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Resumen

En Colombia, frente a la imposibilidad del Estado para hacer comparecer personalmente
al presunto infractor de la ley penal, a fin de vincularlo a la investigacion y poderlo llevar
a juicio, se ha optado por procesarlo en ausencia (en el caso de no poderlo ubicar), o
en contumacia (en el evento en que la persona conozca que esta siendo procesada y
no quiera someterse al procedimiento). Esta situaciéon ha evidenciado que el adelanta-
miento de un proceso penal en ausencia del acriminado, puede generar vulneracién de
derechos y garantias fundamentales que, contrario a combatir la impunidad, es fuente
de errores judiciales, generando en la comunidad, desconfianza hacia la administracion
de justicia. Este documento fue elaborado por medio del método normativo, acudiendo
a fuentes como: tratados de derecho internacional, leyes, codigos, jurisprudencia y
doctrina, encontradas en libros, revistas cientificas y en la web.

Palabras Claves
Vinculaciéon en ausencia, persona ausente, contumacia, garantias fundamentales,
pacta sunt servanda.

Abstract

In Colombia, against the inability of the state to appear personally to the alleged offen-
der of the criminal law in order to link him to the investigation and be able to bring
him to trial, it was decided to prosecute him in absence (in the case of not being able
to locate him) , or in contempt (in the event that the person knows is being processed
and do not want to undergo the procedure). This has shown that the advancement of
criminal proceedings in the absence of the alleged offender can generate violations
of fundamental rights and guarantees that, contrary to combat impunity, is a source
of judicial mistakes, generating community distrust of the administration of justice.
This document was prepared by the normative approach, turning to sources such as
international law treaties, laws, codes, case law and doctrine, found in books, journals,
and in the web.

Keywords

Bonding in absentia, absent person, contempt, fundamental guarantees.

Résumé

En Colombie, contre 'incapacité de I’Etat a comparaitre personnellement a I'auteur
présumé de la loi pénale, afin de lier la recherche et étre en mesure de traduire en
justice, 1l a été décidé d’engager des poursuites en ’absence (dans le cas de ne pas
étre en mesure de localiser) ou le mépris (dans le cas ou la personne sait qu’il est en
cours de traitement et ne veulent pas se soumettre a la procédure). Cela a montré que
lavancement de la procédure pénale en I’absence de acriminado peut générer des
violations des droits fondamentaux et des garanties que, contrairement a lutter contre
I'impunité, est une source d’erreurs judiciaires, générant méfiance communauté de
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I’administration de la justice. Ce document a été préparé par 'approche normative, se
tournant vers des sources telles que les traités de droit international, des lois, des codes,
de la jurisprudence et de la doctrine, trouvés dans des livres, des revues et sur le web.

MOTS-CLES

Métallisation in absentia, personne absente, le mépris, les garanties fondamentales.

INTRODUCCION

a busqueda de la verdad,' es el fin Gltimo del proceso penal, pero no puede
llegarse a ella, sin hacer participes a sus protagonistas (Londono, 2012:374). Por
ello, el adelantamiento de un proceso, sin tener en cuenta a su principal desti-

natario, cual es el procesado, no es mas que un rezago del proceso inquisitivo (Moreno
1997: 28)? que, hoy por hoy, y bajo los principios rectores contenidos en el Régimen Penal
Adjetivo, mediante los cuales se regulan éste tipo de situaciones, aunado al modelo de
estado social de derecho implementado en Colombia a través de la Constituciéon Politica
de 19917, obliga a que figuras juridicas como las de la contumacia y/o la declaratoria en

1 “La finalidad del proceso penal no es evidenciar la norma sustantiva penal, sino garantizar la bisqueda de la
verdad real o histérica. El fin del proceso penal no es la pena, ni establecer un culpable.” En la misma obra, cita a
Ramon Briones Espinoza, quien respecto del punto afirma que “no resulta rigurosamente cierto que el proceso
tenga como Unica finalidad pesquisar un delito y ubicar al delincuente para sancionarlo. Tiene también la de
proclamar la inocencia, que no fue desmentida por las pruebas que se buscaron, de aquel que fue injustamente
imputado por el error. El Estado como tal también tiene interés en que esa imputacién inmerecida se desvanezca”.
2 El denominado proceso inquisitivo no fue y, obviamente, no puede ser, un verdadero proceso. Si éste se identifica
como actus trium personarum, en el que ante un tercero imparcial comparecen dos partes parciales, situadas
en pie de igualdad y con plena contradiccién, y plantean un conflicto para que aquél lo solucione actuando el
Derecho objetivo, algunos de los caracteres que hemos indicado como propios del sistema inquisitivo llevan
inelidublemente a la conclusion de que ese sistema no puede permitir la existencia de un verdadero proceso.
Proceso inquisitivo se resuelve asi en una contradictio in terminis.

Frente al tema objeto de estudio, ese “proceso inquisitivo” permitia el adelantamiento de juicios secretos, inclusive
para el procesado. Por ello, razon le asiste al autor antes citado cuando concluye que “ésta no era una verdadera clase
de proceso, sino un sistema no procesal de aplicacion del derecho penal” MORENO (1997, p. 187).

3 Constitucion Politica de Colombia, Articulo 1: “Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma
de republica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales, democratica, participativa
y pluralista, fundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que la
integran y en la prevalencia del interés general”.

Para NAVAS (2005), bajo éste modelo, el Estado deja de ser abstencionista para convertirse en un Estado
interviniente en la sociedad, para buscar la justicia social y conseguir esa pretendida igualdad, en donde
los ciudadanos se encuentran legitimados para participar en la formacién de la voluntad estatal y, a su vez,
controlarla. Esa intervencion estatal esta dirigida, a su vez, a asumir esos derechos y libertades proclamados por

el Estado Liberal, materializandolos e integrando unos nuevos derechos, cuales son los de caracter econémico
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ausencia del acriminado, deban ser eliminadas del ordenamiento juridico, pues desde
el punto de vista de la principialistica procesal penal, ya no tienen cabida alguna en
los procesos criminales actuales y menos atn, en un modelo adversarial como el que
hoy por hoy ha venido tomando auge a nivel mundial, en materia de procesamiento
criminal y que, en nuestro medio, se implemento6 con la Ley 906 de 2004.

Asi, entonces, se observa como en la practica judicial, dichas figuras no son mas que la
unica forma que el Ente Acusador (para el caso Colombiano, la Fiscalia General de la
Nacion), ha mantenido en la normatividad procesal penal, para reconocer, tacitamente,
que le es imposible hacer comparecer a su adversario natural (presunto infractor de la
ley penal), para enrostrarle los cargos por los cuales lo viene investigando, convirtiendo
el proceso penal, en un mecanismo meramente eficientista, a través del cual, lo tnico
que se busca, es llegar a la verdad sin tener en cuenta que se va a condenar a una per-
sona sin permitirle que, de manera alguna, ejerza los mas basicos derechos que tanto la
normatividad interna, como la internacional, le reconocen a un individuo de la especie
humana, respecto de este tipo de procedimientos en materia criminal.

En el desarrollo del presente documento, previo a dar a conocer aquellas normas que
han desarrollado las instituciones procesales motivo de estudio, resulta obligatorio
realizar una aproximacién conceptual respecto de cada una de las figuras analizadas,
para luego realizar un breve comentario en torno de la posicién asumida por la Corte
Constitucional, en punto del analisis de constitucionalidad de las figuras juridicas
estudiadas en este articulo, y asi, realizar algunos comentarios en materia de derecho
comparado, frente a las posibilidades existentes en algunos paises, cuando no es po-
sible hacer comparecer personalmente al juicio al encausado, para culminar con un
sucinto analisis de algunos de los tantos derechos y/o garantias fundamentales que
se ven conculcados a quienes tienen que soportar el yugo de una investigacion y un
enjuiciamiento criminal.

I. APROXIMACION CONCEPTUAL

Se define la palabra ausente, asi: “Dicho de una persona: Que esta separada de otra
persona o de un lugar, y especialmente de la poblacion en que reside”. REAL ACA-
DEMIA DE LA LENGUA ESPANOLA (2001).

A su turno, Cabanellas define los términos ausencia, como: “no presencia en un lugar.
Alejamiento del mismo. En Derecho, la ausencia es la situacion de quien se encuentra

y social. Sus caracteristicas principales son: 1. El Estado social asume el elemento juridico como limite de su
actuar, el cual serd, unica y exclusivamente conforme a derecho. 2. Ostenta facultades intervencionistas en lo
social y econdmico, propendiendo por la consecucion de la real y efectiva igualdad y justicia social. 3. Permite
la participacién activa del ciudadano en la vida del Estado 4. Reconoce los derechos proclamados por el Estado

liberal y propende por su materializacion.
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fuera del lugar de su domicilio, sin que se sepa su paradero, sin constar ademas si vive o
ha muerto, y sin haber dejado representante”, y, ausente, como: “Quien no se encuentra
en el lugar de referencia. Quien no esta presente donde debe”. CABANELLAS (2000).

En el caso colombiano, el articulo 127 de la Ley 906 de 2004, establece el procedimiento
a seguir para vincular en ausencia al procesado, en los siguientes términos:

“Cuando al fiscal no le haya sido posible localizar a quien requiera para formularle
imputacién o tomar alguna medida de aseguramiento que lo afecte, solicitara ante el
juez de control de garantias que lo declare persona ausente adjuntando los elementos
de conocimiento que demuestren que ha insistido en ubicarlo. El imputado se empla-
zara mediante edicto que se fijard en un lugar visible de la secretaria por el término de
cinco () dias habiles y se publicara en un medio radial y de prensa de cobertura local.

Cumplido lo anterior, el juez lo declarara persona ausente, actuacién que quedara
debidamente registrada, asi como la identidad del abogado designado por el sistema
nacional de defensoria ptblica que lo asistird y representara en todas las actuaciones,
con el cual se surtiran todos los avisos o notificaciones. Esta declaratoria es valida para
toda la actuacion.

Eljuez verificara que se hayan agotado mecanismos de bsqueda y citaciones suficientes
y razonables para obtener la comparecencia del procesado”.

Bajo ese criterio, en materia procesal penal, se puede denominar ausente, al impu-
tado* que ignora por completo que se adelanta un proceso penal en su contra y que

4 Término utilizado por la normatividad procesal penal colombiana para referirse a la persona a quien se le ha
formulado imputacion, es decir, a quien se le comunica acerca de que en su contra se sigue una investigacion
penal y quien, desde ese momento, adquiere la condicion de parte dentro del proceso penal. Los articulos 126
a131y 286 a294 delaLey 906 de 2004, se refieren a la condicién de imputado y a algunas de las situaciones
que se generan con la formulaciéon de imputacidn, asi como a otros aspectos referentes a ese llamado “acto de
comunicacién” mediante el cual la Fiscalia da a conocer a una persona su condicién de imputada, es decir, de
que esta siendo objeto de una investigacién penal en su contra, activindose, de esta manera, a favor de ésta,
un cimulo de derechos y garantias contenidos tanto en la legislacion interna como internacional. MARTINEZ
(2006), lo define como “la persona a quien se vincula en la audiencia de imputacién por considerarse autor
o participe en el hecho punible, debidamente individualizado e identificado y que a partir de ese momento
adquiere una serie de derechos y obligaciones, como los demas participantes”.

Definido igualmente, como “la persona que efectiva y necesariamente se introduce como sujeto principal y
privado en el proceso, por dirigirse en su contra la pretension penal; eventualmente también puede dirigirse
en su contra la pretension civil. Ejerce el derecho de defensa que la Constitucion le acuerda, haciendo valer la
pretension de rechazo de la imputacién (excepcion)”. CLARIA (1998, p. 264).

Para JAUCHEN (2007, p. 13-14), el imputado es un “sujeto esencial, puesto que su presencia es indispensable

para trabar la relacion procesal valida. En tal sentido en el Derecho argentino estd vedado el juicio en rebeldia,
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por ese desconocimiento no comparece a las diferentes actuaciones procesales a las
cuales es convocado.

En cuanto a la contumacia, el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espariola
define el vocablo contumaz, en los siguientes términos: Dicho de una persona: rebelde;
declarada en rebeldia (Real Academia de la Lengua Espaiiola, 2001). Y, respecto de
la contumacia, dice: rebeldia; falta de comparecencia en un juicio.

“Contumacia: Resistencia pasiva, rebeldia y desobediencia al llamamiento hecho al
actor o reo para que comparezca o responda dentro del término de la citaciéon. Hoy
se emplea mas comtnmente la palabra rebeldia (v.). CABANELLAS (2000).

Contumaz: Obstinado, terco, porfiado en el error. I En Derecho Procesal, rebelde; el
demandado que no se persona en autos o no contesta la demanda; el acusado que no
comparece para contestar los cargos. (V. rebelde)”. CABANELLAS (2000).

El articulo 291 de la Ley 906 de 2004, establece, respecto de la figura de la contumacia:

“Si el indiciado, habiendo sido citado en los términos ordenados por este codigo, sin
causa justificada asi sea sumariamente, no compareciere a la audiencia, esta (sic) se
realizara con el defensor que haya designado para su representacion. Si este tltimo
tampoco concurriere a la audiencia, sin que justifique su inasistencia, el juez procedera
a designarle defensor en el mismo acto, de la lista suministrada por el sistema nacional
de defensoria ptblica, en cuya presencia se formulard la imputacién”.

De acuerdo con lo anterior, se entiende la declaratoria en contumacia, como aquella
figura juridica mediante la cual se puede vincular a una persona a la actuacion penal,
por medio de la formulacién de la imputacién, ante su defensor, cuando el procesado,
conociendo que se adelanta el proceso en su contra, al ser convocado a las diferentes
actuaciones a las que debe concurrir, de manera voluntaria e injustificada decide no
comparecer a ellas.

De las aproximaciones conceptuales realizadas en precedencia, respecto de las figuras
juridicas analizadas, resalta su principal diferenciaciéon: mientras que en la declaratoria
de persona ausente el investigado desconoce, por completo, que esta siendo objeto de
un proceso penal, en la contumacia, la persona sabe que la estan investigando, pero
desatiende consciente y voluntariamente cualquier llamado que las autoridades le
hagan con ocasion del proceso que se esta adelantando en su contra, asumiendo una
actitud rebelde frente al proceso.

siendo la presencia del imputado necesaria para su realizacion, suspendiéndose en caso de ausencia”.
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Habiéndose definido los dos conceptos materia de estudio, resulta necesario adentrar-
nos en el desarrollo normativo que dichas figuras han tenido en nuestro pais, para asi
comprender el alcance de las mismas.

II. LA VINCULACION EN AUSENCIA EN COLOMBIA.
EVOLUCION NORMATIVA

Para iniciar el analisis de los temas propuestos, se torna indispensable realizar un
repaso de la normatividad procesal penal que en Colombia ha regido, respecto de la
vinculacién en ausencia del procesado, ora por la declaratoria de persona ausente,
ora por la declaratoria en contumacia, para asi determinar cuales son los alcances que
han tenido las figuras juridicas objeto de estudio, dentro de los diferentes modelos de
enjuiciamiento criminal adoptados en nuestro pais, a través de las diferentes codifica-
ciones en las cudles han sido contemplados.

Este articulo, recoge un breve recorrido por los diferentes Codigos de Procedimiento
Penal Colombiano que han sido promulgados a través de la historia, empezando por
la Ley 57 de 1887 y concluyendo con las referencias normativas contenidas en la Ley
906, siendo ésta el CGodigo de Procedimiento Penal vigente en Colombia, a la fecha
de realizacion de este documento.

IIT LEY 57 DE 1887°

El Libro Tercero de la Ley 57 de 1887, se encargaba de regular los aspectos concer-
nientes al procedimiento penal. En su Titulo Primero, establecia los lineamientos
bajo los cudles se adelantaban las “diligencias para investigar los delitos y descubrir y
asegurar a los delincuentes”.

5 Ley 57 de 1887. Esta Ley era reconocida como el Cédigo Judicial. Fue promulgada el 15 de abril de 1887 y en
ella se recopilaron diferentes codificaciones, tanto adjetivas, como sustantivas, relacionadas con derecho civil,

comercial, penal y procesal.
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Aun cuando dicha norma no habla de ninguna de las dos figuras juridicas analizadas en
el presente trabajo, luego de una lectura de los articulos 225° 264" y 287 se pueden
concluir las siguientes situaciones, como relevantes para el presente trabajo:

1. Para la época en que estuvo vigente la Ley 57 de 1887, el tramite sumarial era
absolutamente secreto, inclusive para el mismo procesado, quien para ese entonces
no podia ejercer su derecho a la defensa en ese estadio procesal.

6 Articulo (sic) 225: “La instruccién del sumario es de caracter reservado: en ella no intervendra sino el funcionario
de instruccion, el Juez de la causa y sus Secretarios y los Agentes del Ministerio publico. El denunciante puede
ampliar su denuncio y dar los informes que estime conveniente, quedando a esto reducido su derecho. Ningtin
otro empleado publico tiene derecho a leer el sumario, ni a solicitar la practica de ninguna diligencia, ni a
pedir copia de las diligencias practicadas, salvo el caso de que se proceda contra alguno de los funcionarios
que intervengan en el sumario, a fin de averiguar la responsabilidad en que, en la primera instruccién, puedan
haber incurrido aquellos”.

7 Articulo (sic) 264: “Produce nulidad en los juicios criminales:

lo. La incompetencia del Juez, si la jurisdiccion fuere improrrogable. No se reputa incompetente el que ha sido
designado de conformidad con los articulos 230 a 231; 20. La ilegitimidad del acusado, cuando el negocio sea
de aquellos en que no puede procederse de oficio; pero esta causal no podra alearse no declararse después de
haber principiado la celebracion del juicio; 30. No haberse notificado al reo el auto de enjuiciamiento; pero esta
causa de nulidad desaparece, si habido comparecido el reo en el juicio, no la reclama, dentro del dia siguiente al
en que se le haga la primera notificacion; 4o0. No haberse notificado a las partes el auto en que se abre la causa
a prueba; pero el proceso no se anula si la parte no notificada hace uso del derecho de producir pruebas, ni
tampoco si citada para recibir las de la contraria, no solicita, dentro del dia siguiente que se retrotraiga el juicio
al estado de hacérsele la notificacién omitida y comenzar a correr dicho término. Solo dicha parte, no notificada,
puede pedir la anulacién del proceso por esta causal; 50. No haberse notificado a las mismas partes el auto en
que se sefiala dia para la celebracién del juicio; pero no se declarara la nulidad, si la parte no notificada concurre
ala practica de la diligencia. Solo a peticion de esa misma parte podra anularse el juicio por esta causal; 60. No
haberse celebrado el juicio el dia y hora sefialados, siempre que la diligencia se haya practicado sin la asistencia
de la parte que alegra la nulidad; 7o0. Haberse incurrido en equivocacion relativa a la denominacion genérica del
delito, a la época y lugar en que se cometid, o al nombre o apellido de la persona responsable, o del ofendido.
8 Establecia: Articulo 287. Si el Fiscal y el defensor no concurren al acto de la celebracién del juicio, incurriran en

una multa de diez a cincuenta pesos, que les impondra el Juez de la causa; pero no por eso dejara de practicarse

aquella.

El reo, si no estuviere preso, y el acusador particular, puede concurrir si quieren. Si el reo estuviere preso, sera
conducido a dicho acto, a menos expresamente renuncie su asistencia, y eso se hara constar en la diligencia de
notificacion, o por medio de un escrito. Si concurriere al acto, estara en el sin prisiones, si asi lo solicitare. No
obstante, lo dispuesto en el anterior inciso, el reo que se encuentre en el lugar del juicio puede ser obligado por
el Juez, de oficio o a solicitud de parte, o de los miembros del Jurado, a presentarse en el acto de la celebracién
del juicio, o en cualquiera otro acto en que, en concepto del mismo Juez convenga su presencia para la recta

administracién de justicia.
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2. El procesado era convocado, tan solo hasta cuando era llevado a juicio, ya que
todas las diligencias de instruccion del sumario, eran llevadas a cabo sin que fuere
necesaria su comparecencia, o su vinculacion, la cual se podria entender, a partir
de la notificacién del auto de enjuiciamiento.

3. Eljuicio no podia llevarse a cabo sin que el encartado no hubiese sido notificado
acerca del auto de enjuiciamiento, siendo ésta una causal de nulidad del mismo,
la cual era subsanable si el reo se hacia presente en el juicio y no la alegaba. En
todo caso, no era necesaria la presencia suya en dicha actuacion, sino, mas bien,
facultativa.

Es decir, podria considerarse que para el sistema modelado bajo el imperio de la Ley
57 de 1887, no era muy importante la defensa material, y la técnica, al parecer, era
eminentemente formal, pero, en todo caso, nada se decia respecto de si la persona no
era debidamente notificada acerca del auto de enjuiciamiento; situaciébn que, como
veremos, fue superada con el advenimiento de la vinculacién en ausencia del proce-
sado, a través de la figura denominada “reo ausente”, la cual fuera incluida en la Ley
94 de 1938.

IV Ley 94 de 1938

Desde la Ley 94 de 19387, la legislacion colombiana contemplaba la posibilidad de
adelantar, tanto la fase sumarial, como los mismos juicios, en ausencia del procesado.
Se deben distinguir dos momentos fundamentales en el procedimiento penal regentado
por dicha norma: la fase sumarial y la fase de la causa. La primera de ellas, equivaldria
ala indagacion-investigacion de la Ley 906 y; la segunda, al juicio, aun cuando se debe
tener en cuenta, que la etapa de juicio contemplada en el actual Codigo de Procedi-
miento Penal, empieza con la formulacién de acusacion vy, en términos de la Ley 94
de 1938, el juicio comenzaba con la ejecutoria del auto de proceder que, guardadas
las proporciones, equivalia a la conocida resolucion de acusacion contemplada en la

Ley 600.

En la primera de las etapas, la del sumario, el articulo 365 de la Ley en comento'’,
disponia que si la persona no era encontrada, se podia prescindir, inclusive, de su in-
dagatoria. De ello se desprende que la defensa material, para ese entonces, no revestia
la mas minima importancia para el legislador y en consecuencia para las autoridades
judiciales de la época, quienes eventualmente, podian adelantar sumarios sin que fue-
se necesaria, en algunos casos, siquiera la presencia del defensor, como se desprende

9 Esta Ley es conocida por ser el primer Cédigo de Procedimiento Penal Colombiano.
10 Ley 94 de 1938. Art. 365: “La indagatoria del procesado que no fuere posible encontrar, después de practicadas
las mismas diligencias a que hace referencia el articulo 433, no es necesaria para continuar el sumario ni para

calificar el mérito de éste.
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del contenido del articulo 357 de la misma Ley'' y, menos atn, la comparecencia del
procesado, en desmedro absoluto de sus garantias judiciales, o por lo menos, de las
minimas que le eran reconocidas para aquél momento.

El articulo 433 de dicha norma'?, facultaba al Juez de Instruccion Criminal® para
vincular en ausencia al procesado, con el mero proposito de notificarle el auto de pro-
ceder' y poder iniciar asi el juicio sin la presencia de su destinatario principal, como
lo es el sujeto pasivo de la accion penal.

Es decir, para la época en que estuvo vigente el primer Coédigo de Procedimiento
Penal colombiano, el procesado no era siquiera necesario para el adelantamiento de
una causa criminal porque, para ese momento, lo tnico que importaba era conocer
la verdad de lo que habia sucedido, y esa verdad, podia ser conocida a través de las
demas pruebas que se practicaren dentro del sumario.

11 Ley 94 de 1938. Art. 357: “A ningtin procesado se le recibira indagatoria sin que esté presente su apoderado,
salvo en los casos siguientes:

1. Cuando haya urgencia de practicarla, con el fin de verificar luego un careo entre el procesado y otra persona que
esté en peligro de muerte; 2. Cuando haya indicios a punto de desaparecer y sobre los cuales deba interrogarse
al procesado y a otra persona que esté en peligro de muerte; 3. Cuando el procesado haya sido cogido in flagranti
delito y sea necesario, para los fines de la justicia, la instruccién sumaria en el sitio en que se hubiere sorprendido
al procesado, y, 4. Cuando el mismo procesado estuviere en peligro de muerte y sea necesario interrogarlo para
el descubrimiento de la verdad que se investiga”.

12 Ley 94 de 1938. Art. 433: “Dictado el auto de proceder, el juez ordenara citar al procesado por medio de
los empleados de su dependencia o de la Policia, si fuere necesario, para que se le notifique personalmente.
Cuando no fuere posible hallar al procesado para hacerle dicha notificacién, se emplazara por edicto que
permanecera fijado, durante veinte dias en la secretaria del juzgado y se publicara en carteles fijados en lugares
publicos de lalocalidad. Si transcurrido este plazo no compareciere, se le declarara reo ausente, se le nombrara
defensor de oficio y con éste se seguird el juicio hasta su terminacién.

Si el procesado estuviere excarcelado con fianza, se dara cumplimiento a las disposiciones sobre el particular
y alo dispuesto en el inciso anterior”.

13 Los Jueces de Instruccién Criminal eran los funcionarios judiciales encargados de impulsar los procesos
penales y de llevar a juicio a los presuntos responsables del delito. Son, esencialmente, los antecesores de los
actuales Fiscales.

14 Dicha actuacién seria la equivalente, guardadas las proporciones, a la actual audiencia de formulacién de
acusacion, siendo su principal diferencia que aquél acto era eminentemente escritural, ello, en atencién a que
el sistema procesal que regia para aquél entonces era de corte inquisitivo. En todo caso, se hace el presente
comentario para que se tenga un referente frente a esta figura, para asi contextualizarla dentro del presente
articulo, ya que no todo el mundo puede tener conocimiento de dicha normatividad y, menos aun, nuestros
jovenes colegas, quienes se han formado solo bajo el imperio de la Ley 906 y, con suerte, han llegado a conocer
solo pinceladas de la Ley 600, los cuales son los Cédigos de Procedimiento Penal mas recientes y sobre los

cudles se han formado los abogados a partir de la entrada en vigencia de cada una de las normas antes referidas.
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Atn cuando pareciere que para la etapa del juicio si era necesaria la presencia del
procesado, como se desprende del contenido del articulo 465" de la Ley en comento,
ello no es una forzosa conclusion, ya que, segun las voces del art. 466'°, se exceptuaba
el caso en que la persona no hubiese sido encontrada.

Como vemos, para el tiempo en que estuvo vigente la Ley 94 de 1938, era viable adelan-
tar, tanto la fase sumarial, o de instruccién del proceso, como la del juicio propiamente
dicho, sin que el procesado se enterase que estaba sujeto a una investigaciéon criminal,
porque ademas, no era necesaria su vinculacion al proceso, dado que lo importante,
para ese entonces, era descubrir la verdad, sin tener en cuenta a uno de sus artifices.

V Decreto 1345 de 1970

El articulo 109 del Decreto 1345 de 1970' introduce el término de procesado, como
aquél sobre quien recae la accién penal y, a su turno, el articulo 371, incorpora, de
manera novedosa, la vinculaciéon en ausencia del procesado mediante indagatoria, luego
de un procedimiento incipiente'®, a través del cual se buscaba, méas que garantizar el
derecho de defensa, formalizar la vinculacién del sindicado al tramite de la instruccién
y asi continuar con el diligenciamiento hasta agotar la fase del juicio.

Este es el primer avance en la legislaciéon nacional, tendiente a reconocer una nueva
garantia judicial al procesado, la de comparecer a la causa, ya que como ocurria en
la Ley 94 de 1938, la presencia de éste no era exigida en la fase sumarial, sino hasta
la etapa del juicio, pero sélo si habia sido posible notificacarle personalmente el “auto
de proceder”, ya que, de lo contrario, podria adelantarse esta fase en su ausencia.

Con la modificacion introducida al procedimiento penal mediante la entrada en vigen-
cia del Decreto 1345 de 1970, fue muy poco lo que cambié respecto de dicha forma
de vinculacion, salvo el término del edicto que debia fijarse para que, si de alguna
manera el sujeto investigado se enteraba del requerimiento judicial, compareciera, so
pena de ser declarado “reo ausente”, tal y como se desprende del contenido del art.

15 Ley 94 de 1938. Articulo 465: “La audiencia se celebrara ptiblicamente con la asistencia del Agente del
Ministerio Publico, del procesado y su defensor, y de la parte civil o su apoderado si quisieren concurrir”.

16 El articulo 466 rezaba que “La no presencia de las parte o de sus apoderados no impedira la celebracion del
juicio, pero la asistencia del enjuiciado es obligatoria aun cuando se halle gozando del beneficio de excarcelacién.
Exceptuase el caso contemplado en el articulo 433”.

17 Decreto 1345 de 1970. Articulo 109: “El sujeto pasivo de la accién penal tiene la calidad de procesado.”.

18 Tal procedimiento era el siguiente, segtin el tenor del art. 371 de laley en mencién: “Cuando no fuere posible
hallar al sindicado contra quien obre prueba suficiente para someterlo a indagatoria, se le emplazara por edicto
que permanecera fijado durante diez dias en la secretaria del juzgado y se publicara en carteles fijados en
lugares publicos de la localidad. Si transcurrido este plazo no compareciere, se le declarard reo ausente, y se le

nombrara apoderado de oficio para que lo represente durante las diligencias.”.
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477", en donde se adelantaba la misma forma de notificaciéon del auto de proceder,
s1 no se podia realizar de manera personal, se fijaba el edicto y luego se declaraba reo
ausente al procesado, para poder iniciar la etapa de juicio.

Como se puede observar, la tnica diferencia entre estas dos normas, es que en la ante-
rior legislacion, no era necesaria la comparecencia del procesado en la fase sumarial,
y en ésta, se podia prescindir de su presencia si no era posible ubicarlo para vincularlo
mediante la declaraciéon indagatoria.

VI Decreto 409 de 1971:

Siguiendo la linea del Decreto 1345 de 1970, esta reforma al procedimiento penal
colombiano incluia, igualmente, la posibilidad del Juez Instructor, de emplazar me-
diante edicto, a la persona que no habia sido hallada, a fin de escucharla en indaga-
toria, para que luego de diez dias, si no comparecia, se le declarara ausente y se le
nombrara defensor?’, sin que fuere necesaria la indagatoria para continuar con la fase
sumarial o para calificar su mérito®' y menos atun, demostrar si se habia propendido
por encontrar, ubicar, o al menos citar al por indagar, a fin de materializar su derecho
a ser oido en pro de su defensa.

Asi mismo, existia la posibilidad, como en el anterior Codigo de Procedimiento Penal,
de vincular en ausencia para notificar el auto de proceder y asi poder continuar con

19 Decreto 1345 de 1970. Articulo 477: “Notificacion. Dictado auto de proceder, el juez ordenara citar al procesado
para que se le notifique personalmente, y si fuere el caso, se hara saber a las autoridades de policia para su
captura. Cuando no fuere posible hallar al procesado para hacerle dicha notificacion, se le emplazara por edicto,
que permanecerd fijado por diez dias en la secretaria del juzgado; si transcurrido el plazo no compareciere, se
le declarara reo ausente y se le nombrara defensor de oficio con el cual se seguira el juicio hasta su terminacién.
El sindicado contra quien estuviere vigente auto de detencidn, y que no estuviere capturado, no podra
designar apoderado para el sumario ni defensor para el juicio, sino por escrito que presente personalmente
ante el funcionario que adelante el proceso o conozca de él. Si no presentare personalmente el poder, seguira
representado por el apoderado o el defensor de oficio que se le hubiere nombrado”.

20 Decreto 409 de 1971. Articulo 382: “Emplazamiento para indagatoria. Cuando no fuere posible hallar al
sindicado contra quien obre prueba suficiente para someterlo a indagatoria, se le emplazara por edicto que
permanecera fijado durante diez dias en la secretaria del juzgado y se publicara en carteles fijados en lugares
publicos de la localidad. Si transcurrido este plazo no compareciere, se le declarara reo ausente, y se le nombra
defensor”.

21 Decreto 409 de 1971. Articulo 401: “Continuacién del proceso sin indagatoria. La indagatoria del procesado
que no fuere posible encontrar, después de practicadas las diligencias a que se refiere el articulo 382, no es

necesaria para continuar el sumario ni para calificar su mérito.
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el adelantamiento de la etapa de juicio®, denotandose que para nada era importante
contar con la presencia del procesado en el proceso que se adelantaba en su contra.

Asi las cosas, podemos observar que esta reforma no cambid6 el tema de la vincula-
cién en ausencia, la cual se mantuvo casi en las mismas condiciones que en el extinto

Decreto 1345 de 1970.

VII Decreto 181 de 1981

El articulo 273% del Decreto 181 de 1981, disponia que si de la investigacion adelantada
se desprendia que una persona podia estar involucrada en la comision de una conducta
punible, se ordenaba que se le escuchara en declaraciéon juramentada, quedando asi
vinculada como procesado. Si estaba identificado y no era posible encontrarlo o si no
comparecia voluntariamente, se le declaraba en rebeldia, se le designaba defensor de
oficio y se continuaba el tramite procesal.

De ello se denota que no existia claridad para la época respecto de la rebeldia y de
la ausencia del procesado, confundiéndose los términos en uno solo y vinculandose
indistintamente a quien era contumaz o a quien no conocia de la existencia de un
proceso en su contra y no era encontrado para hacerlo comparecer al proceso.

Por su parte, los Articulos 306%* y 3077, establecian la posibilidad de declarar en rebeldia

22 Decreto 409 de 1971. Articulo 484: “Notificacion. Dictado auto de proceder, el juez ordenaré citar al procesado
para que se le notifique personalmente, y si fuere el caso, se hara saber a las autoridades de policia para su
captura. Cuando no fuere posible hallar al procesado para hacerle dicha notificacion, se le emplazara por edicto,
que permanecerd fijado por diez dias en la secretaria del juzgado; si transcurrido el plazo no compareciere, se le
declarara reo ausente y se le nombrara defensor de oficio, con el cual se seguira el juicio hasta su terminacién”.
23 Decreto 181 de 1981. Articulo 273. “Iniciacion del Proceso. En los casos de flagrancia o cuasi flagrancia o
cuando del medio de conocimiento o de las diligencias practicadas, puede inferir que una persona determinada es
autora o complice de un hecho punible, el funcionario de investigacién ordenara iniciar el proceso investigativo y
dispondra que se les oiga en declaracion bajo juramento como procesado y solicitard, si fuere el caso el embargo
y secuestro preventivos de acuerdo con el articulo 389 de este Cédigo.

Si el presunto infractor estuviere identificado y no fuere posible hallarlo, o si citado no compareciere, se le
declarara en rebeldia, se le nombrara defensor de oficio y se continuara el proceso.

Lo dispuesto en el inciso anterior no impide la actividad probatoria”.

24 Decreto 181 de 1981. Articulo 306: “Declaratoria de Contumacia del procesado. Si el procesado estuviere
debidamente identificado, transcurridos cinco dias contados a partir de la fecha de expedicién de la orden de
captura, no hubiere sido aprehendido o no hubiere comparecido voluntariamente, se le declarara, en rebeldia,
se le nombrara defensor de oficio y se proseguira la investigacién hasta su culminacién”.

25 Decreto 181 de 1981. Articulo 307: “Citacion para interrogatorio. Cuando no fuere procedente la captura, el
funcionario de investigacién citard a la persona para que comparezca a rendir declaracién como procesado. Si

citado no compareciere, con base en el informe respectivo inmediatamente lo declarara en rebeldia, le nombrara
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a los procesados, aun cuando se hubiese o no librado orden de captura en su contra y
sin importar si estos conocian o no de la investigaciéon que se les adelantaba, ya que lo
importante era vincularlos y designarles defensor de oficio para poder continuar con
la investigacion, siendo mas bien subsidiario el derecho que tenian de ser escuchados
dentro del expediente, pues segtn el articulo 308% de dicho estatuto, éste podria ser
usado luego de haber sido declarados rebeldes.

VIII Decreto 050 de 1987

A partir de este nuevo Codigo de Procedimiento Penal, se acuna el término de sujetos
procesales?, para denotar aquellas personas que intervenian en el proceso penal o
que eran propias a éste.

Asi como en el Decreto 1345 de 1970, en este nuevo Codigo de Procedimiento Penal,
se incluye la definicién de procesado, como aquél sobre quien recae la accién penal y
ostenta esa calidad, luego de ser vinculado al sumario a través de la indagatoria o de
la declaratoria de ausente®.

Entonces, ¢como era la forma de vinculacién en ausencia, en la época en que estuvo
vigente este nuevo decreto? Para la etapa de instruccion, era viable decretar la vinculacion
a través de la declaratoria de persona ausente, a fin de vincular al proceso investigativo
al sujeto pasivo de la acciéon penal. Si no era posible lograr su comparecencia, ello se
hacia luego de emplazar por un término de cinco dias, a quien debia ser escuchado
en indagatoria; luego, se le declaraba ausente y se le designaba defensor de oficio.

Un nuevo intento de obtener la comparecencia personal del procesado se observa en
esta legislacion. Se habla ahora de la declaracién en ausencia, de aquél en contra de
quién se habia ordenado la captura. Este fue un paso importante en nuestra cultura
juridica, porque ya no solo bastaba con citar a la persona a indagatoria y emplazarla,
sino que en un nuevo esfuerzo para obtener su concurrencia al proceso, tal vez porque

defensor de oficio y proseguira la investigacién hasta su culminacién”.
26 Decreto 181 de 1981. Articulo 308: “Derecho del procesado a ser oido en declaracién. En cualquier momento el
procesado que haya sido declarado en rebeldia podra solicitar al funcionario le reciba declaracién como procesado.

En todo caso, quien tenga noticia de la existencia de un proceso en el que obren imputaciones en su contra, 141

puede solicitar al funcionario respectivo le reciba declaracion como procesado. De la solicitud debera quedar
constancia en el expediente”.

27 El tratadista Argentino CLARIA (1998, p. 261), define a los sujetos del proceso penal como “las personas
publicas o privadas que intervienen necesaria o eventualmente en su caracter de titulares del ejercicio de los
poderes de jurisdiccion, accion o defensa, puestos en acto ante la presencia de un concreto objeto procesal penal”.
28 Decreto 050 de 1987. Articulo 125: “Sujeto pasivo de la accion penal. El sujeto pasivo de la acciéon penal
tiene la calidad de procesado. Dicha calidad se adquiere a partir de la indagatoria o de la declaracién de ausente

para la misma.

Revista Principia Iuris, ISSN Impreso 0124-2067 | ISSN En Linea 2463-2007 Enero-Junio 2015, Vol. 12, No. 23



¢LA VINQULACIC)N EN AUSENCIA AL PROCESO PENAL VULNERA
GARANTIAS FUNDAMENTALES DEL PROCESADO?

el legislador se percat6 de la importancia de esta situacion, se ordena la restriccién de
la libertad de la persona, con miras a vincularla personalmente al proceso que se le
adelantaba®, ya que de la vinculacién al sumario dependian otras situaciones como,
la resolucién de la situacion juridica del encartado y solo fue hasta estas tres tltimas
reformas que se empez6 a entender que sin vincular al procesado no se podia imponer
medida de aseguramiento en su contra™.

Hasta ahora hemos hablado de regimenes procesales penales existentes en vigencia de
la Constitucion de 1886. Ahora, veremos cuales han sido los principales Codigos de
Procedimiento Penal, a partir de la Constitucién Politica de Colombia de 1991, la cual
implementé el modelo de estado social de derecho® vy, dentro de sus fines, establecié entre
otros, materializar los derechos y garantias contenidas en la misma Constituciéon®, asi
como, la aplicaciéon prevalente de los tratados de derecho internacional, ratificados por
el estado colombiano, siempre y cuando tengan que ver con derechos fundamentales®.

29 Decreto 050 de 1987. Articulo 378: “Emplazamiento para indagatoria. Cuando no hubiere sido posible hacer
comparecer ala persona que deba rendir indagatoria, se le emplazara por edicto que permanecera fijado durante
cinco (5) dias en un lugar visible del juzgado. Si vencido este plazo no hubiere comparecido, se le declarara
persona ausente y se le designara defensor de oficio.

Si la comparecencia para rendir indagatoria se intenta a través de orden de captura, vencidos diez (10) dias,
contados a partir de la fecha en que la orden haya sido recibida por las autoridades que deban ejecutar la
aprehension sin obtener respuesta, se procedera conforme al inciso anterior”.

30 Decreto 050 de 1987. Articulo 411: “Vinculacién previa a la resolucion de la situacién juridica. No podra
resolverse situacion juridica sin que previamente, se haya recibido indagatoria al imputado, o declarado persona
ausente”.

31 Constitucion Politica de Colombia, 1991. Articulo 1: “Colombia es un Estado social de derecho, organizado
en forma de Republica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales, democratica,
participativa y pluralista, fundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las
personas que la integran y en la prevalencia del interés general”.

32 Ob. Cit. Articulo 2: “Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover la prosperidad general
y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion; facilitar la
participacion de todos en las decisiones que los afectan y en la vida econémica, politica, administrativa y cultural
de la Nacién; defender la independencia nacional, mantener la integridad territorial y asegurar la convivencia
pacifica y la vigencia de un orden justo”.

33 Constitucién Politica de Colombia, 1991. Articulo 93: “Los tratados y convenios internacionales ratificados
por el Congreso, que reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacién en los estados de excepcion,
prevalecen en el orden interno.

Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran de conformidad con los tratados
internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia. El Estado Colombiano puede reconocer la
jurisdiccién de la Corte Penal Internacional en los términos previstos en el Estatuto de Roma adoptado el 17 de
julio de 1998 por la Conferencia de Plenipotenciarios de las Naciones Unidas y, consecuentemente, ratificar este
tratado de conformidad con el procedimiento establecido en esta Constitucion. La admision de un tratamiento

diferente en materias sustanciales por parte del Estatuto de Roma con respecto a las garantias contenidas en
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Como una de las mas importantes reformas introducidas mediante la Carta Politica
de 1991, encontramos las disposiciones contenidas en el Titulo VI, Capitulo VIII,
articulos 249 y siguientes. A través de dicha normatividad se introdujo una nueva
institucién en la Rama Judicial del Poder Puablico: la Fiscalia General de la Nacion.

En esta reforma constitucional, encontramos los albores de la tendencia acusatoria
en el procesamiento criminal colombiano, aunque dentro de un proceso penal con
marcada influencia inquisitiva, en la fase sumarial, y oral en la etapa de juicio, ello, con
el proposito de modernizar la administraciéon de justicia y brindar mayores garantias
al sujeto pasivo del proceso penal, que es, en tltimas, en pro de quien se ha instituido
esta rama adjetiva del derecho.

Aun cuando cada una de las tres codificaciones procesales penales que han tenido
vigencia a partir de 1991, han sido objeto de gran cantidad de reformas, debido, entre
otros aspectos, a la ausencia de una politica criminal seria, a continuacién abordaremos
las mas relevantes, de manera sucinta.

IX Decreto 2700 de 1991

Atribuye la condicion de sujeto procesal, a aquél que ha sido vinculado a la instruc-
cién, ora mediante indagatoria u ora mediante la declaratoria de persona ausente,
denominandolo sindicado™, a quien le otorga los mismos derechos que al defensor,
salvo en lo concerniente a la sustentacién del recurso de casaciéon™.

En cuanto tiene que ver con la declaratoria de persona ausente, no es mayor el avance
en tal aspecto, toda vez que se habla, atn, de la fijaciéon de un edicto emplazatorio
en el Despacho, para enterar, de esa manera, al procesado, quien si no comparecia
luego de agotado el término correspondiente, que para este caso era de cinco dias, se
le declaraba ausente y se le designaba defensor de oficio, o si se habia librado orden
de captura, luego de diez dias, sin que se hiciera efectiva, se procederia de la misma
manera, es decir, a declarar ausente al por indagar y a designarle defensa de oficio™.

la Constitucién tendrd efectos exclusivamente dentro del &mbito de la materia regulada en élI”.

34 Decreto 2700 de 1991. Articulo 136: “Calidad del sujeto procesal. Se denomina imputado a quien se atribuya
participacion en el hecho punible. Este adquiere la calidad de sindicado y sera sujeto procesal desde su vinculacién
mediante indagatoria o declaratoria de persona ausente.

35 Decreto 2700 de 1991. Articulo 137: “Facultades del sindicado. Para los fines de su defensa, el sindicado tiene
los mismos derechos de su defensor, excepto la sustentacion del recurso de casacion. Cuando existan peticiones
contradictorias entre el sindicado y su defensor, prevaleceran estas ultimas.

36 Decreto 2700 de 1991. Articulo 356: “Emplazamiento para indagatoria. Cuando no hubiere sido posible
hacer comparecer a la persona que debe rendir indagatoria, se le emplazara por edicto que permanecera fijado
durante cinco dias en un lugar visible del despacho. Si vencido este plazo no hubiere comparecido, se le declarara

persona ausente y se le designara defensor de oficio.
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De lo anterior, se sigue evidenciando, aun cuando hubo un cambio constitucional y
se modificd el modelo de estado, acogiéndose el de estado social de derecho, que las
politicas de eficientismo judicial no habian sido modificadas, ya que se denota que
para la época no era importante, en lo absoluto, escuchar al procesado, sino que era
suficiente con cumplir con un formalismo para poder adelantar el proceso hasta su
culminacién, ya que no se indicaba, concretamente, la forma en que se debia proceder
para continuar el tramite procesal en ausencia del encartado.

La manera de vincular en ausencia, atin era bastante escueta. Restaba, como se dijo,
con emplazar al por indagar, y si no comparecia en el término indicado, ipso facto, el
procesado era declarado ausente por el mismo ente acusador.

Pero nada maés podia esperarse en un sistema como aquél que se proyectd mediante
dicho Decreto, en el cual predominaron caracteristicas propias del modelo inquisitivo,
tales como la escrituralidad y la permanencia de la prueba, entre otras, y en el que,
como hecho novedoso, muchas funciones judiciales habian sido discernidas a la recién
nacida Fiscalia General de la Nacion™; institucion que, para ese entonces, recogio a
la gran mayoria de funcionarios y empleados judiciales que laboraban en los ahora
extintos Juzgados de Instruccién Criminal.

X Ley 600 de 2000

Aligual que su antecesor, es decir, el Decreto 2700 de 1991, otorgaba la condicién de
sujeto procesal al sindicado que habia sido vinculado mediante indagatoria o mediante

declaratoria de persona ausente®

, con lo cual se evidencia que no hubo avance alguno
al respecto, siguiéndose de esta manera la tradicion juridica imperante en nuestro pais

desde tiempo atras.

En ningtn caso podra emplazarse a persona que no esté plenamente identificada.

Sila comparecencia para rendir indagatoria se intenta a través de orden de captura, vencidos diez dias contados
a partir de la fecha en que la orden haya sido recibida por las autoridades que deban ejecutar la aprehension y
no se obtenga respuesta, se procedera conforme a lo previsto en este articulo”.

37 Dicha Institucién fue introducida a través de la Constitucién Politica de Colombia de 1991, habiendo sido
adscrita a la Rama Judicial, en virtud de lo dispuesto en la norma de normas, Titulo VIII, Capitulo VI, articulos
249 y siguientes.

38 Ley 600 de 2000. Articulo 126: “Calidad del sujeto procesal. Para los delitos cometidos con posterioridad
al 1o. de enero de 2005 rige la Ley 906 de 2004, con sujecion al proceso de implementacion establecido en su
Articulo 528 Se denomina imputado a quien se atribuya autoria o participacioén en la conducta punible. Este
adquiere la calidad de sindicado y sera sujeto procesal desde su vinculacién mediante indagatoria o declaratoria

de persona ausente”.
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El articulo 344 de este Cédigo de Procedimiento Penal * disponia la manera en que
se debia vincular mediante la declaratoria de persona ausente a quien no era posible
citar para ser escuchado en indagatoria. Asi, dicha norma establecia que la vincula-
ci6én en ausencia procedia luego de diez dias de haberse librado orden de captura, o
de conduccidn, en contra del procesado que debia rendir indagatoria, si aquellas no
se habian hecho efectivas.

XI Ley 906 de 2004

Para que pudiese implementarse el sistema penal oral acusatorio, fue necesario hacer
una reforma constitucional,’® a fin de acomodar a la realidad colombiana la nueva
estructura procesal penal que ha sido implementada mediante la Ley 906 de 2004 o
Cédigo de Procedimiento Penal Colombiano.

Dicha normatividad introdujo novedosos principios, no del todo desconocidos, gracias
a la tendencia acusatoria del modelo previsto en su antecesora, la Ley 600 de 2000,
pero que, en todo caso, cambiaron por completo el paradigma del juzgamiento cri-
minal en Colombia.

El cambio mas importante, se produjo con la separacion de la gran mayoria de las
funciones judiciales que ostentaba la Fiscalia General de la Nacion y su traslado a un
nuevo y muy importante funcionario, encargado de velar por los derechos y garantias
fundamentales de las partes e intervinientes en el proceso penal, al cual se le denominé
“Juez de Control de Garantias”, ante quien se debe realizar la audiencia de formulacion
de imputacién, que es aquella actuacién a través de la cual el procesado adquiere la
condicion de imputado y a favor suyo se activan un cimulo de derechos, garantias y
prerrogativas; vinculacién que, conforme lo vimos al inicio de este documento, puede

39 Ley 600 de 2000. Articulo 344: “Declaratoria de persona ausente. Si ordenada la captura o la conduccion,
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 aprehension o la
conduccion sin que se haya obtenido respuesta, se procedera a su vinculacién mediante declaracion de persona
ausente. Esta decision se adoptara por resolucién de sustanciacién motivada en la que se designara defensor
de oficio, se estableceran de manera sucinta los hechos por los cuales se lo vincula, se indicara la imputacién

juridica provisional y se ordenara la practica de las pruebas que se encuentren pendientes. Esta resolucion se 145

notificard al defensor designado y al Ministerio Ptblico y contra ella no procede recurso alguno.

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

En ningun caso se vinculara a persona que no esté plenamente identificada”.

40 Ley 906 de 2004, la cual fue implementada a través del Acto Legislativo 003 de 2002, el cual modificd
los articulos 116 y 150 de la Carta Politica y ordend la expedicién de toda la normatividad necesaria para la

implementacion del sistema acusatorio.
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hacerse de manera personal, o a través de la declaratoria de persona ausente, conforme
al procedimiento contemplado en el articulo 127, o, declarandolo contumaz o rebelde,
conforme a las previsiones del también ya citado articulo 291.

XII POSICION DE LA CORTE CONSTITUCIONAL
COLOMBIANA FRENTE A LA VINCULACION EN
AUSENCIA

Mediante la Sentencia C-488 de 1996, la Corte Constitucional resolvié demanda de
inconstitucionalidad presentada sobre algunos apartes de los articulos 136, 313, 356,
384, 385y 387 del Decreto 2700 de 1991, los cuales se relacionaban con la declaratoria
de persona ausente. Entendible este pronunciamiento, desde el punto de vista de la
dindmica procesal que se manejaba para ese entonces, dado que, dicho régimen de
procesamiento criminal tenia una marcada tendencia inquisitiva.

La cuestién fundamental partié de dos motivos, a saber: alli se diferencié del procesado
que se ocultaba, de quien la Corte predicé el hecho de asumir como cierta la posibilidad,
para este caso, de renunciar al derecho a la defensa, para delegarla en su abogado,
bajo el entendido que podria presentarse en cualquier momento, pudiendo solicitar la
invalidacion de lo actuado, solamente si se observaba vulneracion a la defensa técnica.

En cuanto al segundo evento, es decir, en el caso que la persona no se oculte, sino que
no se entere que estd siendo procesada, por la incompetencia del Estado en hacerlo
comparecer, la solucion es muy similar, permitiendo que el procesado pueda solicitar la
nulidad en cualquier momento, asi como la factibilidad de accionar, en sede de tutela,
cuando exista vulneraciéon de sus derechos fundamentales.

41 Corte Constitucional Colombiana, Sentencia C-488/96, M.P. Carlos Gaviria Diaz. Dicho pronunciamiento, en
algunos de sus apartes, dispuso: “En el caso del procesado ausente, debe distinguirse entre el procesado que
se oculta y el sindicado que no tiene oportunidad de enterarse de la existencia del proceso, para efectos de
determinar los derechos que les asiste. Asi, cuando la persona se oculta, estd renunciando al ejercicio personal
de su defensa y delegandola en forma plena en el defensor libremente designado por él o en el que le nombre
el despacho judicial del conocimiento. No obstante, conserva la facultad de hacerse presente en el proceso en
cualquier momento e intervenir personalmente en todas las actuaciones a que haya lugar de acuerdo con la
etapa procesal respectiva; pero no puede pretender que se repitan las actuaciones ya cumplidas, aunque si
solicitar la declaracion de nulidad por falta de defensa técnica.

Situacién diferente se presenta cuando el procesado no se oculta, y no comparece debido a que las autoridades
competentes no han actuado en forma diligente para informar al sindicado la existencia del proceso, frente a
este hecho, el procesado cuenta con la posibilidad de solicitar, en cualquier momento, la nulidad de lo actuado
y, siya se ha proferido sentencia definitiva ejecutoriada, puede acudir a la accién de tutela, siempre y cuando las

acciones y recursos legales no sean eficaces para restablecerle el derecho fundamental que se le ha vulnerado.”.
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En Sentencia C-248 de 2004*, la misma Corporacién realizé control de constitucio-
nalidad del Art. 344 de la Ley 600, declarando su exequibilidad, y manifest6 que era
valido acudir a esta “ficcién juridica” para garantizar la prestacion del servicio pablico
de administracién de justicia, supuestamente para garantizar los derechos a la verdad,
ala justicia y a la reparacion de la victima, aun cuando se restrinja el derecho a la de-
fensa, sobre todo en tratindose del derecho a la defensa técnica, el cual, en todo caso,
debe ser amparado, a través del reconocimiento de la presuncién de inocencia y de la
designacion de un abogado de oficio.

Es decir, la Corte Constitucional entendi6 que al sacrificar los derechos fundamentales
del procesado, se satisfarian los derechos de los demas sujetos procesales y, en esencial,
de la Sociedad para acceder a un servicio publico fundamental, como lo es la adminis-
tracion de justicia. Un e¢jercicio de ponderacién de derechos bastante complicado, pero
que, en dltimas, termind con el desconocimiento de garantias y derechos fundamentales
del sujeto pasivo de la accion penal.

42 Corte Constitucional, Sentencia C-248/04, M.P. Rodrigo Gil Escobar. El pronunciamiento, frente al tema en
concreto, es del siguiente tenor: “A juicio de esta Corporacidn, es valido acudir a la declaratoria de persona
ausente como acto de vinculacién del sindicado al proceso penal, con la finalidad de garantizar la continuidad
en la prestacion del servicio ptblico de administrar justicia (C.P. arts. 228 y 229), ya sea porque dicho sindicado
ha sido emplazado 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.”.

“Larelacion juridica procesal en tratindose de la declaratoria de persona ausente, no se sujeta a la presencia fisica
del imputado, sino que se adelanta a través de una ficcion juridica que permite el cumplimiento de la funcién
publica de administrar justicia de manera permanente y eficaz, en aras de garantizar, entre otros, los derechos
alaverdad y alajusticia”.

“Aun cuando se reconoce que la declaratoria de persona ausente implica una disminucién en la intensidad del
ejercicio del derecho de defensa, en especial, en el caso de la defensa material, es indudable su validez constitucional
por la necesidad de asegurar el logro de tres finalidades basicas para la correcta administracion de justicia.”.
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 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 tltimo, porque el derecho a la defensa del sindicado se garantiza mediante su vinculacion 147

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 acusaciéon criminal que se endilgue en su contra,
obviamente, bajo el reconocimiento de la presuncién de inocencia como pilar fundamental del Estado Social y
Democrético de Derecho”.

“Es pertinente destacar que en los procesos en ausencia debe garantizarse con mayor rigor el derecho de defensa, es
decir, el juicio que adelante la autoridad competente para acreditar el cuamplimiento de los requisitos que legitimen
su procedencia, debe realizarse de manera estricta, pues es deber de dicha autoridad evitar el desconocimiento

del principio de contienda que subyace en todo proceso acusatorio.”.
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Ahora, mediante Sentencia C-591/05%, a través de la cual se realiz6 control de cons-
titucionalidad a las figuras de la declaratoria en ausencia y la contumacia, contenidas
en la Ley 906 (arts. 127 y 291), la Corte Constitucional declaré su exequibilidad, bajo
el presupuesto de que se cumpla con ciertos parametros, tales como agotar todos los
medios tendientes a informar a la persona, que debe estar plenamente identificada e
individualizada, sobre la existencia del proceso, ademas de evidenciar la renuencia, todo
ello, bajo el estricto control judicial formal, real y material, de la actividad desplegada
por la Fiscalia, para que asi, si no se logra la comparecencia del procesado, a éste se le
revista de todas las garantias atinentes a su condicion, lo cual resulta contradictorio,
dado que, como veremos adelante, es imposible que una persona que no conoce que
esta siendo procesada, pueda ejercer algunas garantias judiciales que le atanen.

Igual que en anterior oportunidad, se pretenden garantizar derechos fundamentales,
irrenunciables por demas, a que la persona esté presente en su juicio, a que, previo a
éste, conozca los cargos por los cuales ha sido investigado y es llevado a juicio, a ser
oido, a interactuar con la parte acusadora. Todo ello, bajo la falacia de que st el Es-

43 Corte Constitucional, Sentencia C-591/05, M.P. Clara Inés Vargas Hernandez. Alli se dijo: “En materia de juicios
en ausencia, se tiene que los mismos no se oponen a la Constitucién por cuanto permiten darle continuidad de
la administracion de justicia como servicio publico esencial, pese a la rebeldia o la ausencia real del procesado, e
igualmente, facilitan el cumplimiento del principio de celeridad procesal. No obstante lo anterior, la vinculacién
del imputado mediante su declaracién de reo ausente sélo es conforme con la Carta Politica si (i) el Estado
agoto todos los medios idoneos necesarios para informe a la persona sobre el inicio de un proceso penal en su
contra; (ii) existe una identificacion plena o suficiente del imputado, dado que por estar ausente por lo general
no basta con la constatacién de su identidad fisica; y (iii) la evidencia de su renuencia.”

“En el derecho comparado el derecho a estar presente en el juicio oral se ha entendido en términos absolutos.
Asi, en el sistema acusatorio americano, en el caso Illinois vs. Allen, la Corte Suprema Federal resolvi6 que el
derecho de un acusado a estar presente en el juicio no es impedimento para que, bajo determinadas circunstancias,
el tribunal ordené que se retire al acusado de la sala y continte el juicio en su ausencia. De igual manera en
el caso de Maryland vs. Bussman, se reconocié el derecho del acusado a renunciar libremente a su derecho a
encontrarse presente durante el juicio oral.”.

“La declaratoria de persona ausente por parte del juez de control de garantias s6lo procedera cuando verifique de
manera real y material y no meramente formal, que al fiscal le ha sido imposible localizar a quien requiera para
formularle la imputacién o tomar alguna medida de aseguramiento que lo afecte, y se le hayan adjuntando los
elementos de conocimiento que demuestren la insistencia en ubicarlo mediante el agotamiento de mecanismos
de busqueda y citaciones suficientes y razonables para obtener la comparecencia del procesado. Una vez
verificados tales requisitos, la persona sera emplazada mediante un edicto que se fijara por el término de cinco
dias en un lugar visible de la secretaria del juzgado y se publicara en un medio radial y de prensa de cobertura
local. De igual manera, se le nombrara un defensor designado por el Sistema Nacional de Defensorfa Publica.
En tal sentido, la Corte considera que la declaratoria de persona ausente debe estar rodeada de las debidas
garantias procesales y ser objeto de un estricto control judicial, y que por lo tanto no se agota con la actividad que
despliega de manara (sic) obligatoria la fiscalia para demostrarle al juez de control de garantias el agotamiento

de las diligencias suficientes y razonables para la declaratoria de ausencia”.
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tado propende por ubicarlo pero le es imposible, garantizando su defensa técnica, se
supliran las exigencias propias de la defensa y cobraran fuerza sus derechos, al designar
un Defensor Pablico. Ademas de ello, no se ha tomado en consideracion que en los
casos analizados (Illinois vs. Allen y Maryland vs Bussman), se parte de la base de que
el “Defended”, puede renunciar a su derecho a estar presente en el juicio, pero de ello
no se puede concluir que previo al juicio, no tenga el derecho de enterarse que esta
siendo investigado, a conocer la acusacién en su contra y, concretamente, a defenderse.

Esa situacién hace referencia tnica y exclusivamente al deseo de no estar presente
mientras se adelanta la audiencia de juicio o que, bajo ciertas circunstancias, verbi
gratia, el comportamiento inadecuado asumido por el procesado, no sea factible que
éste sea retirado de la sala para continuar con el desarrollo de la actuaciéon o que,
debidamente informado, desee renunciar a su derecho a estar presente en el juicio.

XIII DERECHO COMPARADO

Veamos como la declaratoria de persona ausente y la contumacia, han desaparecido de
las legislaciones procesales penales en otras latitudes, para, de esta manera, dar cum-
plimiento al estandar internacional y asi cumplir los compromisos adquiridos a través
de la inclusion de pactos y tratados de derecho internacional, como la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos, Convencién Americana de Derechos Humanos,
Pacto de San José de Costa Rica, Estatuto de Roma, entre otros, con el proposito de
dar alcance al denominado principio pacta sunt servanda*. MONROY (1998).

Se destacan en este trabajo los casos argentino, chileno y espanol, en atencion a que,
en los dos primeros eventos, por ser paises latinoamericanos, es de suma importancia
realizar dicha comparacion, dado que en los mismos, aunque guardadas las propor-
ciones, se viven realidades procesales muy similares, tanto asi que el modelo Chileno
sirvié como fundamento, en muy buena parte, para la implementaciéon del esquema
adversarial en Colombia. En cuanto al caso espanol, por ser Espaia, la madre patria,
la que legd el sistema continental europeo a través de la colonizacién, es importante
estudiar su modelo procesal penal, dado que alli, luego de ser la generalidad, pasa a ser
la excepcidn, la posibilidad de adelantar juicios in absentia, pero solo, en determinados
casos, tal y como veremos mas adelante.

Por estar el presente trabajo, encaminado a demostrar que los sistemas procesales
pueden prescindir de esta figura de los juicios en ausencia, no se analizaran casos en

44 “Este principio lo han reconocido y afirmado tanto la doctrina como la jurisprudencia internacionales. El
fundamento juridico reside en la paz, seguridad y convivencia entre los Estados. La norma de que los Estados
deben cumplir los tratados, se encuentra establecida en el predAmbulo del Pacto de la Sociedad de Naciones,
en el art. 17 de la Carta de la OEA, en el predmbulo de la Carta de la ONU y en el Pacto de la Unidad Africana”.
MONROY (1998, p. 129).
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donde aun persista la posibilidad de esta situacién, dado que ello no contribuiria en el
tema de estudio pues en aquellos paises en donde se encuentre dicha opcion, al igual
que en el caso colombiano, se estarian incumpliendo los compromisos internacionales
adquiridos y la realidad de esas latitudes, sera muy similar a la de nuestro pais, en este
sentido.

Aun asi, llama la atencién el caso cubano, en donde si bien existe la figura de la rebel-
dia, no tiene los alcances que la misma posee en nuestro pais y menos en los modelos
argentino o chileno, dado que alli existe como forma de vinculacién al proceso, mas
no como una figura de la cual pueda echarse mano para adelantar el juicio sin la
presencia del procesado, tal y como se desprende de la lectura del articulo 447 de la
Ley de Procedimiento Penal de Cuba, en donde se dispone el archivo de la actuacion
hasta tanto no se logre la comparecencia del acusado.

Asi mismo, llama la atencion el caso de El Salvador, en donde, al igual que en Cuba,
existia la posibilidad de vinculacién en ausencia tal y como se desprende del Articulo
93* del antiguo Cddigo Procesal Penal de este pais centroamericano. Empero, me-
diante la nueva legislacion se permite adelantar juicios en ausencia del procesado,
siempre y cuando la persona no se haga presente a las diferentes audiencias a las que
debe comparecer, habiendo sido citado en debida forma o se fugue del lugar en que
esta privado de la libertad, caso en el cual es declarado rebelde, con las consabidas
consecuencias que ello acarrea, conforme se regula en el articulo 88" del nuevo Codigo
Procesal Penal. Es decir, se produjo un retroceso en materia de juicios en ausencia,
dado que anteriormente no se podian adelantar y hoy por hoy es viable el encausa-
miento de ausentes.

45 "Articulo 447. Cuando la declaracién de rebeldia del acusado tenga lugar hallaindose pendiente
el juicio oral, éste se suspendera en cuanto al acusado en rebeldia y se archivaran las actuaciones.
Cuando el acusado declarado en rebeldia se presente o sea habido, se abrird nuevamente el proceso para
continuarlo respecto a él, de ser posible, en el estado en que se encontraba cuando se dispuso la suspension.”
(Ley de Procedimiento Penal de Cuba, Ley No. 5 de 13 de agosto de 1977).

46 “Articulo 93 EFECTOS SOBRE EL PROCEDIMIENTO. La declaracién de rebeldia no suspendera el curso de
la instruccion. Si es declarada durante el juicio, éste se suspendera con respecto al rebelde y continuara para
los demas imputados presentes.

Declarada la rebeldia, se archivaran las actuaciones, instrumentos y piezas de conviccién. Cuando el rebelde
comparezca, la causa continuara segin su estado. (Cédigo Procesal Penal de El Salvador, Decreto Legislativo
No. 904, de fecha 4 de diciembre de 1996).

47 “Art. 88.- La declaracion de rebeldia no suspendera el curso de la instruccion; agotada la misma se archivaran
las actuaciones, instrumentos y piezas de conviccién. Cuando el rebelde comparezca, la causa continuard segiin

su estado.” (Cadigo Procesal Penal de El Salvador, Decreto 733, de fecha 22 de octubre de 2008).
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XTIV CASO ARGENTINO

Lalegislacion Argentina, dentro de su ordenamiento procesal penal, ha proscrito estas
formas de vinculacion supletorias y ha optado por la vinculacién personal, como lo
explica el tratadista BINDER (2003) en su libro Introduccién al Derecho Procesal Penal,
en donde expone como en ese pais, la ausencia del imputado genera la suspension de
la convocatoria al juicio, siendo su presencia fundamental, porque sobre ¢l recae el
derecho ala defensa, ademas de ser considerado como un sujeto principal o esencial®®,
sin el cual no se puede decidir de fondo dentro del proceso.

En el estatuto procesal penal argentino, si bien existe la figura de la rebeldia, la cual
consiste en que si el imputado no comparece a las citaciones o se fuga del lugar en que
se encuentra detenido, o simplemente se ausenta, se le declarara rebelde y se librara
orden de detencién en su contra®, todo ello, en aras de garantizar su comparecencia

48 Esta distincion de sujetos principales o esenciales, ha sido definida por el reconocido procesalista penal
argentino Jorge Claria Olmedo, en los siguientes términos: “Son principales o esenciales todos los sujetos que
actian en vinculacidn directa con la pretensién penal, aunque también lo hagan con respecto a la pretension
civil (casos del querellante y del imputado)” CLARIA (1998). Cuando la cuestién civil ha sido introducida al
proceso, el tribunal competente debe ejercer la jurisdiccion respecto de ambas pretensiones: la penal y la civil.
Si la instancia civil se dirige contra el imputado, éste opondrd sus pretensiones defensivas también respecto
de la cuestion civil. Algunos cédigos imponen al Ministerio Fiscal ejercer en el proceso penal la accidon civil en
casos taxativos.

La ausencia de cualquiera de estos sujetos esenciales afecta la existencia valida del proceso por defecto en los
presupuestos procesales: sin la intervencion de un tribunal, de un acusador y de un imputado no se podra dictar
validamente resolucion sobre el fondo en lo principal.

Sobre esta imprescindibilidad de efectiva intervencion podria hacerse una excepciéon con el imputado durante los
primeros momentos de la investigacion; es decir mientras éste tiende a identificarlo y a fijar provisionalmente
el hecho. La accion puede promoverse legalmente en la ignorancia del autor del hecho, y la jurisdiccion puede
comenzar a ejercitarse in incertam persona precisamente para obtener su identidad e introducirla al proceso.
Algunos auxiliares deben intervenir necesariamente, como el defensor del imputado y el secretario, pero con
su ausencia sélo se afectan los actos en particular y no el proceso”. CLARIA (1998, p. 262-263).

49 “Art. 288. Sera declarado rebelde el imputado que sin grave y legitimo impedimento no compareciere a la
citacion judicial, o se fugare del establecimiento o lugar en que se hallare detenido, o se ausentare, sin licencia

del tribunal, del lugar asignado para su residencia. 151

Art. 289. Transcurrido el término de la citacién o comprobada la fuga o la ausencia, el tribunal declarara la
rebeldia por auto y expedira orden de detencion, si antes no se hubiere dictado.

Art. 290. La declaracion de rebeldia no suspendera el curso de la instruccion. Si fuere declarada durante el juicio,
éste se suspenderd con respecto al rebelde y continuara para los demds imputados presentes. Declarada la
rebeldia, se reservaran las actuaciones y los efectos, instrumentos o piezas de conviccion que fuere indispensable
conservar. La accion civil podra tramitarse en la sede respectiva. Cuando el rebelde comparezca, por propia
voluntad o por fuerza, la causa continuara segtn su estado.

Art. 291. La declaracion de rebeldia implicara la revocatoria de la excarcelacion y obligara al imputado al pago
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personal a la actuacion y, fundamentalmente, al juicio, en todo caso éste, no se puede
adelantar sin su presencia, pues si no se logra la comparecencia personal del procesado,
la actuacion se suspende.

Ello significa que durante la investigacion, se permite el adelantamiento de la misma, en
rebeldia del procesado, pero, el juicio se suspende hasta tanto no se logre la presencia
del encausado. Todo ello, por la importancia que para la legislacion argentina reviste el
hecho de que la persona sepa que esta siendo investigada para que ejerza, de manera
formal y material, todos los derechos y garantias que la normatividad procesal penal
argentina le ha reconocido.

XV CASO CHILENO

Mediante la Ley 19696 del diecinueve de septiembre de 2000, se promulgé el Codigo
de Procedimiento Penal Chileno, normatividad a través de la cual se implement6 el
sistema acusatorio, oral y pablico en dicho pais, con el propoésito de reemplazar, como
es logico, el ya muy trasegado sistema inquisitivo, que regia desde 1906. HORVITZ
y LOPEZ (2002).

En tratandose del tema de estudio, la legislacion penal chilena no contempla, en esta
nueva codificacion, la posibilidad de adelantar juicios en ausencia. Para tal proposito,
se elevo, en esta nueva Obra Penal Adjetiva, a la categoria de derecho del imputado,
la de “No ser juzgado en ausencia, sin perjuicio de las responsabilidades que para ¢l
derivaren de la situacién de rebeldia®, tales como las de surtir las notificaciones de
algunas decisiones que se tomen, de manera personal, o las de pagar las costas causadas
con su rebeldia, entre otras (Godigo Procesal Penal de Chile, Ley 19.619 de 2000).

Asi, una persona procesada, podra ser declarada rebelde, solamente cuando se haya
decretado su detenciéon y no haya sido posible hacerla efectiva, o cuando no haya
sido posible obtener la extradicién de quien resida en el extranjero’ y conforme al

de las costas causadas por el incidente.

Art. 292. Si el imputado se presentare con posterioridad a la declaracion de su rebeldia y justificare que no
concurri6 hasta ese momento a la citacion judicial debido a un grave y legitimo impedimento, aquélla sera
revocada y no producira los efectos previstos en el articulo anterior. (Cédigo Procesal Penal Argentino, Ley
23.984 de 1991)

50 Codigo de Procedimiento Penal Chileno. Articulo 93.

51 EI Articulo 99 del estatuto Procesal Penal Chileno, establece como causales de rebeldia del imputado, las
siguientes:

a) Cuando, decretada judicialmente su detencién o prision preventiva, no fuere habido, o

b) Cuando, habiéndose formalizado la investigacién en contra del que estuviere en pais extranjero, no fuere

posible obtener su extradicion.
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procedimiento indicado en dicha obra®, produciéndose con tal declaratoria diversos
efectos™, pero, en todo caso, en este pais no se contempla la posibilidad de realizar el
juicio sin presencia del acriminado, ya que para ello, se ha previsto el sobreseimiento
temporal, que debera ser decretado si no se logra la comparecencia del imputado™.

XVI CASO ESPANOL

La legislacion espanola™, no contempla la posibilidad de adelantar un juicio sin la
presencia del acriminado, salvo algunas excepciones, como veremos a continuacion;
ello, en garantia del derecho de defensa material y con miras a actualizar el principio
de igualdad de armas y el caracter adversarial de un sistema con corte acusatorio como
el implementado en el afio 2000 en el mencionado pais.

En todo caso, se ha abierto la posibilidad de adelantar juicios sin la presencia del
acusado, en tratandose de delitos en los que la pena solicitada no exceda de dos afnos
de privacién de la libertad, o de seis afios cuando se trate de penas diversas a aquella,
o0, en casos en que el acusado se comporte de una manera inconveniente. En todo
caso, la persona debe ser citada en debida forma, ya que existe la obligacion de que
el investigado dé un domicilio para ser convocado al juicio, es decir, se permite el
adelantamiento del juicio en situacion de rebeldia.

52 Cédigo de Procedimiento Penal Chileno. Art. 100: “La declaracién de rebeldia del imputado serd pronunciada
por el tribunal ante el que debiere comparecer”.

53 Dichos efectos se encuentran contemplados en el Articulo 101 del Régimen Procesal Penal Chileno, de la
siguiente manera: “Declarada la rebeldia, las resoluciones que se dictaren en el procedimiento se tendran por
notificadas personalmente al rebelde en la misma fecha en que se pronunciaren.

La investigacion no se suspendera por la declaracion de rebeldia y el procedimiento continuara hasta la realizacion
de la audiencia de preparacion del juicio oral, en la cual se podra sobreseer definitiva o temporalmente la causa
de acuerdo al mérito de lo obrado. Si la declaracion de rebeldia se produjere durante la etapa de juicio oral, el
procedimiento se sobreseera temporalmente, hasta que el imputado compareciere o fuere habido.

El sobreseimiento afectara s6lo al rebelde y el procedimiento continuara con respecto a los imputados presentes.
Elimputado que fuere habido pagara las costas causadas con su rebeldia, a menos que justificare debidamente
su ausencia”.

54 Codigo de Procedimiento Penal Chileno. Art. 252: “El juez de garantia decretard el sobreseimiento temporal
en los siguientes casos: ( ...).

b) Cuando el imputado no compareciere al procedimiento y fuere declarado rebelde, de acuerdo con lo dispuesto
en los articulos 99 y siguientes, y (...).

El tribunal de juicio oral en lo penal dictara sobreseimiento temporal cuando el acusado no hubiere
comparecido a la audiencia del juicio oral y hubiere sido declarado rebelde de conformidad a lo dispuesto en
los articulos 100 y 101 de este Cédigo.

55 Ley de Enjuiciamiento Criminal Espafiol, arts. 834 y ss.
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Aun cuando en el caso espafiol, existe la posibilidad de adelantar juicios sin la presencia
del encausado, de manera excepcional, en casos de delitos menores y de flagrancia,
éste caracter excepcional “exige un riguroso respeto a los presupuestos legales, que
incluso deben ser interpuestos restrictivamente para no afectar los derechos funda-
mentales del justiciable”, siendo esos presupuestos (Jaen, 2006): (i) que el acusado haya
sido citado en debida forma, (ii) que no se haya justificado su incomparecencia, (iii) la
celebracion del juicio en ausencia debe ser solicitada por el Ministerio Iiscal o la parte
acusadora, (iv) que la pena mas grave no exceda de dos anos de prision o que, si es de
distinta naturaleza, no exceda de seis afos, (v) que siempre esté presente e intervenga
la defensa técnica, y (vi) que el 6rgano judicial debe apreciar que existan elementos
suficientes para el enjuiciamiento, pese a la ausencia del acusado, dandole a conocer,
cuando comparezca, el derecho a interponer el recurso de anulacion contemplado en
el art. 793.2 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

De lo planteado respecto del caso espanol, podemos concluir que en efecto, en la
madre patria se han proscrito los juicios en ausencia, pero ha persistido la figura de
la rebeldia, pues ha de notarse que las disposiciones que permiten que se adelante el
juicio, segun las consideraciones antes referidas, parten del supuesto que la persona se
encuentre debidamente citada, que sepa que esta siendo investigada y que no quiera
comparecer al juicio.

XVII REFLEXIONES

El hecho de adelantar un proceso penal a espaldas del procesado, puede generar gran
cantidad de aberraciones procesales y puede derivar en la transgresion de diversas
garantias fundamentales, que han sido instituidas para evitar excesos al momento de
administrar justicia e impedir, asi, posibles errores judiciales.

Recordemos como JOSEPH K. (1997), fue sometido a un proceso penal a espaldas suyas
y terminé siendo condenado a muerte, sin siquiera saber jcudles fueron los cargos por
los que estaba siendo procesado?, ¢quién era el funcionario judicial que debia adelan-
tar, tanto la investigacién, como su juzgamiento?, o ;qué tipo de garantias o recursos le
asistian como sujeto pasivo de una causa criminal?.

Esta situacion se escapa de la ficcion para trasladarse a la realidad. Resulta muy comtn
que una persona que tenga un homénimo o haya sido suplantada en su identidad, termine
siendo condenada por la inoperancia de la Fiscalia (o la entidad encargada de adelantar
la investigacion y acusar al presunto infractor de la ley penal) para identificar e indivi-
dualizar plenamente al indiciado, o por no haber agotado todos los mecanismos con que
cuenta para evitar el error judicial, asi como la comparecencia personal del procesado
al proceso, de manera voluntaria o por medio de una orden de captura, lo cual genera
que solo hasta cuando la persona es aprehendida para ejecutar la sentencia, se sepa que
no ha participado en la comision del delito investigado y por el cual fue condenado.

Revista Principia Turis, ISSN Impreso 0124-2067 | ISSN En linea 2463-2007 Enero-Junio 2015, Vol. 12, No. 23



Julian Edgardo Tejedor-Estupiiian

Aun cuando la vinculacién personal al proceso, es la tnica forma valida de hacer
comparecer a las actuaciones penales al procesado, y, la vinculaciéon en ausencia (sea
por declaratoria de persona ausente o por medio de la contumacia), es un mecanismo
meramente subsidiario para tal fin, ésta, en la vida practica, se ha convertido en la forma
principal de surtir los diferentes tramites de enjuiciamiento criminal, inclusive, desde
la etapa de la investigacion, infundiendo un falso sentido de celeridad a la actuacién
penal, en detrimento de los derechos y garantias fundamentales.

De esta manera, vemos que, ni el legislador colombiano, ni los operadores judiciales,
han tenido en cuenta tratados internacionales que regulan la materia, concluyendo
que el procesado cuenta con el derecho a estar presente dentro del tramite procesal,
en sus diferentes etapas™.

Al desconocer dichas disposiciones, las cuales forman parte del denominado bloque
de constitucionalidad, conforme a lo dispuesto en el articulo 93 de la Constitucion
Politica de Colombia de 1991 y en el art. 3 de la Ley 906 de 2004”7, se observa como
se esta desconociendo el denominado principio acusatorio MORENO (1997), que
atafie al modelo de enjuiciamiento criminal adoptado por nuestro pais, mediante el
Acto Legislativo 003 de 2004, el cual modificé el articulo 250 Constitucional, motivo
por el cual se hace necesario darles ese caracter prevalente que les ha sido discernido
dentro del ordenamiento interno, ya que, al no reconocer al procesado las garantias
alli contenidas, éstas serian nugatorias y se convertirian en letra muerta, pues de no
permitir que éste concurra personalmente (de manera voluntaria o coercitiva), tanto
a la investigacién, como al juicio, no podra ser oido y menos atn, podra defenderse
materialmente de los cargos cuya responsabilidad se le pretende atribuir.

A pesar que dichas garantias se encuentran positivizadas, lo cierto es que éstas resultan

inaplicables, lo cual nos ubica en lo que atinadamente FERRAJOLI (2009, p. 98)*%, ha

56 Ver: Declaracién Universal de los Derechos Humanos, 10 de Diciembre de 1948, arts. 10 y 11; y Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 19 de Diciembre de 1966, art. 14 nim. 1y 3.

57 Dicho articulo del actual Cédigo de Procedimiento Penal Colombiano, establece que “En la actuacion
prevalecera lo establecido en los tratados y convenios internacionales ratificados por Colombia que traten
sobre derechos humanos y que prohiban su limitacion durante los estados de excepcion, por formar bloque

de constitucionalidad”. 155

58 Las notas significativas de este denominado principio acusatorio, son:

1. Ladistincion entre juez y parte acusadora, de modo que aquél no puede acusar, esto es, no puede abrirse
el juicio oral si no hay acusacién sostenida por persona distinta del tribunal.

2. Lasfases de instrucciéon y de juicio oral, en las que se divide el proceso penal, han de encomendarse a dos
organos jurisdiccionales distintos, por imponerlo asi la imparcialidad exigible al segundo de esos érganos.

3. Laparte acusadora formula una verdadera pretension penal que vincula la actividad decisora (sic) del juez
en todos los elementos que integran la pretension punitiva. MORENO (1997, p. 189)

59 “Modelos de proceso penal autoritario. El sistema S1 «sin prueba y defensa (en sentido estricto)», que llamaré

Revista Principia Iuris, ISSN Impreso 0124-2067 | ISSN En Linea 2463-2007 Enero-Junio 2015, Vol. 12, No. 23



¢LA VINQULACIC)N EN AUSENCIA AL PROCESO PENAL VULNERA
GARANTIAS FUNDAMENTALES DEL PROCESADO?

denominado “modelo de proceso penal autoritario”, dentro del cual podemos decir, se
encuentra matriculada la Ley 906, precisamente, por incluir dentro de sus postulados,
figuras como las analizadas.

De acuerdo con lo anterior, la defensa material es la iinica posibilidad que da lugar a
un cabal ¢jercicio de la defensa técnica, mas no es ésta la que reafirma aquella, como
mal lo ha entendido la Corte Constitucional Colombiana al garantizar de manera
eminentemente formal este derecho fundamental, que, por demas, esta contenido en
el art. 29 de la Constitucion Politica, el cual se encuentra desarrollado en el art. 8 de
la Ley 906 y que contiene prerrogativas como las que se han plasmado en los arts. 321
(principio de oportunidad), 325 (suspension del procedimiento a prueba, 348 (preacuer-
dos y negociaciones), 518 (mecanismos de justicia restaurativa) 522 (conciliaciéon pre-
procesal) y 523 (mediacién) de la mencionada Codificacion, las que, necesariamente
deberan tener en cuenta la participacién directa del sujeto pasivo de la accion penal y
de las cuales no podra hacer uso una persona que no ha comparecido personalmente
al proceso, bien de manera voluntaria o bien de forma coercitiva, precisamente, por
no haber sido debidamente ubicado; figuras que, en todo caso, redundan en beneficio
de sus intereses como inculpado, ya que a través de ellas se puede dar por terminado
el proceso.

Asi entonces, tenemos que estas formas de vinculacion subsidiarias y excepcionales,
que hoy por hoy se han convertido en principales y generalizadas, se transforman en
una sancion drastica para el procesado; todo ello, por la falta de eficiencia del ente
acusador, en lograr la comparecencia, en las diferentes etapas procesales, del sujeto
pasivo del procedimiento penal.

también sistema de mera legalidad, deriva de la sustraccién de SG de los principios de la carga de la prueba y
del derecho ala defensa expresados por los axiomas A9 y A10. Para comprender su naturaleza es ttil distinguir,
al igual que entre legalidad estricta y legalidad lata, entre verificacién probatoria y refutaciéon defensiva en
sentido estricto (o fuerte) y en sentido lato (o débil). Prueba y defensa lo son en sentido estricto sélo si, gracias
a la estricta legalidad o taxatividad de la previsién legal de las hipdtesis de delito. el sistema permite como en
SG. la decidibilidad de la verdad procesal de las conclusiones juridicas apoyadas por ellas. En caso contrario,
si acusacion y defensa son, como en S1, s6lo argumentables pero no también verificables y refutables, estas
mismas garantias estan presentes sélo en sentido lato. Es el caso, frecuentisimo en el ordenamiento italiano,
de las figuras legales de delito cuyos elementos constitutivos estan formulados en términos hasta tal punto,
valorativos y polisémicos que su interpretaciéon no permite hablar ni siquiera en sentido aproximativo de
verificacién juridica, consistiendo en opciones y en juicios de valor. Es claro que la falta de taxatividad de las
previsiones legales y de decidibilidad de la verdad procesal comporta una contaminacion subjetivista de los
presupuestos de hecho de la pena y, en consecuencia, un debilitamiento de todas las demés garantias, tanto
penales como procesales. Es asi como la estricta legalidad y la estricta jurisdiccionalidad de SG decaen, en S1,
a mera legalidad y a mera jurisdiccionalidad”. FERRAJOLI (2009, p. 98).
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En efecto, la presencia del procesado, en las diferentes etapas procesales, es fundamen-
tal, y asi lo han entendido varios de los sistemas de enjuiciamiento criminal, los cuales
han eliminado la vinculaciéon en ausencia de sus regimenes procedimentales penales,
porque al adoptar un sistema adversarial, de partes, han entendido que el defensor,
por si mismo, no puede discrepar de las pretensiones de la Fiscalia y solo puede asumir
una actitud pasiva y formalista frente a la actividad desarrollada por el ente acusador,
por ello, ni en Alemania ni en los Estados Unidos de América cabe la posibilidad de
adelantar juicios en ausencia® y si la Ley 906 se ha embebido de algunas instituciones
del procesamiento penal norteamericano, entonces como es que se transplantan algunas
figuras de esas latitudes, de manera incompleta y se instituyen otras que perjudican
notoriamente los intereses del procesado, quien por demas, en la mayoria de las veces,
no va a someterse voluntariamente al proceso penal y por eso es el mismo Estado
quien debe garantizar su concurrencia ante la judicatura, con miras a determinar su
responsabilidad y vencerlo en juicio, para asi desvirtuar su presuncion de inocencia.

Por ello, no resulta comprensible que en una legislacién como la nuestra, la cual re-
boza de garantias procesales, no pueda lograrse la comparecencia del procesado para
enrostrarle personalmente los cargos, cuando en nuestro medio existe la posibilidad
de obtenerse su presencia, aun por medios coercitivos, como, por ¢jemplo, a través de
la orden de captura.

iSera que, en pleno siglo XXI, en aras de materializar la justicia, a través de aspectos
formales, como sucede en la practica judicial colombiana, se ha optado por permitir
que, mediante el adelantamiento de actuaciones a espaldas del procesado, se transgre-
dan derechos que le han sido reconocidos, inclusive, por instrumentos internacionales?

:Es posible que, tan solo hasta cuando una persona sea condenada, tenga conocimiento
de que ha sido derrotada en un juicio, en el que, ademas, nunca participé y dentro del
cual, poco o nada, pudo hacer por su defensa?

Estos interrogantes se resuelven si tenemos en cuenta que el objetivo primordial del
proceso penal, no es conseguir la condena del encausado, menos atn lo es simplemente
adelantar una causa penal, simplemente por adelantarla. También lo es, permitirle a
esa persona que debe soportar el ius puniendi, que pueda comparecer ante los jueces
que hayan de procesarlo, para que, de esta manera, ejerza de manera proactiva su
derecho a la defensa y pueda, si es su deseo, renunciar a aquellas garantias que la ley
le otorga, eso si, siempre y cuando lo haga de manera libre, consciente, voluntaria,
debidamente informada y asesorada por su defensa®, a fin de solucionar su caso a través
de su propia participaciéon y con el proposito de obtener ciertos beneficios, ya que la
practica nos ha ensefiado que una persona vinculada como ausente o contumaz, es un

60 Fiscalia General de la Nacién (2007). Pags. 29 y ss.
61 Ley 906 de 2004. Articulo 8.
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potencial condenado que no tuvo la oportunidad, sea por su renuencia o reticencia,
o porque simplemente el Estado fue incapaz de lograr su ubicacion, de poder e¢jercer
ese contradictorio de manera eficaz y menos atn, de conformar la contraparte, que
no es simplemente de una persona sino que esta conformada por dos sujetos, a saber:
defensor y procesado, quienes deben mantener contacto en aras de garantizar tanto
la defensa técnica como la material, ya que aquélla es consecuencia de ésta.

XVIII PRINCIPALES DERECHOS Y GARANTIAS
PROCESALES VULNERADAS AL PROCESADO EN
AUSENCIA

Para efectos de no cometer imprecisiones frente al tema de si nos encontramos frente
a un derecho o a una garantia, ya que son términos diferentes y como quiera que el
objeto del presente trabajo no es el de delimitar estos conceptos, vamos a tratar, in-
distintamente, cada uno de ellos, dandoles, si se quiere, un tratamiento equivalente®.

Algunas de esas garantias y/o derechos, se pueden ver vulnerados o transgredidos,
en el evento de que no se haga comparecer a la persona, directamente, al proceso o
a la causa que cursa en su contra, toda vez que, seria imposible que alguien que no
conoce que esta siendo objeto de persecucion penal por parte del Estado, pueda hacer
valer estas prerrogativas que, aun cuando reconocidas, solamente serian utilizadas de
manera adecuada, si el individuo sabe que esté siendo investigado y que va a ser lle-
vado a juicio y maxime, cuando estas garantias procesales, en materia penal, tienen la
connotacion de ser derechos fundamentales, que deben ser reconocidos y respetados
a todos los seres humanos, y por tener raigambre constitucional, motivo por el cual
tienen la connotacién de ser irrenunciables, imprescriptibles, y de aplicacion inmedia-
ta, conforme lo dispone el art. 85 de la Constitucion Politica de Colombia y, ademas,
que no pueden ser suspendidos ni en estados de excepcidn, como lo contempla el art.
214-2 de la norma superior y, por ultimo, conforme a las voces del art. 93 de la misma
obra, éstos deben ser interpretados conforme a los tratados de derecho internacional
relativos a derechos humanos, que se encuentren ratificados por Colombia.

Ast las cosas y sin mas preambulos, algunos de esos derechos y garantias que se ven
vulnerados por la declaratoria de persona ausente y por la contumacia, son los siguientes:

62 Para aclarar el tema, es recomendable hacer una lectura del capitulo segundo del libro de Luigi Ferrajoli,
Derechos y Garantias. La Ley del mas débil, titulado Derechos Fundamentales, y, concretamente, al nimero 6 de
dicho Capitulo: Derechos fundamentales y garantias, en donde el autor hace una distincién de dichos términos.
FERRAJOLI (2010, p. 59).

Asimismo, se puede ver que quien hace una aproximacién a dichos conceptos, dentro de un contexto constitucional
del proceso penal y la incidencia que ellos tienen dentro del marco de la normatividad internacional. GUERRERO
(2007, p. 29)
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XIX Derecho a la defensa

Se encuentra reconocido por el articulo 11 de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos; articulo 8 de la Convencién Americana de Derechos Humanos; articulo 14.1
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y articulo 26 de la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre.

Dentro de nuestra legislacion interna se encuentra contemplado, entre otros, en el articulo
29 de la Constitucion Politica, en donde se refiere que “Nadie podra ser juzgado sino
conforme a las leyes preexistentes al acto que se le imputa” (principio de legalidad del
delito) y “con observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio” (debido
proceso), ademas, dicho articulo dispone que “Quien sea sindicado tiene derecho a la
defensa y a la asistencia de un abogado escogido por €l, o de oficio, durante la investiga-
cion y el juzgamiento” (derecho a la defensa técnica, material, y derecho de postulacion).

Por su parte, el art. 8 de la Ley 906, desarrollando la preceptiva constitucional, introduce
en el procedimiento penal colombiano un sinniimero de garantias que se encuentran
consagradas para todo aquél que adquiera la calidad de imputado, o desde cuando se
entera que esta siendo objeto de persecucion penal e, inclusive, desde el mismo momento
en que es capturado.

Frente a este derecho fundamental, Jaime Bernal Cuellar y Hernando Montealegre
Lynett, han coincido en manifestar que “La participacién del imputado en el proceso
penal esta definida por los elementos que integran el ejercicio del derecho de defensa.
Con este derecho se pone de presente la tension entre la realizacion de los fines de la
justicia y el respeto por las garantias de los asociados, pues no en pocas ocasiones se
alude a la necesidad de restringir la defensa, a fin de lograr la justicia”. Bernal & Mon-

tealegre (2004, p. 335).

Asi mismo, nos ilustran acerca del reconocimiento que la misma Corte Constitucional
ha realizado respecto de esta garantia fundamental, por integrar el nacleo esencial
del derecho al debido proceso, que conlleva a la consideracion de ciertos elementos
(temporales, sustantivos y funcionales, que determinan un sinnimero de garantias de
“acceso a la informacion, de apreciacion de los elementos de juicio, de oportunidades
para hacerse oir y hacerse presente en el proceso, de contradecir y proponer elementos
de juicio, etc.” Bernal & Montealegre (2004, p. 336).

Razén le asiste a Alfonso Daza, cuando manifiesta, respecto del derecho de defensa que
“nos encontramos, entonces, frente a un derecho personal, predicable de toda persona,
sin distincion alguna, que sea imputada o sindicada de haber infringido la ley penal y
ademads, ante una garantia que se exige o se reclama de parte del Estado por medio de
sus autoridades a favor de todas las personas procesadas”. DAZA (2010, p. 92).
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Las mas conocidas vertientes de este derecho son: (i) el derecho a intervenir en el pro-
ceso, que conlleva a que el imputado participe de manera activa “en todas sus etapas
y actos procesales, desde el mas prematuro inicio, esto es, cuando por cualquier medio
se anoticie de que ha sido sindicado como responsable de un delito o al ser detenido
(...), y hasta su total terminacion, o sea, cuando haya cesado el cumplimiento de la
pena o medida de seguridad”. JAUCHEN (2007, p. 162), siendo importante para
“controlar el desarrollo regular del procedimiento; de ofrecer pruebas; de controlar
la produccion de las pruebas de cargo; de ser oido expresando en su descargo todas
las explicaciones pertinentes que considere necesarias; de alegar personalmente o por
medio de su abogado, o ambos, efectuando todas las fundamentaciones criticas de
hecho y de Derecho contra los argumentos acusatorios y sobre el valor de las pruebas;
de recurrir la sentencia condenatoria o la que le imponga una medida de seguridad”.
JAUCHEN (2007, p. 163); (ii) el derecho a la defensa material®, “que es la que lleva
a cabo personalmente el propio imputado y que se manifiesta en diferentes formas y
oportunidades.

Consiste en sus propias expresiones defensivas, volcadas en las explicaciones que
vierta cuando declare en las sucesivas etapas del proceso; cuando se confronte con la
victima, un testigo o coimputado en un careo; cuando ¢jerza la facultad de interrogar
personalmente a un testigo; cuando introduzca alguna objecion o explicacion durante
el curso de alguna diligencia procesal a la cual esté facultado a asistir; cuando tome la
palabra como ultimo acto del debate oral, etcétera.” (Jauchen, 2007, pag. 154); y (ii1)
el derecho a la defensa técnica®™, “que es la ejercida por abogado, quien debe desplegar
una actividad cientifica, encaminada a asesorar técnicamente al imputado sobre sus
derechos y deberes; controlar la legalidad del procedimiento, el control critico en la
produccion de las pruebas de cargo y de descargo, la exposicion critica de los funda-
mentos y pruebas de cargo desde el doble enfoque de hecho y de Derecho; recurrir
la sentencia condenatoria o la que imponga una medida de seguridad.” JAUCHEN
(2007, p. 154-155).

63 “La defensa material consiste en el ejercicio de los derechos que la Constitucién y las leyes le confieren durante
el procedimiento y que, en general, atingen en forma personal al imputado”. HORVITZ & LOPEZ (2002, p. 227).
64 “La defensa técnica consiste en el derecho a ser asistido o defendido por un letrado desde la primera actuacién
del procedimiento. Es, en consecuencia, una derivacion del derecho de defensa material que surge como
consecuencia necesaria de la complejidad del proceso moderno, de su caracter eminentemente técnico-legal
y de los intereses en juego. Su fundamento radica en la necesidad de garantizar lo mas posible la igualdad
de posiciones en el proceso penal. Aunque igualar el poder de la organizacion estatal puesta al servicio de la
persecucién penal puede resultar imposible, la ley prevé una serie de mecanismos para mejorar la posicién
del imputado y garantizar una cierta igualdad de armas. El mas importante de ellos es la defensa técnica, que
permite al imputado contar con la asistencia necesaria cuando no posee conocimientos juridicos suficientes
o cuando, poseyéndolos, no pueda aplicarlos de forma idénea o adecuada” HORVITZ & LOPEZ (2002, p. 228).

“La negrilla me pertenece”.
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XX Derecho a ser oido

Hace parte del derecho a la defensa, ya que se encuentra contemplado, aunque de
manera timida, en el articulo 8 de la Ley 906, en donde se limita a ser escuchado por
su defensor y a tener comunicacion privada con €él, contraviniendo, de esta manera, los
postulados contenidos en los articulos 10 de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos (DUDH); 8.1 de la Convencién Americana de Derechos Humanos (CADH).;
26 de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (DADDH),
y 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP); normas que,
en todo caso y conforme a los articulos 93 de la Constitucion Politica de Colombia
y 3 de la Ley 906, son de aplicacién prevalente frente a la normatividad interna, ya
que “el debido proceso requiere fundamentalmente que aquél a quien se incrimina
por sospecharsele participe del delito sea escuchado, a fin de que personalmente, de
modo indelegable, conteste la imputaciéon brindando todas las explicaciones del caso”.
JAUCHEN (2007, p. 238).

Y “lleva necesariamente a que el sistema procesal se estructure en forma tal que
posibilite el contradictorio. Y para ello sera indispensable la previa informacién al
imputado del hecho que se le incrimina, pues para ser oido debe comunicarsele en
forma clara y precisa, con todas las circunstancias de tiempo, modo y lugar, el material
factico que se le atribuye. Nadie puede responder o explicarse acerca de lo que igno-
ra; tampoco podra hacerlo adecuadamente si dicha informacién es equivoca, vaga o
genérica”. JAUCHEN (2007, p. 238-239), motivo por el cual se pude decir que “hace
a la dignidad humana y al estado de inocencia”. JAUCHEN (2007, p. 240) y que son,
igualmente, derechos reconocidos tanto por la Constitucion Politica (art. 29), como
por la Ley procesal penal colombiana (articulos 1y 7) y que eventualmente resultarian
desconocidos al no permitir al procesado que ejerza su defensa material y comparezca
personalmente ante las autoridades, en los momentos que la normatividad ha previsto.

XXI Derecho a ser informado de manera previa y detallada
sobre la acusacion en su contra

Se deriva del derecho de defensa, encontrandose contenido en el mismo articulo 29
de la Constitucién Politica y 8 de la Ley 906, asi como en el articulo 14 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y 7 y 8 de la Convenciéon Americana de
Derechos Humanos, de donde se desprende que “esta garantia es de las mas importantes
para configurar la posicién constitucional del acusado en el proceso penal”. Ya que
“configura tres garantias basicas para el acusado, esto es, el derecho para el acusado
de conocer previamente la acusacion (con la obligacion correlativa para el Estado de
comunicarla, a efectos de concretar las manifestaciones del derecho de defensa); en
segundo lugar, se establece la garantia de que no se podra condenar por hechos puni-
bles distintos a los establecidos en la acusacion, ni a sujeto distinto del acusado; y por
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ultimo, la acusacién también aparece cobijada por la prohibiciéon de la reformatio in
pejus”. Guerrero (2007, p. 209).

Se consiente, ademas, que “la informacion de la acusacion es un acto obligatorio para el
ejercicio de la defensa. Su concrecion de acuerdo con la doctrina, implica las siguientes
caracteristicas: 1) debe recaer sobre los hechos en que se fundamenta; 2) debe extenderse
a sus fundamentos juridicos; 3) debe soportarse en material probatorio debidamente
colectado y allegado al proceso, y 4) debe informarse cualquier mutacion que sufra en
el desarrollo del juicio oral sin generar indefension”. Guerrero (2007, p. 210).

Es decir, ese derecho a ser informado de manera previa y detallada sobre la acusa-
ci6n, contempla, en sentido practico, que el Estado garantice al procesado (indiciado,
imputado o acusado), la comunicacién debida, en cada ctapa procesal, acerca del
adelantamiento de la investigacion en su contra, se informe, ademas, de manera clara
y detallada, acerca de los cargos cuya responsabilidad se le atribuye, junto con las
condiciones de tiempo, modo y lugar que los fundamentan, asi como de la adecua-
cion tipica y de las consecuencias juridicas correspondientes a aquellos, junto con el
cimulo de medios de conocimiento con que cuenta para desvirtuar su presuncion de
inocencia, para que, de esta manera, el procesado tenga la posibilidad de ejercer el
contradictorio en debida forma, pueda rebatir la acusacion, sea directamente o en con-
suno de su abogado; comunicacion que puede darse, de acuerdo al momento procesal
correspondiente, asi: (1) desde el mismo momento de la captura; (ii) desde cuando la
persona tenga conocimiento que es objeto de persecucion penal; (iii) al momento en
que ha de formularsele imputacion, y (iv) cuando se formula la acusacion en su contra.

XXII Derecho a estar presente en el juicio oral

Este postulado, asi como los referidos anteriormente, devienen del derecho a la de-
fensa, que como antes lo vimos, hace parte integral del nucleo esencial del derecho
fundamental al debido proceso. Igualmente se encuentra reconocido internacional-
mente en los tratados y convenios que hemos referido dentro de este documento, asi
como en el texto del articulo 63 del Estatuto de Roma® que aun cuando trata de la
implementacion de la Corte Penal Internacional y el procesamiento de criminales de
lesa humanidad, contribuy6 al desarrollo de la Ley 906, no entendiéndose por qué st

65 Articulo 63. Presencia del acusado en el juicio

1. El acusado estara presente durante el juicio.

2. Si el acusado, estando presente en la Corte, perturbare continuamente el juicio, la Sala de Primera Instancia podra
disponer que salga de ella y observe el proceso y dé instrucciones a su defensor desde fuera, utilizando, en caso
necesario, tecnologias de comunicacion. Esas medidas se adoptaran tinicamente en circunstancias excepcionales,
después de que se haya demostrado que no hay otras posibilidades razonables y adecuadas, y unicamente durante el

tiempo que sea estrictamente necesario.
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estaba excluida la posibilidad del enjuiciamiento en ausencia, se haya permitido en
nuestro procedimiento penal, la aplicacion de dicha figura.

Para Manuel Jaen Valleno, luego de hacer un analisis respecto de algunas sentencias
del Tribunal Constitucional Espaiiol y de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, refiere

12>

que “El derecho del acusado a estar presente en la vista oral es esencial!”. Y que “no
es posible condenar in absentia, sin la posibilidad ulterior de subsanar las deficiencias
que la falta de presencia haya podido ocasionar en los procesos por delitos muy gra-

ves”. JAEN (2006, p. 139).

Siendo la audiencia de juicio oral, la mas importante dentro del modelo de enjuicia-
miento criminal colombiano, l6gico es que la presencia del procesado sea necesaria en
dicha etapa procesal, toda vez que es alli en donde podra materializar su derecho a la
defensa y donde podra ejercitar el contradictorio, asi como interrogar a los testigos de
descargo y contrainterrogar a los testigos de cargo; derechos contemplados en el art.
8 de la Ley 906 y a las cuales no puede renunciar si no es de manera libre, consciente,
voluntaria, debidamente informada y siempre bajo el asesoramiento de su defensor.

CONCLUSIONES

Luego del breve analisis legal, jurisprudencial, doctrinario y de derecho comparado
realizado dentro del presente trabajo de investigacion, se puede concluir que los dere-
chos y garantias fundamentales reconocidas a los procesados a través de instrumentos
internacionales, concretamente aquellas referidas en los articulos 63 del Estatuto de
Roma, 8 de la Convenciéon Americana de Derechos Humanos y 14 del Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos, relacionados con la prohibicion de adelantar
juicios en ausencia, estan siendo desconocidos, o, por lo menos, restringidos, atentando
contra la dignidad humana de los procesados, dado que se les esta cosificando, tratando
como objetos procesales, mas no como personas sujetos de derechos.

Asi lo reconoce la misma Corte Constitucional Colombiana, quien, para minimizar
los efectos nocivos de este tipo de instituciones procesales, le ha otorgado el caracter
excepcional a dichas figuras, bajo los parametros establecidos en sus pronunciamientos
y por ello se puede manifestar que se ha cumplido con la promesa enunciada en el
objetivo principal.

El no permitirle a la persona que concurra al proceso, conlleva a que se conculquen
diversas garantias fundamentales, entre otras, el derecho a la defensa, tanto técnica
como material, por la imposibilidad de controvertir los cargos formulados por la
Fiscalia, asi como por no poderse allanar a los mismos o acogerse a un preacuerdo o
a negociar con el ente acusador a fin de obtener la aplicacién del principio de opor-
tunidad, con el animo de buscar soluciones a su caso, dentro de los parametros de la
justicia restaurativa.
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Se puede afirmar que, de perdurar un mecanismo como el del enjuiciamiento en
ausencia, seguiran presentandose situaciones que conllevan al desconocimiento tan-
to de la legislacion interna, como de los tratados de derecho internacional suscritos
por Colombia y que han sido incorporados a la Constituciéon Politica, en virtud del
denominado bloque de constitucionalidad y todo ello, en desmedro de las garantias
fundamentales del encausado, principalmente, a la de no adelantar juicios en ausencia,
siendo ésta la tendencia internacional.

En el caso colombiano, de continuarse con la tendencia a vincular en ausencia al
imputado, se continuaran desconociendo sus derechos fundamentales a ser oido y a
defenderse de manera directa, asi como a tener conocimiento acerca de los cargos
por los cuales esta siendo investigado, y a ejercer de manera directa o a través de
su abogado, el derecho de contradiccidn, lo cual genera, en la practica judicial, el
proferimiento de sentencias ilegitimas que eventualmente podrian comprometer la
responsabilidad patrimonial del estado, al existir flagrantes vulneraciones sobre los
derechos del imputado, motivo por el cual, podria ser condenada la nacién a resarcir
los perjuicios ocasionados.

Realizado el analisis normativo a la legislacion interna que desarrolla el tema de estudio,
se puede establecer que en verdad corresponde a la cultura juridica colombiana, la
utilizacién de figuras como las analizadas y que, aun cuando el modelo de enjuicia-
miento criminal adoptado bajo el acto legislativo 003 de 2002, modific el esquema
procesal de corte inquisitivo, a uno con tendencia acusatoria y por ende adversarial,
nada se hizo por dejar atras figuras como las analizadas.

Al no permitir al procesado que participe de manera activa en la soluciéon de su caso,
se le niega la posibilidad de aceptar cargos, demostrar arrepentimiento y obtener las
rebajas de pena contempladas en casos de allanamientos unilaterales o preacordados
con la Fiscalia.

Si la persona no es convocada ni a la investigacién ni al juicio, como es permitido en
el caso colombiano, los derechos y/o garantias de las cuales se ha hecho referencia en
precedencia, no serian mas que postulados sublimes respaldados legal, constitucional
y supraconstitucionalmente, que no tendrian, en la praxis judicial, aplicacién alguna
y, de contera, ello conllevaria al desconocimiento de los compromisos adquiridos por
el Estado colombiano, al suscribir los diferentes instrumentos internacionales que
contemplan este tipo de garantias.

Como podemos observar, aun cuando en el Codigo de Procedimiento Penal colom-
biano, en el articulo 1°, se establece que a los intervinientes en el proceso penal se les
tratara con dignidad, nada dista mas de la realidad, como cuando se permite que a las
personas que estan sometidas a una investigacion criminal, se les enjuicie in absentia,
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ya que no resulta compatible con un trato digno el procesar a alguien que no sabe que
esta siendo objeto de un proceso penal.

Luego de traer a colacion la normatividad que durante la historia procesal colombiana
ha regido la materia, se puede concluir que la posibilidad de adelantar juicios e inves-
tigaciones en ausencia, se ha convertido en un verdadero paradigma que ha causado
mella en el esquema de enjuiciamiento criminal y por ello, aun hoy, persisten figuras
como la declaratoria de persona ausente.

Aun cuando Colombia ha incorporado a su legislacion interna diversidad de tratados
que contemplan la imposibilidad de adelantar juicios in absentia, se insiste en esa
posibilidad, tal vez por temor a represar infinidad de procesos, por la imposibilidad
del Ente Acusador de hacer comparecer a los encausados y porque, en tratandose de
delitos menores, la ley no contempla la posibilidad de privar de la libertad a las personas
investigadas, para imputarles cargos.

Sila Legislacion colombiana no regula la materia, para dar cabal cumplimiento a los
compromisos adquiridos desde el punto de vista del derecho internacional incorpo-
rado a la normatividad interna, es posible que el pais sea condenado por organismos
como la Corte Interamericana de Derechos Humanos y deba indemnizar a quienes,
eventualmente, sean sometidos a juicios criminales sin conocer acerca de ellos.

Los juicios en ausencia imposibilitan el ejercicio de los derechos del procesado a hallarse
presente en el proceso, asi como el derecho de defenderse personalmente, a escoger al
defensor de su eleccion, a interrogar a los testigos de cargo y a obtener la comparecen-
cia de los testigos de descargo, tal y como lo contempla el Pacto de Derechos Civiles
y Politicos, y el mismo Cédigo de Procedimiento Penal colombiano en su articulo 8.

Eventualmente, contrario a lo que se piensa, se vulnerarian derechos de las victimas,
ya que, el fin primordial del proceso penal es, precisamente, el de llegar a la verdad
y a ella no se puede llegar si no se conoce la version del procesado, ya que éste no ha
comparecido al proceso.

Para compatibilizar el adelantamiento de investigaciones y juicios sin la presencia del
procesado, con las garantias y derechos reconocidos internacionalmente, se deben
introducir, en la normatividad interna, como en el caso espanol, posibilidades reales
de dar a conocer a la persona que esta siendo investigada, informarle acerca de los
cargos por los cuales es procesado, darle a conocer esos derechos que tiene y la posi-
bilidad de renunciar a algunos de ellos, pero no de manera formal, como sucede en la
actualidad, y, ademas, limitando el caracter excepcional de la vinculacién in absentia,
a delitos de menor entidad, como por ejemplo, los denominados delitos querellables,
contenidos en el art. 74 de la Ley 906, incluyendo, a su vez, la posibilidad de solicitar
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la anulacién del juicio, cuando el condenado aparezca, pero, sélo en los casos que la
persona haya sido declarada rebelde, es decir, la contumacia podria tener lugar den-
tro de nuestro ordenamiento interno, y solo en el momento de iniciar la audiencia de
juicio pero, en todo caso, la figura de la declaratoria de persona ausente si debe ser
erradicada, ya que de ninguna manera puede armonizarse ni compatibilizarse con la
legislacion internacional.

Desde el punto de vista del derecho comparado, podemos observar como las legislaciones
analizadas, con el &nimo de respetar tanto el derecho interno, como los diferentes tratados
de derecho internacional, que sobre el tema de derechos humanos, han incorporado,
ajustaron sus regimenes procesales, para cumplir con esos compromisos adquiridos,
en aras de respetar el denominado principio pacta sunt servanda, para asi armonizar su
normatividad y cumplir esos pactos internacionales, los cuales, aparentemente en el
caso colombiano, no son vinculantes, pero si, reconocidos y elevados a la categoria de
normas rectoras y de caracter prevalente, como lo dispune el articulo 3 de la Ley 906.

Una propuesta que podria realizarse para evitar los juicios en ausencia, dado que en
Colombia existe la posibilidad tanto de adelantar la instrucciéon como el juicio, seria
llegar a una postura ecléctica, en la cual, ademas de implementar la captura para todos
los delitos a fin de comunicar los cargos en la audiencia de formulacién de imputacion,
exista, también, la posibilidad de librar esta misma orden restrictiva de la libertad, para
la audiencia de juicio, dado que en la actualidad no se cuenta con medios eficaces para
hacer comparecer a las personas ni a la investigacién, ni al juicio, salvo en los casos de
delitos en los que procede la medida de aseguramiento.

Ademas, no existe en Colombia la posibilidad, como en Argentina y en Chile, de sus-
pender la causa hasta tanto se logre la comparecencia del enjuiciado, dado que, por
ese criterio eficientista que pulula en la Administracion de Justicia y, concretamente, en
la Fiscalia, luego de logrado el objetivo, es decir, luego de obtenida la contumacia o la
declaratoria de persona ausente, no se continia indagando acerca del paradero de la
personay por esta causa se presentan los errores judiciales de condenas de homénimos
y vulneraciones de derechos de los procesados, quienes terminan siendo condenados
y, aun cuando hayan cometido el delito, jamas pudieron dar su version de los hechos,
lo cual rifie con el derecho de la victima a conocer la verdad.
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