio tal como lo indica el C.P.P.”
4. Respuesta del Juzgado Penal del Circuito de Zipaquira

Mediante escrito del 26 de enero de 2007, la entidad demandada informa que el sehor
Ignacio Daniel Gonzdlez Gaitadn fue vinculado al proceso como persona ausente con
designacion de un defensor de oficio y que el juicio se adelanté conforme a los parametros
establecidos en la ley, siendo proferida la correspondiente sentencia el 26 de septiembre de
2005, condendndolo a 56 meses de prisién y 50 salarios minimos legales como autor del
punible de Peculado por Apropiacién, enviando comunicacion a la direccién conocida del

procesado sin lograr su compareciera.



Il. DECISION JUDICIAL QUE SE REVISA
1. Sentencia de Unica instancia

El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cundinamarca, mediante providencia del 2 de
febrero de 2007, decidio tutelar los derechos al debido proceso y a la defensa del actor, al
considerar que los hechos expuestos por el mismo tienen relevancia constitucional, puesto
que comprometen derechos fundamentales como el debido proceso, derecho de defensa y la
libertad. Ademas entiende que el actor carece de otro medio judicial idéneo para restablecer
los derechos constitucionales vulnerados; afade que existe inmediatez entre los hechos y Ia
accion de tutela, los cuales tienen origen en irregularidad procesal de tal calado que resulté
decisiva para la adopcién de la sentencia de condena. Adicionalmente aclara, que el actor
tuvo de presente la secuencia factica que se tradujo en la pérdida de la libertad por
sentencia de condena en el proceso penal, la cual no tuvo la oportunidad de conocer en

términos y de esta manera actuar en pro de su defensa.

Por lo expuesto resolvié ordenar a la entidad demandada declare la nulidad parcial de todo lo
actuado a partir de la vinculaciéon del actor como persona ausente dejando incélume las
pruebas practicadas, documentos relacionados con la etapa pre-contractual, contractual y
post-contractual, al igual que todo el caudal probatorio, resoluciones y providencias judiciales

atinentes al también procesado Enrique Trivifio.

Las entidades demandadas no impugnaron la sentencia proferida por el Tribunal Superior del

Distrito Judicial de Cundinamarca que protegié los derechos del actor.
2. Cumplimiento de la orden de tutela.

Dando cumplimiento a la orden de tutela, el Juzgado Penal del Circuito de Zipaquira
Cundinamarca, mediante providencia del siete (7) de febrero del corriente afio, procedid a
declarar la nulidad dentro de la causa penal adelantada en contra del sefior Ignacio Gonzdlez
Gaitan, al advertir la existencia de irregularidades sustanciales que afectan el Debido

Proceso, en consecuencia se dispuso la libertad inmediata del accionante.
lll. PRUEBAS

En el tramite de la accién de tutela en comento obran las siguientes pruebas relevantes:



1. Copia de solicitud de investigacién - sin firma- del 3 de mayo de 1999, para que se
determinaran responsabilidades por la irregularidades presentadas a partir de una licitacién
llevada a cabo en 1994, en la que se pretendia la compra de maquinaria pesada con destino
a la Secretaria de Obras Publicas. En dicho escrito se afirma que con ello se gener6 grave
detrimento al Municipio de Zipaquird, por cuanto el contratista, ni entregé la maquinaria, ni

devolvié el anticipo de 300 millones que le di6 la Alcaldia (folios 47y 48).

2. Copia de la providencia del 29 de julio de 1999, proferida por la Unidad Especializada en
Delitos contra la Administracién Publica Direccion Seccional de Fiscalias de Cundinamarca,

mediante la cual se abre investigacion previa (folios 52 y 53).

3. Copia del oficio 2286 del 30 de julio de 1999 de la Unidad Especial de Delitos contra la
Administracién Publica y el Medio Ambiente de la Direcciéon Seccional de Fiscalias de
Cundinamarca, mediante la cual solicita al Jefe de la Unidad Cuerpo Técnico de Investigacidn
Unidad Especializada de Bogotd, nombre un investigador para adelantar las diligencias
tendiente a aclara lo relacionado con el empréstito mediante el cual se pretendia adquirir

maquinaria pesada a favor del municipio de Zipaquird (folio 54).

4 Copia del oficio 2288 del 30 de julio de 1999 de la Unidad Especial de Delitos contra Ila
Administracién Publica y el Medio Ambiente de la Direccién Seccional de Fiscalias de
Cundinamarca, en donde solicita a la Alcaldia Municipal de Zipaquira, allegar copia del acta

de posesion de Enrique Trivifio como Alcalde de ese municipio para el afio de 1994 (folio 55).

5. Copia del oficio 2287 de la Unidad Especial de Delitos contra la Administracién Publica y el
Medio Ambiente de la Direccidon Seccional de Fiscalias de Cundinamarca, en donde solicita al
Tribunal Contencioso Administrativo de Cundinamarca informacién relacionada con
investigacién llevada a cabo en contra de Enrique Trevifio, Alcalde de Zipaquira para el afio

de 1994, contralores Municipales y personero municipal del mismo afo (folios 56).

6. Copia del oficio 2289 de la Unidad Especial de Delitos contra la Administracién Publica y el
Medio Ambiente de la Direccion Seccional de Fiscalias de Cundinamarca, en donde solicita al
Consejo Municipal de Zipaquira el acto administrativo, por medio del cual son designados en
sus cargos los contralores y el personero, de la época en que se celebré el referido contrato
(folio 57).



7. Copia de diligencia de versién libre y espontanea rendida ante la Unidad Especial de
Delitos contra la Administracién Plblica y el Medio Ambiente, por Enrique Trivifio, quien se
desempefd como Alcalde de Zipaquird en el periodo comprendido entre 1992 y 1994 (folios
121y 122)

8. Copia de la diligencia de version libre y espontanea del excontralor Municipal de Zipaquira

Guillermo Bello Arévalo, ante la Fiscalia, en donde informa (folios 131 y 132).

9. Copia de la diligencia de version libre y espontdnea de Edgar Rodriguez Méndez

excontralor del Municipio de Zipaquird en 1996 y 1998, ante la Fiscalia (folios 134 y 135).

10. Copia de la diligencia de Inspeccién Judicial a la Secretaria de Hacienda del Municipio de
Zipaquira practicada por el Fiscal adscrito a la Unidad Especial de Delitos contra la
Administracidon Publica quien sostiene: “Durante su gestion como Secretaria de Hacienda no
se ha recibido ningln ingreso por parte de Importaciones Gonzalez Ltda. por concepto de

caducidad del contrato” (folio 144).

11. Certificacion expedida por la Alcaldia de Zipaquira el 14 de diciembre de 2000, donde se
sefala: “Revisados los archivos de Pagaduria desde la vigencia de 1994, a la fecha, no se ha
percibido ningln ingreso por parte de IMPORTACIONES GONZALEZ LTDA., cuyo Nit es
860.025.135-4 por concepto de caducidad del contrato.”

12. Copia de la resolucién de apertura de instruccion del 6 de septiembre de 2001, proferida
por la Unidad Especial Delitos contra la Administracion Publica y el Medio Ambiente en donde
se requiere la vinculacién mediante diligencia de indagatoria del sefior Ignacio Daniel
Gonzalez Gaitan (folios 152 a 158).

13. Copia de los telegramas del 7 de septiembre de 2001 de la Unidad de Fiscalia Delitos
contra la Administraciéon Publica ordenando a Enrique Trivifio e Isnardo Gémez Urquijo,
Guillermo Bello Arévalo, José Lucas Géneco, Edgar Rodriguez Méndez y Felix Antonio Torres
Rozo para notificarles la providencia de apertura de la investigacion (folios 159 al61). No
aparece en el expediente citacidon alguna al actor de la presente accién de tutela para

comunicarle dicha actuacion.

14. Copia de telegrama del 28 de noviembre de 2001 en donde la Unidad de Fiscalias Delitos



contra la Administracién Publica ordena comparecer al sefior Ignacio Daniel Gonzdlez a fin de
que rinda indagatoria, a la calle 60 No0.48-29 de Bogota (folio 172).

15. Copia de diligencia de indagatoria rendida por sefior Enrique Trivifio, adelantada el 11 de
marzo de 2002, ante la Fiscalia Segunda Especializada en Delitos Contra la Administracion
PuUblica de Cundinamarca (folios 186 a 190).

16. Copia de la comunicacion proferida por la Fiscalia Seccional de Cundinamarca

Especializada en Delitos contra la Administracién Publica, del

13 de marzo de 2002, ordenando al sefior Ignacio Daniel Gonzalez Gaitdn comparecer a

diligencia de indagatoria, la cual fue enviada a la Calle 60 N0.48-29 de Bogota (folio 197).

17. Copia de comunicacién de la Cdmara de Comercio de Bogota, del 15 de marzo de 2002
en donde certifica que la Sociedad Importaciones Gonzalez Limitada, no ha cumplido con la
obligacién legal de renovar su matricula mercantil desde 1995 y consagra como domicilio de
la misma la Calle 60 No.4B-29 de Bogota (folios 199 y 200).

18. Copia de citacién para indagatoria del 15 de abril de 2003 a Ignacio Daniel Gonzalez
Gaitan, a la Calle 60 No. 4B-29 de Bogota (folio 206).

19. Copia de oficio 3041 del 26 de mayo de 2003 de la Direccién Seccional de Fiscalias de
Cundinamarca fijando nueva fecha para escuchar en indagatoria al sindicado Ignacio Daniel

Gonzalez Gaitan, para el 19 de agosto del mismo afio (folio 207).

20. Copia de citacion para indagatoria del 28 de mayo de 2003 al sefior Ignacio Daniel
Gonzalez Gaitan a la Calle 60 No.4B-29 de Bogota para el 19 de agosto del mismo afo (folio
209).

21. Copia del Oficio GA 501/03 de la Alcaldia Municipal de Zipaquira del 17 de junio de 2003
en donde le informa a la Direccién Seccional de Fiscalias, en relacién al acuerdo conciliatorio
adelantado entre la asegurador MAPFRE y el Municipio de Zipaquird, con ocasién de la

liquidacién del referido empréstito (folios 211y 212).

22. Copia de oficios del 8 de octubre de 2003 en donde la Unidad de Delitos contra la

Administracién Publica de Justicia y otros de la Fiscalia Seccional de Cundinamarca, hace



llegar al CTI, DAS y DIJIN la orden de captura en contra de Ignacio Daniel Gonzalez Gaitan
(folios 215 al 222).

23. Copia de declaracién de persona ausente del sefior Ignacio Daniel Gonzalez del 15 de
abril de 2004 proferida por la Unidad Especial de Delitos contra la Administracién Pdblica de
la Fiscalia Seccional de Cundimanarca y se nombra como defensor de oficio al doctor

Oswaldo Paez Mufioz quien se posesiona el 28 de abril de 2004 (folios 225 y 226).

24. Copia de la providencia del 23 de septiembre de 2004, proferida por la Unidad de Delitos
contra la Administracion Publica de la Direccién Seccional de Fiscalias de Cundinamarca,
mediante la cual se impuso medida de aseguramiento a Ignacio Daniel Gonzalez Gaitan
(folios 248 a 252), con la respectiva comunicacién envidada a su defensor de oficio, de fecha
25 de septiembre de 2004 (folio 227).

25. Copia de diligencia de cierre de la investigacion del 11 de octubre de 2004, de la Unidad
de delitos contra la Administracién Publica de la Fiscalia de Cundinamarca, por vencimiento

del término de instruccién (folio 262).

26. Copia del telegrama enviado por la Unidad de delitos contra la Administracién Publica de
la Fiscalia, al sefior Oswaldo Pdez Mufoz, a fin de notificarle resolucién de cierre de la

investigacion (folio 264).

27. Copia de diligencia de audiencia preparatoria celebrada el dia 18 de de abril de 2005, y
de la audiencia publica celebrada el mismo dia a la hora siguiente de haber culminado su

homodloga preparatoria (folios 288 al 292).

28. Copia de la sentencia proferida por el Juzgado Penal del Circuito de Zipaquira el 26 de
septiembre de 2005, en donde se condena al sefior Ignacio Daniel Gonzalez por el delito de
peculado por apropiacién a 56 meses de prision e inhabilitacion para el ejercicio de derechos
y funciones publicas por el mismo lapso, al igual que al pago de los perjuicios materiales.
(folios 294 al 307).

30. Copia del edicto que contiene la sentencia condenatoria del sefior Ignacio Daniel

Gonzalez por el delito de peculado por apropiacién (folio 310).



IV. ACTUACION EN SEDE DE REVISION.
1. Pruebas decretadas por la Sala Novena de Revisidon de la Corte Constitucional.

A través de Auto del cuatro (04) de julio de dos mil siete (2007) esta Sala de Revisién ordend

la practica de unas pruebas que llevaron a la recopilacién de los siguientes documentos:

1. Copia integral del proceso No. 05-0011 adelantado en contra de Ignacio Daniel Gonzalez
Gaitan, por el delito de peculado por apropiacion, consistente en tres (3) cuadernos de 108,
275y 244 folios.

V. CONSIDERACIONES
1. Competencia.

Esta Sala de la Corte Constitucional es competente para revisar la decisién proferida dentro
de la accién de tutela de la referencia, de conformidad con lo establecido en los articulos 86
y 241-9 de la Constitucién Politica en concordancia con los articulos 31 a 36 del Decreto 2591
de 1991 y en cumplimiento del Auto del 29 de marzo de 2007, proferido por la Sala de

Seleccion de Tutelas NiUmero Dos de esta Corporacion.
2. Presentacion del caso y planteamiento del problema juridico.

El sefior Ignacio Gonzalez Gaitan reclama la proteccién constitucional de sus derechos
fundamentales al debido proceso, a la defensa y a la libertad, debido a que en la etapa de
instruccién dentro del proceso penal seguido en su contra, por el delito de peculado por
apropiacién, la Unidad de delitos contra la Administracién Publica de la Fiscalia Seccional de
Cundinamarca, no le notificé en debida forma las decisiones proferidas en el curso de la
misma. Ademas, por que en la etapa de juzgamiento, el Juzgado Penal del Circuito de
Zipaquira lo condend a 56 meses de prisién, a interdicciéon de funciones publicas y el
respectivo pago de perjuicios al municipio afectado, sin haberle dado |la oportunidad de
ejercer su derecho de 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.

La Direccién de Fiscalias Seccional Cundinamarca demandada, afirma que no reposan en sus



archivos documentos relacionados con la investigacién penal seguida en contra del actor, por
cuanto los mismos fueron enviados al Juzgado Penal del Circuito de Zipaquira; pero recuerda
que al seflor Gonzdlez Gaitan se le enviaron varias comunicaciones para que ejerciera su
defensa y se le libré orden de captura sin resultados positivos, razén por la cual fue necesario
emplazarlo y vincularlo al proceso como persona ausente con designacién de un apoderado

de oficio.

Por su parte, el Juzgado Penal del Circuito de Zipaquira igualmente demandado, afirma que al
sefior Gonzalez Gaitan se le vinculd al proceso como persona ausente, con designacion de un
defensor de oficio y que el juicio se adelantdé conforme a los parametros establecidos en la
ley, motivo por el cual fue condenado a 56 meses de prisidn y el pago de trescientos millones
de pesos ($300.000.000.00) como indemnizacidn de perjuicios, al encontrarlo responsable en

calidad de autor del delito de peculado por apropiacion.

El juez constitucional, en cabeza de la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Cundinamarca, ampardé los derechos invocados por el accionante al considerar que los
hechos expuestos por éste tienen relevancia constitucional, que el actor carece de otros
medios de defensa judicial para restablecer sus derechos y existe inmediatez entre los

hechos materia del reclamo y la fecha de presentacién de la tutela.

La presente controversia plantea como interrogante a resolver, a la luz de los postulados
constitucionales vigentes, si dentro del proceso penal adelantado por las autoridades
judiciales demandadas contra el sefor Ignacio Daniel Gonzalez Gaitan, se vulneraron o no,

sus derechos fundamentales al debido proceso y a la defensa técnica judicial.

Para tal efecto, se formularan algunas consideraciones generales sobre la procedencia de la
accion de tutela contra providencias judiciales, lo mismo que lo concerniente a las formas de
vinculacién al proceso penal vigente para la época, y adicionalmente la defensa técnica para,

con base en ellas, abordar el estudio y decisiéon del caso concreto.

2.1. Procedencia de la accion de tutela contra providencias judiciales. Reiteracion de

jurisprudencia.

Esta Corporacién en Sentencia C-543 de 1992 (MP. José Gregorio Hernandez Galindo), declaré

inexequibles los articulos 11 y 40 del decreto 2591 de 1991, y en la misma decisién, sefald



su procedencia excepcional, sujeta a criterios precisos que la Corte ha venido fijando a lo
largo de su jurisprudencia, todos ellos, claro estd, ligados a la vulneracién explicita de

derechos fundamentales. La sentencia en comento expresé lo siguiente:

“Ahora bien, de conformidad con el concepto constitucional de autoridades publicas, no cabe
duda de que los jueces tienen esa calidad en cuanto les corresponde la funciéon de
administrar justicia y sus resoluciones son obligatorias para los particulares y también para el
Estado. En esa condicidon no estan excluidos de la accion de tutela respecto de actos u
omisiones que vulneren o amenacen derechos fundamentales, lo cual no significa que
proceda dicha accién contra sus providencias. Asi, por ejemplo, nada obsta para que por la
via de la tutela se ordene al juez que ha incurrido en dilacién injustificada en la adopcion de
decisiones a su cargo que proceda a resolver o que observe con diligencia los términos
judiciales, ni rife con los preceptos constitucionales la utilizacién de esta figura ante
actuaciones de hecho imputables al funcionario por medio de las cuales se desconozcan o
amenacen los derechos fundamentales, ni tampoco cuando la decisién pueda causar un
perjuicio irremediable, (...). En hipdtesis como estas no puede hablarse de atentado alguno
contra la seguridad juridica de los asociados, sino que se trata de hacer realidad los fines

que persigue la justicia”.

Es asi como, atendiendo a la fuerza vinculante de los fallos de constitucionalidad, en
sentencia T-079 de 1993 (MP. Eduardo Cifuentes Mufioz), con base en una decisién tomada
por la Corte Suprema de Justicia en donde concedié una accién de tutela contra una
sentencia judicial y respetando el precedente judicial contenido en la sentencia C-543 de
1993, se comenzarian a construir y desarrollar los criterios de procedibilidad de la accién de
tutela contra providencias judiciales, los cuales constituyen pautas objetivas a partir de las
cuales se puede derivar la vulneracién de los derechos fundamentales dentro de un proceso
judicial. Estas se desprenden de la aplicacién y desarrollo de los derechos fundamentales a
la cotidianidad de todas las practicas judiciales y como tal, han sido objeto de madurez,

racionalizacién y sistematizacion.

Al comienzo, en las primeras decisiones de esta Corporacion, se enfatizé y definié que el
punto en el que giraba la viabilidad del examen de las decisiones judiciales a través de la
tutela lo constituia la via de hecho, definida como el acto absolutamente caprichoso y

arbitrariol producto de la carencia de fundamentacién legal, constitucionalmente relevante.



Actualmente, la jurisprudencia ha redisefiado tal enunciado dogmatico2 para dar cuenta de
un grupo enunciativo de los criterios de procedibilidad de la accién de tutela contra
decisiones judiciales. Al respecto, en la sentencia T-949 de 20033, la Sala Séptima de

Revisién sefnald lo siguiente:

“Esta Corte en sentencias recientes ha redefinido dogmaticamente el concepto de
procedibilidad de la accidon de tutela contra providencias judiciales. Esta redefinicién ha
operado a partir del poder de irradiacién del principio de eficacia de los derechos
fundamentales (art. 2 C.P.) y de una interpretacion sistematica de diversas disposiciones de
la Constitucion (arts. 1, 2, 13, 86, 228 y 230 C.P.).

“En esta tarea se ha reemplazado el uso conceptual de la expresién “via de hecho” por la de
“causales genéricas de procedibilidad”. Lo anterior ha sido inducido por la urgencia de una
comprensién diferente del procedimiento de tutela con tal de que permita “armonizar la
necesidad de proteger los intereses constitucionales que involucran la autonomia de la
actividad jurisdiccional y la seguridad juridica, sin que estos valores puedan desbordar su
ambito de irradiacién y cerrar las puertas a la necesidad de proteger los derechos
fundamentales que pueden verse afectados eventualmente con ocasién de la actividad
jurisdiccional del Estado.” (Sentencia T-462 de 2003).

La sistematizacion de los criterios o causales a partir de los cuales es posible justificar la
procedencia de una accidn de tutela contra una decisién judicial, ha generado la obligacién
del operador de respetar los precedentes y de guardar respeto y armonia entre su
discrecionalidad interpretativa y los derechos fundamentales previstos en la Constitucion4.
En este punto es necesario advertir, que la Corporacién ha definido e identificado dentro del
gjercicio jurisdiccional, la obligaciébn de argumentar suficientemente cada una de sus
decisiones y también, de ponderar con claridad los derechos fundamentales que se
encuentren en disputa. El principio de eficacia de los derechos fundamentales y el valor
normativo de la Constitucion obligan al juez a acatar las normas legales aplicables a un caso
concreto pero también, a justificar y ponderar las pugnas que se llegaren a presentar frente a

los derechos fundamentalesb.

Pues bien, esta Sala de Revisidén ha identificado y congregado los criterios en seis apartados

que ha definido de la siguiente manera6:



“i) Defecto sustantivo, organico o procedimental: La accién de tutela procede, cuando puede
probarse que una decisidn judicial desconoce normas de rango legal, ya sea por aplicacion
indebida, error grave en su interpretacion, desconocimiento de sentencias con efectos erga

omnes, o cuando se actla por fuera del procedimiento establecido7.

i) Defecto factico: Cuando en el curso de un proceso se omite la practica o decreto de
pruebas o estas no son valoradas debidamente, con lo cual variaria drasticamente el sentido

del fallo proferido8.

iii) Error inducido o por consecuencia: En la cual, si bien el defecto no es atribuible al
funcionario judicial, este actué equivocadamente como consecuencia de la actividad
inconstitucional de un 6rgano estatal generalmente vinculado a la estructura de la

administracion de justicia9.

iv) Decisién sin motivacion: Cuando la autoridad judicial profiere su decisién sin sustento
argumentativo o los motivos para dictar la sentencia no son relevantes en el caso concreto,

de suerte que puede predicarse que la decisidn no tiene fundamentos juridicos o facticos10.

(v) Desconocimiento del precedente: En aquellos casos en los cuales la autoridad judicial se
aparta de los precedentes jurisprudenciales, sin ofrecer un minimo razonable de
argumentacién, de forma tal que la decisién tomada variaria, si hubiera atendido a la

jurisprudenciall.

(vi) Vulneracién directa de la Constitucion: Cuando una decision judicial desconoce el
contenido de los derechos fundamentales de alguna de las partes, realiza interpretaciones
inconstitucionales o no utiliza la excepcion de inconstitucionalidad ante vulneraciones
protuberantes de la Carta, siempre y cuando haya sido presentada solicitud expresa al

respectol2”.

Es entonces, ante la comprobacidn de la presencia de alguno de los eventos anteriores, que
se estd ante causales o requisitos sustanciales de procedibilidad de la accién de tutela en
contra de decisiones judiciales y del cumplimiento de los requisitos formales sefialados para
intentarla, y por lo tanto admisible que el juez de tutela se pronuncie de fondo sobre la
eventual afectacion de derechos fundamentales con ocasion de las decisiones o actuaciones

surtidas en ejercicio de la actividad judicial. Adicionalmente, ha dicho esta Corporaciénl3



que quien acude a la accidén de tutela alegando la ocurrencia de una via de hecho en una
providencia judicial, deberd demostrar que agotd previamente los recursos que la ley tiene

previsto.

2.2. El defecto procedimental como criterio de procedibilidad de la acciédn de tutela contra

decisiones judiciales. Reiteracion de jurisprudencia.

La Corte Constitucional ha manifestado en forma consistente que no toda irreqularidad
advertida dentro de un proceso es susceptible de control por via de tutela, pues este
mecanismo solo 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, tratdndose de las ritualidades de un juicio se ha establecido, que hay 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 procesol4.

En la Sentencia T-676 de 2006 (MP Clara Inés Vargas Hernandez) la Corte sefiala que para
establecer cudndo se incurre en via de hecho por defecto procedimental debe haber
vulneracién del derecho de defensa y dicho defecto se configura cuando se verifica una
“manifiesta desconexién entre la voluntad del ordenamiento y la del funcionario judicial”, lo

cual apareja su descalificacién como acto judicial. Al efecto la Corte sefiald lo siguiente:

“La importancia de un defecto procedimental como causal de procedibilidad de la accién de
tutela contra providencias judiciales corresponde a la estrecha relacién entre la realizacion
del derecho sustancial mediante las formas procesales dispuestas por el legislador. En
efecto, si bien ha sido establecido que en cualquier actuacién prevalece lo sustancial o
material respecto de lo formal, también ha sido afirmado que los procedimientos son
garantia de homogeneidad de actuaciones bajo supuestos facticos similares e impiden
actuaciones subjetivas de las autoridades judiciales que desconozcan derechos

fundamentales de las partes18”.

Ahora bien, a partir de la definicion de defecto procedimental, esta Corporacién ha



especificado diferentes conductas u omisiones que pueden conllevar amenazas o violaciones
de derechos fundamentales, las cuales permiten la intervencién de los jueces
constitucionales, a saber: el funcionario judicial pretermite una etapa propia del juiciol9, da
un cauce que no corresponde al asunto sometido a su competencia20, ignora
completamente el procedimiento establecido2l, escoge arbitrariamente las normas
procesales aplicables al caso concreto22, incumple términos procesales, por ejemplo cuando
la autoridad judicial restringe el término conferido por la ley a las partes para pronunciarse
en ejercicio de su derecho de defensa23 o desconoce el derecho de defensa de un sindicado
en materia penal24, omite cumplir los principios minimos del debido proceso sefialados en la

Constitucidn, principalmente, en los articulos 29 y 22825.

Por otra parte se reitera, que en relacién con la existencia de defectos procedimentales, no
todo desconocimiento de las formalidades y etapas a seguir en asuntos litigiosos permite la
procedencia de la tutela, pues este mecanismo solo procede frente a la existencia de vias de
hecho por ser irreconciliables con el ordenamiento juridico y con ellas se han trasgredido
derechos fundamentales. Esta posicidn fue reiterada en providencia T-579 de 2006 (MP
Manuel José Cepeda Espinosa), en donde se indicd “el incumplimiento de las formalidades
debe estar revestido de suficiente entidad para que el mismo pueda considerarse como una

via de hecho”26.

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

El articulo 29 de la Constitucidn Politica, hace referencia al debido proceso y derecho de
defensa que debe acompanfar 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 investigacion 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 aplicacién a dicha regulacién, en este sentido esta Corporacion
se ha pronunciado sobre la constitucionalidad de los distintos Cédigos de procedimiento
penal, que han tenido vigencia a partir de la Constitucién 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 vinculacion de los autores y participes a dicho proceso, en su
articulo 332 establece: “El imputado quedara 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 procederd a su vinculacién

mediante declaracién de persona ausente.”.

Asi en vigencia del referido estatuto procesal, esta Corte, en relaciéon con la vinculacion al
proceso penal a través de la declaracién de persona ausente, establecié mediante la
sentencia C-100 de 200327 que dicha forma de vinculacién no afecta los derechos

constitucionales del investigado. En este sentido se sefiald:

“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 trdmite
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
qgue 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
legislador28, este ha escogido como la que, a su juicio, es la mas conveniente29, 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
y no ha sido su comparecencia ante el fiscal instructor o 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 vinculacién personal, a través de la indagatoria y; (ii) La

vinculacién en ausencia del sindicado, mediante la declaracién de persona ausente30.

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
aplicacion 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 vinculacion 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 vinculacién se sujeta a la identificacion del sindicado y a la

existencia de datos ciertos que permitan su localizacion.”

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 formal se destacan: (i) El adelantamiento de las diligencias necesarias para
lograr la practica de la indagatoria como forma de vinculacién 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
expedicion 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 citacién o diez (10) dias desde que fue proferida la orden
de captura. (iii) Dicha declaratoria debe realizarse mediante “resolucién de sustanciacion
motivada” 31 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



ordenard la practica de las pruebas que se encuentren pendientes”32. (iv) Esta resolucién

debe notificarse al defensor designado y al Ministerio Publico.

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 identificacidn 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”33.”

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 vinculacidn como sujeto procesal de una persona, a
través de la figura de la declaratoria de persona ausente, necesariamente implica una
disminucidn 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, sefialé 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 Corporacién, en Sentencia C-100 de 2003 (M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra), sostuvo

que:

“(...) En sintesis, la declaracién de persona ausente es una medida con que cuenta la
administracion de justicia para cumplir en forma permanente y eficaz la funcién que el
Constituyente le ha asignado vy, 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



accion 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; ademds de brindarle mecanismos legales que le permitan
obtener la correccién de los vicios y errores en que se haya podido incurrir por falta de

adecuada defensa (...)".

* En segundo 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 individualizaciéon de un posible responsable
que 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
acusacion 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 Corporacién sostuvo que:

“(...) Para una real garantia del derecho de defensa, el mismo articulo 356 dispone un
requisito que debe cumplirse al tiempo con la declaracion 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 satisfaccion 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 preclusidon procesal34. 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 finalizacién 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.
2.4. El derecho a la defensa técnica en materia penal

El articulo 29 de la Constitucién Politica, cuyo primer inciso ordena de manera genérica la
aplicacién del debido proceso a todas las actuaciones administrativas y judiciales,
particulariza posteriormente respecto del contenido de éste en determinados procedimientos
y en su inciso 49, establece que los sindicados tienen derecho a que los asista un abogado
dentro de todo el proceso penal, esto es, tanto en la etapa de instrucciéon, como en la de
juzgamiento. Tal garantia puede materializarse a través del nombramiento de un abogado
por parte del sindicado -defensor de confianza- 0 mediante la asignaciéon de un defensor de

oficio nombrado por Estado.

A su vez, en el proceso penal, el ejercicio concreto de la defensa estd determinado por las
facultades de la parte acusada, que son badsicamente las de aportar pruebas, controvertir las
allegadas al proceso e impugnar las providencias proferidas dentro del mismo. Respecto de
dicha facultad y el ejercicio del derecho de defensa que le corresponde ejercer a la parte

acusada dentro del proceso penal, la Corte ha senalado:

“En el proceso penal, el ejercicio del derecho a la defensa se circunscribe a las facultades

que la ley le reconoce a la parte acusada, las cuales se concretan basicamente en la



posibilidad de pedir y aportar pruebas, de controvertir aquellas que han sido allegadas al

proceso y de impugnar las decisiones adoptadas en el mismo.

La garantia sustancial del derecho a la defensa técnica se materializa, o bien con el
nombramiento de un abogado por parte del sindicado (defensor de confianza), o bien
mediante la asignacién de un defensor de oficio nombrado por el Estado, de quienes se exige
en todos los casos, en consideracion a su habilidad para utilizar con propiedad los medios e
instrumentos de defensa previamente instituidos, adelantar una actuacion diligente y eficaz,
dirigida asegurar no solo el respeto por las garantias del acusado, sino también a que las
decisiones proferidas en el curso del proceso se encuentren ajustadas al derecho y a la

justicia.

Por otra parte, nuestro sistema de procedimiento penal acepta que se procese penalmente a
un sindicado en su ausencia, posibilidad que, como ya lo ha establecido esta Corporacion,
encuentra plena aceptacién a la luz del ordenamiento constitucional.35 Ello requiere,
empero, que dentro del proceso, los derechos e intereses de la persona ausente estén
representados por un abogado defensor que, en la medida en que ello sea exigible, aporte y
controvierta pruebas e impugne las decisiones judiciales. El ejercicio de la funcién de
defensoria de oficio de una persona ausente presenta ciertas dificultades, pues la
inasistencia del sindicado al proceso, ademas de imposibilitar la defensa material, limita las
posibilidades de llevar a cabo una adecuada defensa técnica. Por lo tanto, la ausencia del
reo obliga al abogado de oficio a actuar con suma diligencia, para subsanar las deficiencias
de la defensa y aseqgurar los derechos del sindicado. Asi, la responsabilidad sobre la defensa
del reo ausente recaera totalmente sobre el defensor de oficio. Esto implica que, en estos
casos, los defensores de oficio, -abogados titulados-, deben ser particularmente diligentes y
por lo tanto, responden hasta por culpa levisima, correspondiente al nivel de experto, pues
estan representando los intereses de personas que, ademas de ver comprometida su libertad

individual, no tienen la posibilidad de ejercer por si mismos sus derechos36.”

En ese orden de ideas, se puede concluir que el sistema penal bajo el cual se adelanté el
juzgamiento del accionante, consagra la facultad con que cuentan los funcionarios judiciales
de procesar a un sindicado en ausencia, posibilidad que, como ya lo ha establecido esta
Corporacion, encuentra plena aceptacion a la luz del ordenamiento constitucional. Ello

requiere, empero, que dentro del proceso, los derechos e intereses de la persona ausente



estén debidamente representados por un abogado defensor que, en la medida en que ello
sea exigible, aporte y controvierta pruebas e impugne las decisiones judiciales. Al respecto,

esta Corte en otra oportunidad sefalé:

“Si el procesado no nombra defensor, por voluntad propia, por imposibilidad econémica o por
que no esta presente en el proceso, el funcionario judicial debe proceder a nombrarle un
defensor de oficio, con quien deben surtirse todas las notificaciones y a quien corresponde
ejercer el cargo con idoneidad, so pena de que la actuacién procedimental quede viciada de

nulidad y el profesional sea objeto de sancién disciplinaria.

Quien obre en representacion del procesado debe ser un profesional idéneo que dado su
conocimiento especializado en la materia, garantice plenamente los derechos fundamentales
del procesado y haga respetar el debido proceso, pues la falta de diligencia por parte del
apoderado en el cumplimiento de sus deberes da lugar a la imposicién de sanciones

disciplinarias37.”

El ejercicio de la funcién de defensoria de oficio de una persona ausente presenta ciertas
particularidades, pues la inasistencia del sindicado al proceso, ademas de imposibilitar la
defensa material, limita las posibilidades de llevar a cabo una adecuada defensa técnica. Es
por ello que la ausencia del reo obliga al abogado de oficio a actuar con suma diligencia, para

subsanar las deficiencias de la defensa y asegurar los derechos del sindicado.

Desde esta perspectiva la Corte ha considerado que se entiende vulnerado el derecho a una

adecuada defensa técnica, cuando se presentan algunos de los siguientes elementos:

i) Que efectivamente se presenten fallas en la defensa que, desde ninguna perspectiva
posible, puedan encuadrarse dentro del margen de libertad con que cuenta el apoderado
para escoger la estrategia de defensa adecuada. Ello implica que, para que se pueda alegar
una vulneracién del derecho a la defensa técnica, debe ser evidente que el defensor cumplié

un papel meramente formal, carente de cualquier vinculacién a una estrategia procesal.

ii) Que las mencionadas deficiencias no le sean imputables al procesado o no hayan
resultado de su propdsito de evadir la accion de la justicia. Habra de distinguirse en estos
casos, entre quienes no se presentan al proceso penal porque se ocultan y quienes no lo

hacen porque les fue imposible conocer su existencia.



iii) Que la falta de defensa técnica revista tal trascendencia y magnitud que sea
determinante de la decisién judicial respectiva, de manera tal que pueda afirmarse que se
configura una via de hecho judicial por uno de los defectos anotados y, en consecuencia, una
vulneracién del derecho al debido proceso y, eventualmente, de otros derechos

fundamentales.38

En este sentido, frente a una presunta vulneracion del derecho fundamental a una defensa
técnica, corresponde estudiar cada caso concreto a fin de evaluar si la conducta desplegada
por el defensor de oficio dentro del proceso penal de manera alguna fue negligente o
descuidada atendiendo a su deber y afectando en simultaneo los intereses del juzgado en

ausencia.

Ademas, es necesario aclarar que cuando se trata de representar a personas ausentes, los
defensores de oficio normalmente se ven condicionados vy, en cierta medida, limitados en su
ejercicio litigioso por la dificultad de encontrar pruebas que permitan construir una soélida
teoria del caso para la defensa del procesado, mas aln, cuando ni siquiera cuentan con su

version de los hechos para encauzar la defensa39.
3. Caso Concreto.

El presente asunto plantea la posible vulneracién de los derechos fundamentales al debido
proceso y a la defensa del sefior Ignacio Gonzalez Gaitdn con ocasién de la supuesta
negligencia por parte de la Unidad de Delitos contra la Administracion Pdblica de la Fiscalia
Seccional de Cundimanarca, al adelantar la etapa de instruccién dentro del proceso penal
seguido en contra de éste, por el delito de peculado por apropiacién, en su concepto no

agotd los recursos necesarios, a fin de lograr la vinculacion del actor al referido proceso.

Adicionalmente a lo expuesto, el actor se queja de la falta de defensa técnica, pues considera
que su apoderado oficioso, no observé el debido cuidado propio que debe caracterizar a los

defensores de oficio, frente a los juicios en ausencia.

La Unidad Especial de Delitos contra la Administracién Plblica de la Fiscalia Seccional de
Cundinamarca, en respuesta al requerimiento del juzgado de instancia, sostuvo que en sus
archivos no reposa informacién alguna sobre la investigacién seguida en contra el actor,

puesto que tanto los originales como las copias que conforman el expediente, fueron



remitidos al Juzgado Penal del Circuito de Zipaquira.

De otro lado, el Juzgado del Circuito de Zipaquira demandado, informé que el actor fue
vinculado al proceso penal como persona ausente, adelantdandose coetaneamente el
nombramiento del respectivo defensor de oficio, procediendo a adelantar el juicio conforme a
los parametros establecidos en la ley, siendo proferida la correspondiente sentencia, el 26 de
septiembre de 2005 mediante la cual se condend al actor a 56 meses de prisién y 50 salarios

minimos legales como autor del punible de peculado por apropiacién.

Por su parte la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cundinamarca,
protegié los derechos fundamentales al debido proceso y a la defensa del accionante al
considerar que los hechos expuestos por éste en la accién de tutela tienen relevancia
constitucional; que el demandante carece de otro medio judicial para restablecer los
derechos fundamentales vulnerados y existe inmediatez entre la ocurrencia de los hechos y
la presentacién de la tutela. Como consecuencia de ello, ordené a la entidad demandada
declarar la nulidad parcial de todo lo actuado, a partir de la vinculacién del actor como
persona ausente, dejando incélumes las pruebas practicadas, documentos relacionados con
las etapas precontractual, contractual y postcontractual, al igual que todo el caudal
probatorio, resoluciones y providencias judiciales atinentes al también procesado Enrique

Trivino.

A partir de las circunstancias facticas que dieron lugar al ejercicio de la presente accién y de
la decision judicial adoptada por el juez de tutela, corresponde a esta Sala de Revisién
establecer, si hay lugar al amparo constitucional pretendido. A fin de alcanzar el objetivo
planteado, lo primero que se debe determinar es si en el proceso penal adelantado contra el
actor se incurrié en una via de hecho por error procedimental, esto es, si se presentaron
irregularidades atentatorias contra los derechos fundamentales de éste. Para tal efecto,
procede la Sala a relacionar de manera detenida los hechos y las actuaciones judiciales que
se llevaron a cabo dentro del proceso penal que dieron lugar al precitado conflicto, en los

siguientes términos:

Mediante andnimo dirigido al Coordinador de la Unidad Especializada de Delitos contra la
Administracion Publica, se puso en conocimiento de las autoridades judiciales la presunta

irregularidad presentada en la adquisicion de maquinaria pesada con destino a la Secretaria



de Obras Publicas del Municipio de Zipaquira, en el afio de 1994, donde por solicitud del
Alcalde de ese entonces (Enrique Trivifio), el Concejo Municipal autorizé la adquisicién de un

empréstito por la suma de seiscientos millones de pesos ($600.000.000.00).

Hecho el proceso de licitacién respectivo, donde se determind el tipo de maquinaria
requerida y el monto de la misma, se procedié a la entrega del 50% del valor final del
contrato es decir trescientos millones de pesos ($300.000.000.00) al contratista favorecido,
para que la maquinara fuera entregada en un plazo maximo de 120 dias, el cual se cumplia
el 9 de septiembre de 1994, plazo que fue prorrogado por el municipio a solicitud de la
empresa contratista hasta el 14 de octubre de 1994. Sin embargo, dicha empresa no
cumplié con la entrega de la maquinaria en el plazo estipulado, lo que obligd a las
autoridades municipales a declarar la caducidad del contrato y a la respectiva liquidacién

unilateral del mismo.

La Fiscalia General de la Nacidn con base en andnimo recibido el 3 de mayo de 1999, inicié
investigacion penal por supuestas irreqularidades presentadas en el proceso de contratacion
suscrito con la Alcaldia de Zipaquird en 1994, generando con ello que el 29 de julio de 1999
la Unidad Especializada en Delitos contra la Administracién Publica de la Fiscalia General de

la Nacién abriera investigacién previa.

Una vez se dio inicio a la indagacién por parte de la Fiscalia Cuarta de la Unidad
Especializada de Delitos contra la Administracién Plblica de Cundinamarca, los diferentes
implicados se hicieron presentes ante el ente Fiscal quien les recibi6 version libre. Entre los
que se cuentan los sefiores Enrique Tirvifio, ex-alcalde del municipio de Zipaquira, para el
periodo comprendido entre el 1 de junio de 1992 al 31 de mayo de 1994, quien rindiera
version libre el 16 de agosto de 2000; Guillermo Bello, ex-contralor municipal de Zipaquira,
dentro del periodo comprendido del 1 de junio de 1992 y el 31 de diciembre de 1994, quien
rindiera versién libre el 11 de octubre de 2000; Edgar Rodriguez Méndez, ex-contralor
municipal de Zipaquira en el periodo comprendido entre el 1 de junio de 1996 al 4 de enero

de 1998, quien rindiera versién libre el 11 de octubre de 2000.

El 6 de septiembre de 2001, la Fiscalia Delegada de la Unidad Especializada de Delitos contra
la Administracién Plblica y el Medio Ambiente, profiere resolucién de apertura de instruccién,

donde se ordend vincular mediante diligencia de indagatoria, entre otros, al sefior Ignacio



Gonzalez Gaitan, representante legal de la empresa contratista Importaciones Gonzalez Ltda.

Asi mediante telegrama del 7 de septiembre de 2001, dirigido al accionante a la carrera 60
No. 4B-29 de Bogotd, se le solicitd comparecer ante el ente fiscal que adelantaba la
respectiva investigacién, con el objetivo de llevar a cabo la respectiva diligencia de

indagatoria.

El Fiscal de conocimiento mediante resolucién del 27 de noviembre de 2001, ordend se citara
por segunda vez para ser oido en indagatoria al sefior Gonzalez Gaitan el 29 de enero de
2002, sin embargo dicha citacién se envié a la Calle 60 No. 48-29 de Bogotd, cometiéndose

asi un error involuntario por parte de esa autoridad.

El ente fiscal, mediante resolucion del 11 de marzo de 2002, reiter6 la citacion al actor, a fin
de llevar a cabo la diligencia de indagatoria; adicionalmente se determind oficiar a la Camara
de Comercio de Bogota en procura de obtener el certificado de existencia y representacion
legal de la firma Importaciones Gonzalez. De acuerdo a dicha providencia el 13 de marzo de
2002, se envid telegrama al accionante a la Calle 60 No. 48-29 de Bogota, ratificandose el

error cometido en la anterior citacion.

Allegado al proceso el certificado de existencia y representacién de la persona juridica que
representaba legalmente el sefior Ignacio Gonzalez, en donde se verifica que la direccién de
notificacion judicial correcta es la Calle 60 No. 4B-29 de Bogota. Asi, la Fiscalia No. 2 de la
unidad de delitos contra la administracién publica, de justicia y otros, el 08 de abril de 2003,
dispuso escuchar en indagatoria al accionante, como representante legal de la firma
Importaciones Gonzalez Ltda., haciendo la respectiva citaciéon a la Calle 60 No. 4b-29 de

Bogota, en procura de adelantar la respectiva diligencia el 06 de mayo de 2003.

Ante la falta de comparecencia por parte del implicado, el ente fiscal el 26 de mayo de 2003,
fij6 como nueva fecha para escuchar en indagatoria al accionante el 19 de agosto de 2003,
siendo citado en esa oportunidad en la Calle 60 No. 4B-29 de Bogota40. Sin embargo, la
referida diligencia no se llevd a acabo, por lo que la autoridad instructora, el 29 de
septiembre de 2003, dispuso expedir orden de captura en contra del sefior Gonzalez Gaitan,
al estar debidamente identificado, la cual fue enviada al Director Seccional del C.T.l.

Cundinamarca, Departamento Administrativo de Seguridad DAS y la Policia Nacional DIJIN,



quienes no pudieron hacerla efectiva.

El 15 de abril de 2004, el sefior Ignacio Gonzalez Gaitan, es declarado persona ausente y se
le designa como defensor de oficio al Dr. Oswaldo Paez Mufoz. Una vez vinculado al
proceso, al accionante mediante resolucién del 23 de septiembre de 2004, se le resuelve
situacién juridica por el delito de peculado por apropiacion, imponiéndose medida de
aseguramiento de detencién preventiva. Providencia que es notificada a su defensor de

oficio.

Asi, recogido el material probatorio suficiente, segin el ente fiscal, se procedié el 11 de
octubre de 2004, a declarar cerrada la investigaciéon, asi, hechas las notificaciones
correspondientes, tanto el Ministerio Publico como el defensor del sefior Trivifio, presentaron
las alegaciones propias de esta etapa procesal, guardando silencio el defensor de oficio

nombrado para el actor.

Siguiendo el tramite procesal establecido, el 23 de noviembre de 2004, se procedi6 a calificar
el mérito del sumario, a través de resolucion de acusacién contra Ignacio Gonzalez Gaitan,
reiterando a su vez la orden de captura que existia en su contra, y precluyendo
correlativamente la instruccién a favor de Enrique Trivifio. Providencia que fue debidamente

notificada a todos los sujetos procesales.

Hechas las notificaciones de rigor, el Juzgado Penal del Circuito de Zipaquird, avocé el
conocimiento del proceso y procedié a adelantar la correspondiente audiencia preparatoria,
donde no se hizo ningln pronunciamiento respecto de pruebas o nulidades concernientes al
proceso. En consecuencia y a solicitud de las partes, se habilitdé la hora siguiente para
realizar la respectiva audiencia publica, donde las partes hicieron los descargos

correspondientes.

Mediante sentencia del 26 de septiembre de 2005, el sefior Ignacio Gonzalez Gaitan, fue
condenado a 56 meses de prision y al pago de indemnizacion de perjuicios a favor del
municipio de Zipaquira, por una suma de trescientos millones de pesos ($300.000.000.00).
Mediante telegrama de notificacion No.1442 se le ordena a su defensor comparecer ante el
despacho del juzgado de conocimiento, a fin de ser notificado sobre la decisiéon adoptada en
contra de su defendido, para posteriormente hacer la respectiva notificacion por edicto,

guedando debidamente notificada y en firme la sentencia en noviembre de 2005.



Posteriormente el actor es capturado, en operativo de reten de rutina adelantado por la
Policia Nacional, siendo dejado a disposicion de la autoridad competente el 05 de diciembre
de 2006.

Para la Sala, de acuerdo con el caudal probatorio relacionado y atendiendo a la solicitud de
amparo invocada, es claro que los entes accionados no incurrieron en una vulneracion o
violacion flagrante de los derechos del actor, que permitan el control por via de tutela, pues
no se evidencia una injustificada desatencién de los procedimientos fijados en la
normatividad procesal penal bajo el cual de adelanté el proceso objeto de controversia, pues
lejos de desconocer el derecho de defensa del procesado, se cumplié a cabalidad con lo

perpetuado el en referido estatuto procesal penal (ley 600 de 2000).

Ahora bien, le asiste razén al actor cuando manifiesta que dos de las citaciones hechas
fueron erradas, pues en enero y marzo de 2002, las respectivas citaciones en las que se
solicitaba la presencia del actor para adelantar la respectiva diligencia de indagatoria, se
hicieron a la Calle 60 No. 48-2943, error que fue corregido en las dos Ultimas citaciones
hechas al tutelante en los meses de abril y mayo de 2003, donde se consigndé la direccidon

correctad4.

A pesar de haber enviado tres de las cinco citaciones de manera correcta, es decir a la Calle
60 No. 4B-48, el accionante no se hizo presente a fin de ejercer su derecho de defensa a
través de la respectiva diligencia de indagatoria, lo que obligd a la Fiscalia, en el mes de
septiembre de 2003, a proferir orden de captura en contra del implicado a fin de lograr su
comparecencia dentro del proceso45, la cual no produjo ningln efecto. Hecho éste que forzd
al ente fiscal a emitir la respectiva resolucion de declaraciéon de persona ausente, el 15 de
abril de 2004, con el objetivo de vincular al procesado y de esta manera continuar con el
tramite procesal respectivo, cumpliendo de esta manera con la correcta, pronta y eficiente

prestacion del servicio publico esencial de administrar justicia.

De lo expuesto, se extrae que la Fiscalia como demandado dentro de la accién de tutela,
actud de manera diligente en procura de lograr la vinculacién del actor dentro del proceso,
haciendo las respectivas citaciones, en las que si bien cometié un error en un par de
ocasiones, el mismo no se presenté en el primer telegrama enviado al actor, al dia siguiente

de la resolucién de apertura de instruccién y fue corregido con posterioridad, enviando las



respectivas citaciones al lugar que figuraba como domicilio de notificaciones para

Importaciones Gonzdlez Ltda., persona juridica representada por el hoy demandante.

Adicionalmente a lo expuesto, el término transcurrido entre la emisién de la orden de captura
y la declaratoria de persona ausente hace relacién a 7 meses aproximadamente, lapso de
tiempo prudente dentro del cual no se hizo efectiva la respectiva orden a efectos de lograr la
conduccién del procesado ante la autoridad competente y adelantar la diligencia de
indagatoria; siendo necesario continuar con el tramite del proceso a efectos de no afectar los
derechos de otros implicados dentro del proceso, como es el caso del sefior Enrique Trivifo,
quien se encontraba vinculado como sindicado dentro del proceso y a través de su
apoderado judicial habia manifestado la necesidad de dar continuidad al tramite procesal

correspondiente.

Asi, se dio cumplimiento a lo estipulado por esta Corporacién en lo que a la finalidad de la
declaratoria de persona ausente se refiere; primero atendiendo a la necesidad de dar
continuidad a la administracién de justicia como servicio publico esencial, pese a la rebeldia
o la ausencia real del procesado; segundo se dio cumplimiento al principio de celeridad
procesal, impidiendo de esta manera que el juicio adelantado se sujetara a una espera
indefinida de la comparecencia del implicado, a pesar de existir y estar demostrada Ia
existencia de una conducta punible y la respectiva identificaciéon e individualizaciéon del
posible responsable de la misma, todo ello en procura de alcanzar la justicia y la verdad y
eventualmente reparar el derecho de las victimas, en este caso el municipio de Zipaquira;
tercero, se garantizé el derecho de defensa del procesado a través del respectivo
nombramiento del defensor de oficio, en este caso el doctor Oswaldo Paez Mufioz, a quien le
correspondia adelantar todas las estrategias de defensa que considerara necesarias para

desvirtuar la acusacion criminal.

En este orden de ideas, en cuanto al defecto procedimental mencionado por el sefor
Gonzdlez Gaitan, considera esta Sala que el mismo no puede aceptarse por cuanto la fiscalia
seccional de Cundinamarca, unidad de delitos contra la administracion publica, previamente
a la vinculacion del sindicado como persona ausente intentd sin éxito su comparecencia al
proceso, disponiendo como medida Ultima para tal efecto, la declaraciéon de persona ausente

para poder continuar con el tramite normal del proceso.



3.2. De otro lado, en cuanto a la defensa técnica se refiere, la Unidad de Delitos contra la
Administracion Publica, el 15 de abril de 2004 declaré al actor persona ausente y le nombré
como defensor de oficio al doctor Oswaldo Paez Mufoz, el cual se posesioné el 28 de abril del

mismo afo (folio 225 y 226).

El actor se duele de la conducta desplegada por su defensor de oficio, pues entiende que el
mismo no fue diligente en el desarrollo de su labor como abogado defensor y por el contrario
se limité a aceptar los cargos formulados por la fiscalia, actitud que tacha de irregular y
atentatoria de sus intereses, por tal motivo solicita se declare la nulidad de lo actuado bajo el

presente argumento.

Al respecto resulta prudente traer a colacién los alegatos de conclusiéon expuestos por el
doctor Paez Mufioz en la diligencia de audiencia publica, en la que manifesté: “mi labor
como defensor de oficio no estd encaminada a desgastar inltilmente a la justicia ni torcerle
el pescuezo a la ley buscando resultados que a todas luces resultarian utépicos, esta
afirmacion obedece a que si se examina con cuidado el material probatorio existente en el
proceso resultaria tonto por decirlo menos desconocer hechos que objetivamente estan
mostrados, asi por ejemplo es incuestionable que existié un contrato celebrado entre la
administracién publica de Zipaquira representada por el entonces alcalde ENRIQUE TRIVINO
contrato que se celebré con el sefior IGNACIO DANIEL GONZALEZ GAITAN como
representante de la firma Importaciones Gonzdlez, también es incuestionable y esta
demostrado que mi representado oficioso si recibié la suma de trescientos millones de pesos
correspondientes al anticipo antes aludido hasta aqui la defensa no tiene ningln reparo,
negar lo anterior seria tanto como tapar el sol con un dedo, las afirmaciones planteadas
anteriormente lo que demuestran es que objetivamente existen conductas al margen de la
ley, presuntamente desplegadas por el sefior IGNACIO DANIEL GONZALEZ GAITAN, sin
embargo, y en virtud a que el legislador exige absoluta certeza probatoria de cara a
demostrar la materialidad del hecho y la responsabilidad del presunto sindicado con miras a
una eventual sentencia condenatoria podria decir que si de la materialidad de la infraccidon se
trata como se ha visto no queda ningun resquicio de duda en cambio en cuanto a la
responsabilidad del sindicado estima la defensa que si bien es cierto el hecho de recibir el
dinero del anticipo efectivamente ocurrid, el proceso no muestra ninguna prueba permita
afirmar categoéricamente que la actitud del sindicado fue eminentemente dolosa, deducirlo

asi es atribuirle una responsabilidad puramente objetiva sin que se haya probado con la



certeza que exige el legislador que la conducta del sindicado estaba dirigida
inequivocamente dolosa y mal intencionadamente a atentar contra la administracion

publica...” (resaltado fuera de texto).

Atendiendo a la solicitud del actor y la estrategia de defensa planteada por el defensor de
oficio, para la Sala no se vulnerd el nlcleo esencial del derecho a la defensa técnica del
accionante, si se tiene en cuenta que el apoderado oficioso del demandante elaboré una
estrategia de defensa acorde con el material probatorio obrante y la escasa informacion con
que contaba a favor del actor, pues no gozaba de una versién de los hechos, por parte de su
defendido, que le permitiera encauzar una mejor estrategia de defensa. Ademas,
independientemente de la estrategia establecida por la defensa, el Juez de conocimiento
adoptd la decisién basado en las pruebas allegadas al proceso y que no admiten controversia
alguna, pues se encontraba demostrado que se habia entregado el anticipo de dinero
correspondiente al contrato celebrado entre la alcaldia de Zipaquira y la firma representada
por el actor, suma de dinero que no fue restituida por éste, asi como tampoco fue entregada
la maquinaria correspondiente, situaciéon que evidentemente hacia mas complicada la
estrategia de defensa, por lo que el apoderado del ausente apeld a los recursos que tenia a

su disposicién para llevar a buen termino su labor como apoderado de la parte enjuicidada.

Asi las cosas, ningun reproche juridico le corresponde al sefior Paez Mufioz, por su actuacion
procesal en la defensa oficiosa del peticionario, ya que en efecto, cumplié con su deber
litigioso de elaborar una teoria del caso a favor de su representado, la cual sencillamente no
prosperd por cuestiones que escapan a su voluntad. Por ende, derivaba en un desgaste
injustificado del aparato judicial la interposicién de las solicitudes de nulidad y de los recursos
a que hace referencia el peticionario en su solicitud de amparo, por cuanto hacerlo, en estas
particulares circunstancias, tendria como Unico efecto atenta contra la recta y eficaz

Administraciéon de Justicia.

En este orden de ideas, estudiados los dos cargos formulados por el sefior Gonzalez Gaitan
contra el proceso penal que culmind con su condena a 56 meses de prision, como pena
principal, encuentra esta Sala que no existid via de hecho alguna por parte de las
autoridades judiciales demandadas dentro del tramite y decisién del mismo. En
consecuencia, a continuacién, se procedera a revocar la sentencia de Unica de instancia

dictada por la sala penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, dentro de la



accion de tutela iniciada por el sefior Ignacio Daniel Gonzalez Gaitan contra el juzgado penal
del circuito de Zipaquird y la fiscalia cuarta seccional de Cundinamarca Unidad de Delitos

contra la Administracion Publica y otros.
VI. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Novena de Revisiéon de la Corte Constitucional,

administrando justicia, en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion
PRIMERO.- LEVANTAR la suspension del término decretada para decidir el presente asunto.

SEGUNDO.- REVOCAR la sentencia proferida por la Sala Penal del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Cundinamarca que protegié los derechos al debido proceso y a la defensa

del sefior Ignacio Daniel Gonzdlez Gaitan.

TERCERO.- NEGAR la proteccién solicitada mediante la accién de tutela promovida por
Ignacio Daniel Gonzalez Gaitan contra el Juzgado Penal del Circuito de Zipaquira y la Fiscalia
Cuarta Seccional de Cundimanarca.

CUARTO. - LIBRENSE las comunicaciones de que trata el articulo 36 del Decreto 2591 de

1991, para los efectos alli contemplados.

Copiese, notifiquese, insértese en la gaceta de la Corte Constitucional y Ciimplase.
CLARA INES VARGAS HERNANDEZ

Magistrada Ponente

JAIME ARAUJO RENTERIA

Magistrado

MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA

Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO
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