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1. ASUNTO A DECIDIR 
1.1 Se procede a resolver lo concerniente al recurso de apelación interpuesto por el defensor de Didier Andrés Sánchez, contra la  decisión tomada el 5 de marzo de 2009, por el Juez Primero Penal para Adolescentes con funciones de conocimiento de esta ciudad,  en la cual se negó la exclusión de determinadas evidencias relacionadas por la Fiscalía General de la Nación  en el escrito de acusación presentado dentro del proceso de la referencia.
1.2 De conformidad con lo dispuesto en el artículo 178 del C. de P.P.  se adelantó la audiencia de sustentación de los recursos propuestos. En tal virtud esta Sala debe pronunciarse sobre el objeto de la impugnación de acuerdo a la cláusula de competencia establecida en los artículos 163 y 168 de la ley 1098 de 2006.
2. ANTECEDENTES
Según el escrito de acusación presentado por la Fiscalía el 10 de diciembre de 2008,  los hechos jurídicamente relevantes son los siguientes:

2.1 El 5  septiembre del 2008, a eso de las 18:00 horas, unos  agentes de  policía dieron captura al adolescente Didier Andrés Sánchez Hurtado, en el sector de la carrera 14 con calle 42 vía pública del municipio de Santa Rosa de Cabal (Rda), ya que al someterlo a una requisa le encontraron en su poder dos bolsas con una sustancia vegetal que daba muestras de ser  marihuana, lo cual fue corroborado con la prueba técnica de  identificación de sustancias, donde se comprobó que el material incautado era positivo para  “cannabis sativa “ y tenía un peso neto de 43.9 gramos. 

2.2 El 11 de noviembre de 2008 se formuló imputación al joven Sánchez Hurtado, por violación del artículo 376 del C.P. , inciso 2º  (tráfico, fabricación y porte de estupefacientes), subsumiendo tal conducta en la modalidad de porte de la sustancia sicoactiva, sin que el incriminado hubiera aceptado ese cargo.

2.3 El 10 de diciembre de 2008 la Fiscalía 17 Seccional presentó escrito de acusación por la misma conducta punible. La audiencia de formulación de acusación se adelantó el 16 de enero de 2009 ante el Juzgado 1º Penal para adolescentes con función de conocimiento de esta ciudad, donde se presentaron cargos  al incriminado como autor de la conducta punible  de  violación del artículo 376, inciso 2º, del C.P. por cuanto el acusado llevaba consigo la sustancia sicoactiva en cantidad que excedió la dosis para uso personal,  sin que existiera algún reparo de su Defensor o de la Defensora de Familia.
2.4 El 4 de marzo de 2009 se llevó a cabo la audiencia preparatoria ante el mismo despacho. En el acta respectiva se hizo constar que el defensor del acusado solicitó la exclusión de las siguientes evidencias presentadas por la fiscalía: 
i) Acta de incautación de sustancias;  ii) formato de investigador de campo FPJ9-;  iii) Acta de derechos del  aprehendido –FPJ6 y iv)  formato de informe de Defensor de Familia, Defensor Público y Ministerio Público.

2.4.1 El defensor del adolescente consideró  que estaba afectada la legalidad de esas evidencias documentales,  ya que debían haber sido suscritas por la Defensora de Familia según lo ordenado por la ley 1098 de 2006 y no por otro funcionario, petición que fue coadyuvada en su momento por la  Defensora de Familia que intervino en el proceso.   
2.4.2 Por su parte el representante de la Fiscalía se opuso a la exclusión de estos elementos probatorios,  considerando que la única persona a la que se le debía exigir idoneidad era al perito que intervino en la práctica de la prueba de PIPH, fuera de que el adolescente investigado siempre estuvo acompañado en esas diligencias por su  representante legal y por un  psicólogo del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, quienes fueron garantes de sus derechos.

2.5 El 5 de marzo de 2009, el Juez Primero Penal Para Adolescentes con función de conocimiento, se pronunció sobre la petición de exclusión de elementos probatorios,  manifestando lo siguiente:
· Que se trataba de evidencias relacionadas con actuaciones de funcionarios de policía judicial, con base en la competencia que les asigna el artículo 207 de la ley 906 de 2004.
·  Que las disposiciones del Código de la Infancia y la Adolescencia, concretamente los artículos 82-6 y 146  relacionadas con la presencia del  Defensor de Familia en determinadas actuaciones, establecían el deber  para esos funcionarios de concurrir a ciertos  actos, sin que su presencia fuera  requisito de validez de los mismos.
· Con respecto a la  prueba de PIHP, manifestó que la misma es un examen preliminar  realizado por una autoridad competente que cumple funciones de policía judicial y que es coordinada por la Fiscalía General de la Nación, a fin de determinar si es procedente o no llevar el caso al juez de control de garantías para iniciar formalmente la investigación penal, agregando que ese experticio puede ser controvertido en la audiencia de juicio oral por los intervinientes, sin que la ley obligue a la presencia del Defensor de Familia durante su práctica, fuera de que el infractor  estuvo acompañado en esa actuación por su representante legal.
· Que no  resultaba procedente la exclusión de las demás evidencias anunciadas por la Fiscalía, ya que no se presentaban las condiciones de los artículos 359 y 360 del C. de P.P.,  reiterando que pese a que estos documentos no estaban firmados por el Defensor de Familia, ello no generaba su exclusión del proceso,  ya que el  artículo 146 del Código de la Infancia y la Adolescencia no establece que sea obligatoria la presencia de ese funcionario en actuaciones como la lectura de derechos del adolescente capturado; la realización de la prueba de PIPH;  las actas de incautación etc.

· Con base en esas razones se  denegó la solicitud de exclusión probatoria.
3. INTERVENCIONES EN LA AUDIENCIA DE SUSTENTACION DEL RECURSO.

En atención a lo expuesto en la citada audiencia se hace la siguiente sinopsis sobre las  intervenciones de los asistentes:
 3.1. El defensor  (recurrente)

Considera que en el presente caso se vulneró el derecho al debido proceso previsto en el artículo 29 de la C.N., al no estar presente la Defensora de Familia, quien tiene el deber legal de intervenir en las actuaciones adelantadas contra adolescentes en las fases de indagación, investigación y juicio, como lo disponen los artículos 145 y 146 de la ley 1098 de 2006, por lo cual  debió haber participado en la prueba de identificación y pesaje de la sustancia que le fue decomisada al menor Didier Andrés Sánchez, quien no tuvo una asistencia adecuada en esa actuación,  ya que el sicólogo que asistió a ese acto no estaba capacitado para velar por sus garantías, por no ser profesional del derecho, calidad que se exige a los Defensores de Familia.

Considera que la diligencia de PIPH es inválida, por la situación mencionada, agregando que el acta respectiva no aparece suscrita por el menor y que esa actuación no se puede validar por la asistencia del sicólogo adscrito al ICBF, por lo cual solicita que se revoque la providencia recurrida para que se excluya esa evidencia y los elementos materiales probatorios relacionados.  

3.2. La Defensora de Familia  (no recurrente)

Se adhiere a la solicitud de la defensa, manifestando que el Defensor de Familia interviene en los procesos penal contra adolescentes en procura de la salvaguardia de sus derechos, en todas las fases de la actuación , explicando que por un error del ICBF se permitió que un sicólogo adscrito a esa entidad interviniera en las diligencias derivadas del decomiso de la sustancia sicoactiva que fue hallada en poder del menor Didier Sánchez, lo que debe conducir a que se revoque la decisión del  a quo, ordenándose la exclusión de esas evidencias.

3.3. El Ministerio Público (no recurrente) 

Coadyuva el pedido de la defensa, sustentando esa petición en los artículos 145 y 146 de la ley 1098 de 2006.

3.4. Intervención de la Fiscalía General de la Nación  (no recurrente)

Solicita que se confirme la decisión de primera instancia, manifestando que el artículo 276 del C. de P.P. define la legalidad del elemento material probatorio, que en este caso se deriva del procedimiento adelantado que permitió la captura del menor Sánchez Hurtado, por  presentarse una situación de flagrancia, a partir de la cual se cumplieron otras actividades investigativas, para efectos de la identificación de la sustancia incautada, que fue entregada a un funcionario de policía judicial,  para que practicara esa labor investigativa que fue efectuada con el lleno de los requisitos legales.

Dijo que esa prueba de campo no  se podía asimilar a una  “ audiencia “ en que fuera necesaria  la presencia del Defensor de Familia, ya  que se trataba de una prueba pericial cuya validez se debía debatir en el juicio oral, agregando que no se podía presumir la mala fe del encargado de realizar el dictamen, que fue elaborado con los parámetros establecidos en el artículo 78 de la ley 30 de 1986, que sigue vigente de acuerdo a lo decidido por la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia en decisión del 8 de octubre de 2005, radicación 28195.

Dijo que el hecho de que el menor hubiera sido acompañado por un sicólogo en las diligencias posteriores a  su aprehensión no afectó la legalidad de esas actuaciones, insistiendo en que las evidencias cuestionadas, como el acta de derechos del capturado, el acta de incautación de sustancias y la prueba técnica, debían ser introducidas al juicio a través de las personas que intervinieron en esos procedimientos, para verificar la validez de la prueba recaudada.

4.-CONSIDERACIONES DE LA SALA 


4.1 Esta Sala de Decisión es competente para conocer de la  presente actuación, en virtud de lo dispuesto en los  artículos 163-3 y  168 de la ley 1098 de 2.006 o sea el  Código de la Infancia y la Adolescencia (en lo sucesivo  C.I.A.).
4.2. Inicialmente debe manifestarse que el libro 2º de la ley 1098 de 2006 contiene un conjunto de disposiciones que deben complementarse con las normas de la Ley 906 de 2004, en razón de la remisiòn expresa establecida en el artículo 144 del Código de la Infancia y la Adolescencia, con excepción de aquellas disposiciones “que sean contrarias al interés superior del adolescente”. 

4.3 En el citado Código se dispone que el  Defensor de Familia debe  estar  presente en las actuaciones que se cumplan en las  distintas etapas del proceso, con el fin de garantizar los derechos del adolescente vinculado a la actuación penal. 

En ese sentido el capítulo III de la ley 1098 de 2006 regula lo concerniente a los deberes y funciones del Defensor de Familia, para lo cual el artículo 82 de ese estatuto le asigna entre otras funciones las de “6….Asumir la asistencia y protección  del adolescente responsable de haber infringido la ley penal ante el juez penal para adolescentes” y 12.  “Representar a los niños las niñas o los  adolescentes en las actuaciones judiciales o administrativas cuando carezcan de representante o este se halle ausente o incapacitado, o sea el agente de la amenaza o vulneración de derechos “

A su vez el artículo 146 del mismo estatuto dispone lo siguiente:”En todas las actuaciones del proceso y en las etapas de indagación, investigación  y del juicio, el adolescente deberá estar acompañado  de un defensor de familia, quien verificará la garantía de los derechos del adolescente “
El  artículo  163-8  del C. I.A. reitera esa obligación y agrega que los Defensores de Familia se encuentran facultados para tomar las medidas necesarias para el restablecimiento de los derechos de los adolescentes, y para ejercer otras acciones previstas en el parágrafo primero del artículo 177 de ese código. Finalmente en el artículo 189 ibídem se indica que en caso de ser declarado responsable el adolescente, el Defensor de Familia allegará un estudio en el cual por lo menos contenga la “situación familiar, económica, social, psicológica y cultural del adolescente y cualquier otra materia que a juicio del funcionario sea de relevancia para la imposición de la sanción”. 

4.4 Luego de hacerse esta  referencia a las funciones del Defensor de Familia en el sistema de responsabilidad penal para adolescentes, debe darse respuesta al problema jurídico planteado, esto es si la inasistencia del  Defensor de Familia en algunas actuaciones preliminares relacionadas con el proceso que se adelanta contra el  joven Didier Andrés Sánchez, debe conducir a la exclusión de las siguientes evidencias o elementos materiales probatorios:

· El acta de incautación de las sustancias halladas en poder del incriminado, de fecha 5 de septiembre de 2008.

· El formato de investigador de campo del 5 de septiembre de 2008, en el cual se realizó la prueba de identificación preliminar para sustancias vegetales.
· El acta de derechos del aprehendido de la misma fecha.

· El formato de informe del Defensor de Familia, Defensor Público y Ministerio Público.

En este caso se ha solicitado la exclusión de los documentos antes mencionados, en los cuales  aparece una firma como si fuera del Defensor de Familia, que en realidad corresponde al sicólogo Hermes Peña  adscrito al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar.

4.5 En principio hay que manifestar que el pedido de exclusión versa sobre evidencia documental  admisible en cuanto se cumplió un primer requisito para su validez dentro del proceso, al ser relacionada en el  escrito de acusaciòn formulado por la  Fiscalía, tal y como lo ordena el artículo 337 de la ley 906 de 2004, la cual  fue presentada en la  audiencia de formulación de acusación,  según el artículo 338 ibìdem, para efectos del descubrimiento de la prueba.

4.6 Como se ha cuestionado la  validez de los citados documentos por no estar suscritos por el Defensor de Familia, lo que indica que no estuvo presente en esas actuaciones, hay que  precisar si  las facultades asignadas por la ley 1098 de 2006 a los Defensores de Familia, exigen que su  presencia sea obligatoria en ciertas actuaciones adelantadas por los funcionarios de policía judicial que se denominan como “actos urgentes”, que no requieren autorización judicial previa para su realización, conforme a lo dispuesto en el artículo 213 de la ley 906 de 2004 y que  en este caso puntual se relacionaban  especialmente con el deber del investigador de policía judicial de : “recoger y embalar …todos los elementos materiales probatorios y evidencia física que tiendan a demostrar la realidad del hecho y a señalar al autor y autores del mismo”

4.7. Se advierte que la ley procesal penal no tiene previsto que esas  actuaciones preliminares, como levantar un acta de incautación de sustancias o adelantar la prueba de campo en casos de decomiso de material sicoactivo,   requieran autorización judicial para su práctica.

Igual razonamiento puede hacerse frente a las situaciones de captura por flagrancia cuando se presentan los eventos previstos en el artículo 301 de la ley 906 de 2004, como ocurrió en este caso ante el sorprendimiento del joven Sánchez en posesión de la sustancia que luego fuera identificada como marihuana, lo que permitió su detención  sin orden judicial,  como excepción al principio de reserva legal para la privación de la libertad, prerrogativa que incluso puede ser ejercida por cualquier ciudadano como lo dispone el artículo 302 de la ley 906 de 2004 y que en el caso de los adolescentes tiene previsto un examen de legalidad de la aprehensión ante el juez de garantías en las 36  horas siguientes a su privación de la libertad, como lo prevé el artículo 191 de la ley 1098 de 2006 

4.9 El  artículo 144 in fine de la ley 1098 señala  que en las diligencias que se adelanten contra adolescentes estará presente el defensor de familia. A su vez el artículo 145 ibídem dispone lo siguiente: “ En todas las actuaciones del proceso y en las etapas de indagación, investigación y del juicio, el adolescente deberá estar acompañado  por el defensor de familia, quien verificará la garantía de los derechos del adolescente”

4.10 Con base en ese marco normativo esta Sala considera que las  facultades del Defensor de Familia deben entenderse en el contexto de asistencia y protección de las garantías del adolescente vinculado a una investigación penal,  a efectos de que sean respetados sus derechos fundamentales, como lo ordenan específicamente los artículos 82 y 146 de la ley 1098 de 2006.

4.11 Ahora bien, en lo que atañe al aspecto puntual de la discusión, esto es la intervención del Defensor de Familia en el sistema de responsabilidad penal para adolescentes,  se debe distinguir entre las actuaciones judiciales que exigen su participación  y aquellas que por su naturaleza permiten un tratamiento distinto.
4.12 En ese orden de ideas debe decirse que dentro del sistema penal de corte acusatorio se han identificado las fases de indagación, investigación  y juzgamiento.
En la sentencia C- 1194 de 2005, la Corte Constitucional dijo lo siguiente sobre la fase de indagación:

“ La Fiscalía en una primera fase de indagaciones, determina la ocurrencia de los hechos y delimita los aspectos generales del presunto ilícito. Dado que los acontecimientos fácticos no siempre son fácilmente verificables, y que las circunstancias que los determinan pueden hacer confusa la identificación de su ilicitud, el fin de la indagación a cargo de la Fiscalía y de las autoridades de policía judicial, es definir los contornos jurídicos del suceso que va a ser objeto de investigación y juicio. La fase de indagación es reservada y se caracteriza por una alta incertidumbre probatoria, despejada apenas por los datos que arroja la notitia criminis “ 

Esas actividades cumplidas en la fase de indagación se encuentran reguladas por el artículo 205 de la ley 906 de 2004 y se encuentran bajo la dirección del Fiscal que en coordinación con la Policía Judicial diseña un programa metodológico para el efecto.  ( art. 207 C. de P.P.) 
De encontrar que existen elementos materiales probatorios e información legalmente obtenida que permita i) concretar la realización de una conducta punible y ii) identificar o individualizar a su autor y iii) inferir razonablemente que es autor o partícipe de la conducta investigada, se debe formular imputación a través del juez de garantías solicitando la práctica de la audiencia respectiva.

4.13 De conformidad con lo expuesto anteriormente, no cabe duda de que en este caso los actos urgentes efectuados por la policía judicial, como la diligencia de identificación y peso de las sustancias, se cumplieron en la fase de indagación por lo  cual podría pensarse en principio que era necesaria la presencia del Defensor de Familia en esa actuación, con base en lo dispuesto por el artículo 145 in fine de la ley 1098 de 2006.

Sin embargo debe decirse que unas son las actuaciones que se cumplen dentro de los procesos judiciales y otra las actividades investigativas que no tienen el carácter de “diligencias”, sino de actos urgentes de investigación encaminados precisamente a comprobar los supuestos fácticos de una conducta, que corresponden al cumplimiento de las labores de la policía judicial en el proceso penal.
4.14 Para esos efectos es  necesario  citar lo expuesto por la Sala de Decisión Penal de la Corte Suprema de Justicia sobre la distinción entre diligencias judiciales y actos realizados por otras personas,  como los peritos,  que pueden tener injerencia en la decisión judicial así:
 “Es indudable para la Corte que ‘las diligencias’ a las cuales se refiere el precepto son exclusivamente las que realiza el funcionario judicial (juez o fiscal) como la versión, la indagatoria y el reconocimiento en fila de personas. Es decir, las de carácter judicial. Y el dictamen pericial no lo es (…) Ahora bien, si el perito no es un funcionario judicial sino un órgano de prueba que no adopta dentro del proceso ninguna decisión y le está prohibido emitir juicios de responsabilidad penal, no es aceptable el planteamiento de que cuando para la rendición del dictamen que se le solicita se hace necesaria la participación del procesado, éste debe encontrarse acompañado de su defensor”
   

Como se observa, en la jurisprudencia antes citada se distingue entre las actuaciones que se cumplen ante funcionarios judiciales y las actividades cumplidas ante personas que la Corte denomina como “ órganos de prueba “ en cuanto su función no tiene que ver con asuntos relacionados con la responsabilidad penal, tal y como ocurre con los peritos.

4.16 Tal criterio, pese a haber sido emitido en vigencia de la ley  600 de 2000, resulta aplicable al presente caso, pues la prueba de PIPH y las demás actuaciones cumplidas por la policía judicial no tienen el carácter de diligencias judiciales, sino de actos de investigación que como se expuso anteriormente frente a la prueba de identificación y pesaje de sustancias, se realizan sin necesidad de autorización judicial previa.

A su vez la posición antes mencionada  resulta compatible  con lo dispuesto en el artículo 154 del Código de la Infancia, el cual establece que  durante la actuación  procesal y aun antes de la imputación el adolescente deberá tener un apoderado que adelante su defensa técnica, por lo cual  : “ ninguna actuación procesal tendrá validez si no está presente su apoderado “, lo que lleva a concluir que la ilegalidad de esa clase de actos se supedita a que se trate  de actuaciones cumplidas dentro del proceso penal esto es en el decurso  de la “ actuación procesal “, como lo prevé la norma en cita,  y no en actos efectuados por la policía judicial en las fases de indagación e investigación, en la forma prevista en los artículos 205 y 213 de la ley 906 de 2004.

4.17 De lo expuesto se concluye que las evidencias cuestionadas por la defensa no tienen el carácter de prueba ilegal en los términos del artículo 29 in fine de la Constitución y del artículo 360 del C. de P.P,.

Adicionalmente debe manifestarse que el  literal h) del artículo 275 de la ley 906 de 2004 establece que son elementos materiales probatorios:
“ Los demàs elementos materiales similares a  los anteriores y que son descubiertos, recogidos y custodiados por el fiscal general o por el fiscal directamente o por conducto de servidores de policía judicial o de peritos del Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses, o de laboratorios aceptados oficialmente” . 
La legalidad de tales evidencias se encuentra condicionada a que se hayan recogido u obtenido con  base en lo previsto en la Constitución Política, los tratados internacionales sobre derechos humanos vigentes en el país  y las leyes, como lo dispone el artículo 276 de la ley 906 de 2004.

Por tratarse de evidencias  que no fueron excluidas por el juez de conocimiento, y que deben ser presentadas en juicio para verificar la teoría del caso de la Fiscalía,  la defensa haciendo uso de la  facultad otorgada por el artículo 378 del C. de P.P., puede  controvertir esos medios de prueba presentados en el juicio, debiendo agregarse que los documentos referidos, constituyen un medio de conocimiento conforme a lo reglado por el artículo 382 ibìdem,  y que frente a la evidencia más relevante en estos casos como la  prueba de PIPH, la misma debe ser introducida al juicio con un testigo de acreditación o sea el perito que elaboró el dictamen, quien puede ser contrainterrogado en la audiencia, como lo dispone el artículo 412 del estatuto procesal penal, con lo cual queda a salvo el derecho de las partes de controvertir las evidencias en mención.

5. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala No. 3 de Asuntos Penales Para Adolescentes del  Tribunal Superior de Pereira,

7-RESUELVE
PRIMERO: CONFIRMAR la decisión adoptada por el Juez Primero Penal para adolescentes con Función de Conocimiento, en cuanto fue materia de impugnación. 
SEGUNDO:   Esta decisión se notifica por estrados y frente a ella no procede ningún recurso.
COMUNÍQUESE Y CÚMPLASE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ
Magistrado

GONZALO FLOREZ MORENO
Magistrado
JAIME ALBERTO SARAZA NORANJO
Magistrado
� Corte Constitucional . Sentencia C- 1194 de 2005.


� C.S.J., Casación Penal del 18 de Julio de 2001, Rad. 12.639, M.P. Carlos Eduardo Mejía Escobar.
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