ACCIÓN DE TUTELA. PRIMERA INSTANCIA 

RADICACIÓN:6600122040022005-0002900

ACCIONANTE: AURELIO DE J. BEDOYA LONDOÑO    


TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA DE DECISIÓN PENAL

MAGISTRADO PONENTE 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
Pereira, junio tres de dos mil cinco 

                                                                       Acta No. 238

                                                                       Hora: 05:45 pm

Procede la Sala a dictar el fallo correspondiente dentro de la acción de tutela instaurada por medio de apoderado por el ciudadano AURELIO DE JESÚS BEDOYA LONDOÑO, donde figuran como accionados la Fiscalía 29 Seccional de Quinchía y el Juzgado Promiscuo del Circuito de ese Municipio.

1.- SOLICITUD 

Sostiene que la sentencia proferida por el señor Juez Único Promiscuo de Circuito de Quinchía (Rda.) el día veintidós (22) de marzo de dos mil uno (2001), constituye una vía de hecho que vulneró flagrantemente su derecho al debido proceso en sus dos componentes esenciales (formas propias del juicio y derecho de defensa); así como también, las garantías de la libertad personal y las accesorias derivadas de ella (libre locomoción, trabajo y permanencia en su núcleo familiar).

Relata los siguientes hechos: (i) Se formuló denuncia ante la Fiscalía 29 Seccional de Quinchía en marzo veintiocho (28) de dos mil (2000), contra el señor BEDOYA LONDOÑO, por la madre de la menor a quien se accedió carnalmente y dejó embarazada. Escuchada la declaración de la menor y practicado el reconocimiento médico legal -dictaminó una edad de dieciséis (16) años, aunque señaló que el proceso de crecimiento pudo verse influido por la gestación- se abrió investigación el trece (13) de abril de ese mismo año y se dispuso vincular mediante indagatoria al señor BEDOYA LONDOÑO, a quien se le expidió en la misma fecha orden de captura sin citársele previamente. Posteriormente se dispuso su emplazamiento mediante edicto, se le declaró persona ausente en mayo veinte (20) de dos mil (2000) y se le designó defensor de oficio; (ii) En su condición de persona ausente fue objeto de imposición de medida de aseguramiento y se dispuso que continuara vigente la orden de captura proferida; (iii) Con el haber probatorio existente se cerró la investigación y más adelante al calificarse el mérito del sumario se acusó al señor BEDOYA LONDOÑO; (iv) Señala que tanto la denunciante como la menor fueron claras en afirmar que el presunto agresor era su vecino y que residía en el corregimiento de Irra, jurisdicción del municipio de Quinchía. Censura que la Fiscalía no trató de buscarlo en ese lugar, no lo citó como correspondía, ni comisionó a las autoridades del lugar para que compareciera a rendir indagatoria y presentara sus descargos; (v) El trámite surtido en la Fiscalía y en el juzgado vulneró su derecho al debido proceso por cuanto conocedoras las autoridades judiciales de su lugar de residencia era forzoso y obligatorio agotar los medios necesarios para lograr su comparecencia la proceso, ora mediante la citación o por medio de requerir a las autoridades policivas del lugar de residencia, lo que en su decir no se hizo; (vi) El Fiscal se limitó a declararlo persona ausente y a designarle apoderado de oficio; (vii) En lo que respecta al derecho de defensa, el profesional designado no efectuó petición alguna de pruebas, no presentó alegatos previos a la calificación, ni interpuso recursos contra las providencias (incluido el fallo). Su única intervención fue durante la audiencia pública en la que sostuvo que la prueba era insuficiente para condenar. En resumen, el procesado careció durante toda la actuación procesal de una defensa técnica material, adecuada y activa.

Con el libelo adjuntó en copia apartes de la actuación penal, certificación de la Corregidora Municipal de Irra atinente a no haber llegado citaciones de los Juzgados de Quinchía con destino al señor BEDOYA LONDOÑO, declaraciones extraproceso de personas residentes en el mencionado corregimiento demostrativas de la presencia durante el trámite efectuado del procesado en tal lugar y finalmente, copia de la providencia por medio de la cual se negó la acción pública de habeas corpus por parte de un Juzgado de Manizales.

3.- TRÁMITE

Se realizó inspección judicial al expediente original que fue enviado por el Juzgado accionado y agotada tal diligencia se decidió de manera oficiosa vincular a la Fiscalía 29 delegada ante el Juzgado Promiscuo del Circuito de Quinchía.

2.- Contestación

El señor Juez Promiscuo del Circuito de Quinchía (Rda.) dentro del término pertinente presentó memorial en el que se opone a las pretensiones de la demanda, la que califica de temeraria. Aclara que una realidad es que una persona tenga su residencia en determinado sitio y otra muy diferente que efectivamente viva allí. Censura los testimonios presentados con el escrito de tutela por cuanto no afirman que el procesado hubiera vivido permanentemente en su casa en Irra. Retoma lo dicho por el funcionario que profirió la sentencia en el sentido que el sindicado huyó del sitio donde residía y se ocultó en una finca lejos de donde cometió el ilícito.

Sobre la declaratoria de persona ausente, aduce que se agotaron los pasos necesarios estipulados por la ley y que por tanto no hubo violación del debido proceso, ni al derecho de defensa.

Hace señalamientos sobre el accionar del abogado que interpone la tutela, su ética, el creer que de verdad la justicia es ciega, sorda y muda, lo cual merece el reproche jurídico consagrado para ello y critica este tipo de acciones porque congestionan la administración de justicia y crean falsas expectativas en las personas.

La Fiscalía 29 delegada ante el Juzgado Promiscuo del Circuito de Quinchía, guardó silencio. 

4.- Para resolver, SE CONSIDERA 

En nuestro Estado Social de Derecho, se ha constituido la tutela en un mecanismo privilegiado disponible para todas las personas en aras de hacer cesar la vulneración de derechos fundamentales constitucionalmente reconocidos.

Por lo que respecta a las decisiones judiciales, aún hoy las determinaciones tomadas en sede de tutela sobre tal materia generan controversia. No obstante, se ha llegado a admitir que tal acción procede de manera excepcional cuando las acciones de la judicatura constituyen verdaderas vías de hecho, eventos en los cuales es dable al Juez en esta sede adentrarse en asuntos propios del juez natural, esto es, donde es evidente la arbitrariedad, el capricho o la violación flagrante de las garantías constitucionales, tal como se dijera últimamente en la sentencia T-066 de 2005 
. 

Desde ese punto de vista, la Sala entiende que su cometido necesariamente debe estar orientado a determinar si en verdad en el proceso penal adelantado en el municipio de Quinchía (Rda.), se desconocieron los derechos fundamentales del accionante.

Abordará inicialmente la Sala, lo relacionado con la declaratoria de persona ausente en cabeza del señor BEDOYA LONDOÑO y se procederá a confrontar la actuación surtida con la normatividad legal vigente para la época en que tal trámite se efectuó; en igual forma, con los mandatos constitucionales y las orientaciones jurisprudenciales de las altas Cortes como puntos previos y obligatorios en el sendero de emitir el pronunciamiento pertinente.

Iniciado, tramitado y fallado el expediente en vigencia del decreto 2700 de 1991 Código de Procedimiento Penal de la época, serán sus disposiciones las que servirán de referentes para el examen que aquí se emprende. Comencemos por el artículo 356 que reguló el emplazamiento con fines de indagatoria en los siguientes términos:

“Cuando no hubiere sido posible hacer comparecer a la persona que rinde indagatoria, se le emplazará por edicto que permanecerá fijado durante cinco días en un lugar visible del despacho. Si vencido este plazo no hubiere comparecido, se le declarará persona ausente y se le designará defensor de oficio.

En ningún caso podrá emplazarse a persona que no esté plenamente identificada.

Si la comparecencia para rendir indagatoria se intenta a través de orden de captura, vencidos diez días contados a partir de la fecha en que la orden haya sido recibida por las autoridades que deben ejecutar la aprehensión y no se obtenga respuesta, se procederá conforme a lo previsto en este artículo”   
Sobre tal diligenciamiento, ya con anterioridad la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia había sentado sus bases y requisitos, fundamentándose en el contenido de los artículos 375 y 376 ejusdem, básicamente en lo tocante con la obligación de garantizar el conocimiento por parte del afectado sobre la investigación penal que se iniciaba en su contra, así se dijo:

“ 5.- En principio, dentro del esquema que el Código traza al proceso penal, el ideal de comparecencia para la indagatoria es el de la citación.  A tal conclusión se llega a partir de la lectura de los artículos 375 y 376 del Estatuto que dejan al Fiscal la facultad de librar, cuando lo considere necesario, orden de captura para el efecto, en tratándose de delitos cuya pena de prisión mínima sea de 2 años o más.

La natural aflicción que genera una orden de captura, el principio constitucional de presunción de inocencia y la precariedad probatoria que se exige para recibirle indagatoria al imputado, determinan dicha hermenéutica para resolver la aparente contradicción que se genera entre las normas citadas, en cuanto la primera (artículo 375) le advierte al Fiscal que “podrá librar orden escrita de captura para efectos de la indagatoria”;  y,  la segunda (artículo 376) condiciona la citación para indagatoria a que el Funcionario Judicial valore “que no es necesaria la orden de captura”, en los dos casos refiriéndose a delitos cuya sanción es de prisión y con una intensidad mínima de 2 años o más.

6.-  Si un imputado es citado y no comparece, el paso siguiente es ordenar su captura.  Así lo ordena el artículo 376, que tiene como principios naturalmente implícitos que se haya identificado al citado y que se sepan los datos ciertos de su localización.  

Puestos en conocimiento de los organismos de seguridad del Estado todos los datos que posea el Funcionario Judicial, si aún así no puede lograrse la comparecencia personal del imputado, entonces procederá el emplazamiento y la posterior declaratoria de persona ausente.  Su legalidad se deriva, entonces, en tanto sea consecuencia de la rebeldía o de la ausencia real del procesado. 

7.- “Resulta claro que el emplazamiento como forma de vinculación procesal es un procedimiento residual al que solo se puede llegar cuando se presente el supuesto de hecho contenido en la primera frase de la fórmula de redacción del artículo 356 del Código de Procedimiento Penal, esto es ‘cuando no hubiere sido posible hacer comparecer a la persona que deba rendir indagatoria’ ”
.

La imposibilidad de hacer comparecer al imputado, premisa necesaria para proceder al emplazamiento, es de alguna manera el reconocimiento del fracaso del Estado en el entrabamiento de la relación jurídica procesal personal. No es que se abandone  el  ideal  del  trámite  procesal - presencia personal del imputado -,  sino que se adelanta con su ausencia física,  aunque jurídicamente vinculado a través de la declaratoria de persona ausente. No existiendo la premisa, el error de actividad afecta la estructura misma del proceso.” 
  (negrillas fuera del texto)

Comparadas las disposiciones legales y la jurisprudencia con los gestiones realizadas por la Fiscalía en ese sentido, lo deseable hubiese sito intentar la comparecencia del señor BEDOYA LONDOÑO al incipiente expediente por medio de una citación al lugar donde residía, la comisión a la autoridad administrativa de policía del lugar para lograr su presentación al despacho, la orden de trabajo para el C. T. I.  o para los integrantes de la Policía Nacional acantonados en el corregimiento de Irra, donde se sabía que para la época de los hechos residía la persona a indagar.

Se optó por la emisión de la orden de captura, lo que a la luz de la disposición legal vigente es en realidad una atribución del ente Fiscal y por tal motivo la Sala no censura de fondo esta forma de proceder, aunque, se repite, lo deseable hubiese sido la inicial citación. La dirección anotada en la esa orden fue escueta “Parque Santander del Municipio de Irra”, pero en verdad era la que se tenía en ese momento, no obstante que, también se repite, bien pudieron agotarse otros medios para un mejor proveer. Los resultados en tales condiciones, por supuesto, fueron negativos.

Queda la impresión que sin ninguna corroboración por parte de la Fiscalía, se asumió como cierta la información suministrada por la señora ANA CENOBIA JIMÉNEZ MARULANDA al formular la respectiva denuncia, cuando manifestó refiriéndose a BEDOYA LONDOÑO “…de ahí no se volvió a dejar ver de mi y como que se fue de la casa de él para un sitio que se llama ‘La Juega’; en estos momentos no está en Irra y ya se llevó la mujer y los hijos…” (Fl. 16).

En el expediente inspeccionado no se encuentra por tanto referencia alguna que señale la actividad positiva desplegada por el ente acusador para citar a quien había sido denunciado como causante del embarazo y alumbramiento de la menor. 

Pero la inactividad no para allí. Adicional a lo dicho se tiene una omisión de mayor envergadura, y consiste en que tampoco se hizo nada para averiguar si en efecto el requerido podía haberse ido para el sitio conocido como “La Juega” al cual hizo mención la denunciante. Era de elemental proceder ampliar el testimonio de la mamá de la ofendida con miras a establecer la ubicación del punto que ella llama ‘La Juega’ y de esa forma aclarar o ampliar la orden de captura para que los organismos de seguridad hicieran los propio en esta otra parte de la geografía.

Lo que trasluce dentro de lo aquí tramitado es que existían dos posibles lugares donde podría encontrarse a quien hoy funge como accionante, uno en el propio corregimiento de Irra y otro el sitio conocido como la ‘Juega’. Se sabe que el primer lugar fue mencionado para hacer efectiva la orden de captura, no así el segundo. Esa omisión por parte de la Fiscalía que adelantaba la investigación, impidió que se colmaran todas las gestiones tendientes a su localización, y diremos porqué: 

El hecho de haber cambiado –supuestamente- de domicilio, no puede tenerse por sí como indicador de huída y contumacia, pues lo que de la realidad se advierte en este caso particular, es el deseo de parte de BEDOYA LONDOÑO de impedir el inminente problema familiar que le esperaba al haber embarazado a esta infante, no obstante tener conformado un hogar; con el ingrediente adicional de estar pretendiendo a la madre de ésta (obrar constitutivo de infidelidad). Precisamente la situación se complicó cuando la progenitora JIMÉNEZ MARULANDA le hizo el correspondiente reclamo por el embarazo de la niña y fue seguramente ese el momento en que decidió marcharse. No existe dato procesal que permita inferir que por la mente de AURELIO BEDOYA se tuviera la convicción de una denuncia en su contra y que diera lugar a un interés en evadir una acción de carácter penal.

Nótese que el embarazo de la niña sólo fue advertido por su madre cuando la vio acostada en una cama, es decir, que mientras realizaba sus actividades normales tal estado pasó desapercibido. No se acudió a las autoridades de manera inmediata porque cuando la denuncia se formuló el menor fruto del ayuntamiento ilegal contaba con cuatro (4) meses de edad, lo que señala un considerable lapso si se toma como referente la confrontación que le hiciera la progenitora de la menor al responsable del estado de la niña. 

En esas condiciones, en virtud del tiempo transcurrido entre uno y otro acontecimiento, no tenía la justicia razones para buscarle. Fue posteriormente que esa necesidad de ubicación surgió. 

Una vez llegado el proceso al Juzgado del conocimiento, tampoco se realizó gestión alguna tendiente a la ubicación del acusado, obsérvese como en aquellas actuaciones que imponían la notificación o enteramiento al procesado siempre se recurrió a la misma constancia de no realizar el trámite pertinente por haber sido declarado persona ausente y desconocerse las direcciones de su residencia, habitación y lugar de trabajo.

Esa omisión parcial de la Fiscalía, en cuanto a no agotar la búsqueda en el sitio conocido como “La Juega”, no sólo incide negativamente en la instrucción, se extiende de derecho al período del juicio y abarca el deber del propio fallador. La dinámica procesal existente entonces y ahora, obliga a que también en ese otro estadio del proceso se intente la comparecencia del procesado. 

Al respecto, es bastante explicativo lo expresado por la Corte Constitucional:        

En el trámite del proceso penal, la persona que ha sido vinculada al mismo tiene derecho a que se le informe que en su contra cursa una investigación. De la misma manera, las entidades encargadas de adelantar el proceso penal están en la obligación de asegurar que la comparecencia de quien está siendo inculpado sea efectiva. 
Ello quiere decir, que sólo después de agotar todos los mecanismos que permitan buscar al procesado, puede adelantarse la investigación penal, mediante la declaratoria de persona ausente. Así lo manifestó la Corte en sentencia T-020 de 2002
[15], en donde se dijo:
“El Fiscal debe procurar por todos los medios a su alcance, que el imputado comparezca personalmente al proceso. Es por ello que la ley procedimental penal ordena al acusador que si no pudo obtener la presencia voluntaria, ordene la captura del inculpado y si este medio tampoco da frutos proceda a su emplazamiento. Es en este estadio cuando el funcionario instructor, en aras de no paralizar el proceso por la inasistencia del inculpado, procede a declararlo como persona ausente y designarle defensor de oficio. Como ya lo expresó la Corte en sentencia C-488 de 1996
[16] la declaración de procesado ausente no pugna con la Carta Política, pues es una forma de garantizar el debido proceso sin perjudicar la acción de la justicia paralizando el juzgamiento, ni releva la obligación de búsqueda del procesado:
“Es de destacar que la búsqueda del procesado para efectos de informarle sobre la existencia del proceso no se agota con la declaración de persona ausente. Este mecanismo que permite nombrar o designar un defensor que represente al procesado ausente y con él adelantar el proceso, no sustituye la obligación permanente del funcionario judicial de continuar la búsqueda cuando del material probatorio recaudado en el curso de la investigación se hallen nuevos datos que permitan la ubicación del procesado, evento en el cual se debe proceder a comunicarle, en forma inmediata, la existencia del mismo, so pena de vulnerar el derecho de defensa del afectado.” .

La declaratoria de persona ausente debe concebirse como una forma subsidiaria de vinculación del procesado, cuando sea imposible su comparecencia previo agotamiento de todos los trámites necesarios para su búsqueda.” 
 (subrayado y negrillas de la Sala)

Se privó así al procesado de la oportunidad de decidir si comparecía o no al proceso, para que contara su verdad, para que ejerciera de manera directa su derecho de defensa, controvertir las pruebas que lo incriminaban, así como escoger al profesional del derecho que representara sus intereses.

En este estado de la actuación el afectado carece de otros mecanismos de defensa judicial para hacer efectivo el derecho conculcado, con lo cual, es imperativa la concesión del amparo constitucional por vía de tutela. 

En consonancia con la forma en que últimamente se ha procedido por parte de la Corte Constitucional y de la Corte Suprema de Justicia en casos de connotaciones semejantes en los cuales ha prosperado la acción impetrada
, el Tribunal dispondrá que el juez del conocimiento dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificación de este fallo, adopte las decisiones pertinentes encaminadas a restablecer al accionante el derecho de defensa que de conformidad con lo esbozado en esta providencia se considera afectado desde la declaratoria de persona ausente.

Estima la Sala no ser pertinente referirse al otro argumento plasmado en el escrito de tutela (falta de defensa técnica) por cuanto de todas maneras lo a seguir necesariamente será rehacer la actuación, esta vez mediante la vinculación por medio de indagatoria del procesado.

5.- DECISIÓN

Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República, por mandato de la Constitución y de la Ley,  

falla

PRIMERO: Tutelar el derecho de defensa del señor AURELIO DE JESÚS BEDOYA LONDOÑO, vulnerado por las autoridades judiciales que conocieron del proceso penal fallado en su contra por la conducta punible de acceso carnal abusivo con menor de catorce años.

SEGUNDO: Se dispone que dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificación de este proveído, el Juzgado Promiscuo del Circuito de Quinchía (Rda.) adopte las decisiones necesarias con el fin de restablecer el derecho de defensa a partir de la resolución mediante la cual fue declarado persona ausente el señor BEDOYA LONDOÑO.

TERCERO: Si esta decisión no es impugnada, por secretaría remítase el expediente a la Honorable Corte Constitucional para su eventual revisión.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE 

Los Magistrados,

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE      

   VICENTE RODRÍGUEZ FEO

HÉCTOR TABARES VÁSQUEZ

CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ

Secretaria de la Sala
� Por regla general la acción de tutela como mecanismo subsidiario  de defensa de los derechos fundamentales, deviene improcedente contra las decisiones de carácter judicial, toda vez que deben respetarse los principios de seguridad jurídica y cosa juzgada, entre otros.  No obstante, como lo tiene establecido la doctrina de esta Corporación, frente a acciones u omisiones de los administradores de justicia desprovistas de todo fundamento normativo y explicables sólo como fruto del capricho y la arbitrariedad del funcionario, cabe la acción de tutela de manera excepcional y restrictiva.  Esto es así por cuanto los jueces, no obstante su sujeción al principio de legalidad y su autonomía e independencia, pueden incurrir en vías de hecho lesivas de los derechos fundamentales de los administrados y frente a esos supuestos la acción de tutela, en lugar de desvirtuarse, se reafirma como mecanismo legítimo de protección de tales derechos. 





�. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal, sentencia de tutela del 9 de febrero de 1999, radicación No. 5.216.





�  Casación del 18-12-2000. Radicado 12780 M. P. Dr. Carlos E. Mejía Escobar  


�[15] Reiterada entre otras por la Sentencia T- 003 de 2004, M.P. Alfredo Beltrán Sierra.


�[16] M.P. Carlos Gaviria Díaz.


�   Sentencia T-066/05 M. P. Dr. RODRIGO ESCOBAR GIL.


� Cfr. Sentencia de Tutela del 10-12-2004. Rad. 18734.  M. P. Dr. HERMAN GALAN CASTELLANOS, por medio de la cual no se decreta directamente la NULIDAD por el Juez de Tutela -con las demás consecuencias que tal decisión conlleva-, sino que dispone que esta declaración la haga directamente el juez del conocimiento en cumplimiento de la orden del Juez Constitucional. 
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