TRÁFICO DE ESTUPEFACIENTES
RADICACIÓN: 660016001248200800256
PROCESADO: DANY ALEJANDRO ARISTIZÁBAL

REPÚBLICA DE COLOMBIA

[image: image1.png]


RAMA JUDICIAL
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO

SALA NO. 2 DE ASUNTOS PENALES DE ADOLESCENTES
MAGISTRADO PONENTE

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
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SEGUNDA INSTANCIA

	Hora: 
	2:30 p.m.

	Imputado: 
	Dany Alejandro Aristizábal Satizábal

	Infracción:
	Porte de Arma de Fuego

	Procedencia:
	Juzgado Segundo Penal del Circuito para Adolescentes de Pereira (Rda.) con funciones de conocimiento.

	Asunto:
	Se conoce de la apelación interpuesta por la defensa, contra el auto de fecha 15-07-09 por medio del cual se negó la nulidad del proceso.


El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, pronuncia la decisión en los siguientes términos:

1.- hechos y precedentes

La situación fáctica jurídicamente relevante y la actuación procesal esencial para la decisión a tomar, se pueden sintetizar en los siguientes términos:

1.1.-  Dan cuenta los registros, que el día diez (10) de agosto de 2008 fue aprehendido el adolescente DANY ALEJANDRO ARTIZÁBAL SATIZÁBAL, a eso de las 16:05 horas, por llevar consigo un arma de fuego de fabricación artesanal, tipo changón, doble cañón, sin serie, calibre 38, cachas de madera y pavonado, la que al ser sometida a examen balístico se constató que se encuentra en buen estado de funcionamiento. El decomiso se produjo en una requisa policial, efectuada a consecuencia de la información de la ciudadana en el sentido de que cuatro jóvenes se encontraban “abriendo las chapas de las puertas del sector”.
1.2.-  A instancias de la Fiscalía, se llevó a cabo ante el Juzgado Tercero Penal Municipal para Adolescentes con función de control de garantías, la audiencia preliminar de formulación de imputación (13-01-09), por medio de la cual se adjudicó autoría material en una conducta atentatoria de la Seguridad Pública, concretamente la de PORTE ILEGAL DE ARMA DE FUEGO de defensa personal. El adolescente indiciado NO ACEPTÓ los cargos.
1.3.-  Ante ese no allanamiento unilateral, la Fiscalía presentó formal escrito de acusación (22-01-09) y las diligencias fueron repartidas al Juzgado Segundo Penal del Circuito para Adolescentes de esta capital, autoridad que llevó a cabo la Audiencia de Formulación (04-02-09) por medio de la cual se concretaron los cargos en similares condiciones a la imputación, al tenor de lo dispuesto por el artículo 336 de la Ley 906 de 2004. A este acto compareció el menor con su representante legal.  
1.4.- Posteriormente, se llevó a cabo la Audiencia Preparatoria (22-05-09), diligencia dentro de la cual la defensa del adolescente comprometido solicitó la SUSPENSIÓN del acto, por cuanto su procurado no había comparecido y no podía ser juzgado en ausencia según las voces del artículo 158 de la Ley 1098 de 2006. La titular del despacho, luego de correr traslado de la solicitud a las demás partes e intervinientes, negó esa solicitud por cuanto el joven sabía que en su contra se adelantaba investigación penal y no obstante ello se trasladó a la ciudad de Cali (V.) sin dar previo aviso a las autoridades como era su deber e informar su dirección para efectos de las citaciones correspondientes.
1.5.- A continuación, el defensor público presentó escrito (26-06-09) por medio del cual solicitó la NULIDAD de la Audiencia Preparatoria por violación a la garantía fundamental del debido proceso. Petición que igualmente fue despachada en forma adversa al apoderado defensor, por cuanto a juicio de la a quo: (i) la nulidad es una medida extrema en caso de no existir otro mecanismo para subsanar la irregularidad; (ii) el artículo 158 de la Ley 1098 de 2006, consagra la prohibición del juzgamiento en ausencia, pero aquí se tiene claro que el joven DANY ARISTIZÁBAL se hizo presente en las audiencias preliminares y en la de Formulación de Acusación, es decir, que compareció a la primera audiencia de juzgamiento y por lo mismo tiene pleno conocimiento de la existencia de este proceso penal en su contra al quedar legal y formalmente vinculado, sin que por lo mismo haya lugar a una declaratoria de persona ausente; (iii) hace referencia a que los artículos 127 y 291 de la Ley 906 de 2004, consagran dos figuras procesales totalmente distintas y que por lo mismo exigen tratamientos diferentes, por cuanto una hace alusión a la “ausencia del imputado” y la otra a la “contumacia”; (iv) el joven comprometido está dentro de la segunda hipótesis y por lo mismo no hay lugar a dar aplicación a lo establecido en el artículo 158 precitado, por quedar plenamente establecido que el interés tanto del menor como de su núcleo familiar, no era otro diferente que “evadir las consecuencias penales derivadas de su actuar”; y (v) en esos términos, lo correcto -a su entender-, no era dar aplicación en el presente caso a la norma especial contenida en el artículo 158 del C.I.A., sino al artículo 291 de la Ley 906 de 2004, en virtud de la remisión que autoriza el artículo 144 del C.I.A. 
1.6.- El defensor no estuvo de acuerdo con esa determinación y la impugnó, motivo por el cual le fue concedido el recurso de apelación y se dispuso la remisión de los registros ante esta Corporación con el fin de desatar la alzada.

2.- Debate

2.1.- Defensor Público -recurrente-

Entiende que la contumacia es “una facultad de comparecer o no” y para el presente caso a su protegido no se le puede tener como contumaz, porque se hizo presente en las primeras etapas procesales pero luego de la acusación ya no retornó.

Siendo así -opina-, el menor posee un derecho de asistir, así como lo tiene para guardar silencio, y a consecuencia de ello no se le puede considerar en estado de contumacia para aplicarle unos efectos procesales adversos. Es el Estado el obligado a agotar los procedimientos establecidos para obtener su comparecencia.

La funcionaria de primer grado hizo referencia a unos precedentes jurisprudenciales que no aplican para el caso en estudio porque fueron elaborados para el proceso penal de adultos y son anteriores a la expedición del Código de la Infancia y la Adolescencia. Igual sucede con el precedente que se evoca del Tribunal Superior de Bogotá, por cuanto en cada caso se debe mirar el momento procesal porque no es lo mismo en el período preliminar que en el juzgamiento.
La ley penal para adolescentes es especial y no se pueden aplicar dispositivos extraños a él. Se podría eventualmente aplicar el artículo 291 de la Ley 906 de 2004 como lo pretende la juzgadora, pero eso sólo resulta procedente para los indiciados e imputados, no para los acusados por cuanto no se refiere a toda la actuación sino únicamente a las primeras diligencias. En cambio, el que sí se debe tener en consideración es el artículo 158 de la Ley 1098 de 2006 (CIA), porque éste sí hace referencia a todo el trámite procesal.

Considera que no se puede plantear como argumento la impunidad que se genera por la no asistencia del menor, debido a que todos los actores del sistema estamos prestos a actuar y el Estado debe hacer uso de todos los instrumentos que tiene a su alcance para lograr el cumplimiento de los fines del proceso.

Adelantar un proceso sin la comparecencia del adolescente, de nada sirve, porque nada va a aprender y no se estaría cumpliendo el objetivo propuesto. Es posible que se haga efectivo el sistema, pero se olvidaría el interés superior del infante que es lo realmente importante.

En realidad -sostiene- su defendido no es un “rebelde” porque lo único que se sabe es que su familia se trasladó a otra ciudad y se lo llevaron. No está por tanto demostrada su condición de contumaz, e incluso las citaciones que se han hecho “no han llegado a su destinatario”. Es verdad que el padre se comprometió con el Juzgado a informar el cambio de residencia, pero para eso están precisamente los poderes del Estado en caso de incumplimiento.
No considera que esté obstruyendo la Administración de Justicia como lo dijo la Fiscal al plantear una dilación injustificada, simplemente se trata de una visión diferente desde la óptica del defensor y está haciendo uso de ellas. 

En síntesis, pide la suspensión de la actuación hasta que se logre la comparecencia del menor.
2.2.- Procurador -no recurrente-
El artículo 140 del Código de la Infancia y la Adolescencia consagra como finalidad principal de este procedimiento la pedagógica y la justicia restaurativa como forma de reparación del daño. No se beneficia por tanto al menor con la suspensión del proceso cuando no quiere participar del mismo.
Está claro que el adolescente, una vez citado, debe comparecer, y en este caso se tiene establecido que DANY ARISTIZÁBAL es consciente de la existencia de un proceso en su contra pero se muestra renuente con las autoridades judiciales, dado que no quiso hacerse presente a la Audiencia Preparatoria como era lo convenido.

Al igual que la juez de instancia, es partidario de dar aplicación al artículo 291 del Código Procesal Penal, porque su contenido no se contrapone a los principios del CIA.

No está de acuerdo con el argumento que esboza la defensa en cuanto al deber de aplicar el inciso final del artículo 172 del C.P.P., acerca del deber de conducción que posee la Policía, porque allí lo que se expresa es que se debe cumplir la citación y no que se conduzca.

2.3.- Defensor de familia -no recurrente-

En su criterio, no se le están violando los derechos fundamentales al menor.
La situación que acontece es propiciada por él mismo y hay lugar a diferencias entre el ausente y el contumaz. De todas formas, cuenta con un defensor que está al tanto de la actuación y puede obrar en su favor en todas las etapas del proceso.

Ya este Tribunal se pronunció en relación con un caso similar y concluyó que en los eventos en los cuales el menor ya ha comparecido y conoce del proceso, no se debe suspender el trámite en caso de no querer hacerse presente.

En esos términos, es partidario de continuar con la etapa de juzgamiento en los términos en que fue anunciado por la primera instancia.
2.4.- Fiscal -no recurrente-

Hace igualmente mención del precedente de esta Corporación en un caso análogo al que ahora es objeto de debate a efectos de que se reitere su contenido.

A su juicio, está equivocado el defensor cuando refiere que la contumacia se aplica única y exclusivamente en la imputación, cuando eso es aplicable a todo el trámite procesal.

No se le está haciendo un bien a los menores con esa actitud evasiva. El defensor no puede negarse a su asistencia en todos los momentos del proceso porque se trata de una obligación legal y en consecuencia no es viable alegar la inasistencia del joven para efectos de impedir la continuación del proceso; obrar en esa dirección es, a su entender, un proceder desleal.

Sea cualquiera la posición que se asuma, no se puede favorecer el comportamiento del rebelde, y ese es precisamente el caso del joven DANY ARISTIZÁBAL, porque está claro que él conoce la existencia del proceso en su contra como quiera que asistió a las primeras diligencias y no aceptó los cargos formulados.
No es la Fiscalía quien tiene que localizar al joven y no tiene sentido paralizar el trámite del procedimiento en estas condiciones. Incluso, tampoco es excusa la no presentación a efectos de cumplir las medidas que se impongan, porque éstas se pueden hacer efectivas en cualquier parte del país.

3.- consideraciones

3.1.- Competencia

Esta Sala de Decisión es competente para conocer del presente trámite, en virtud de lo dispuesto en los  artículos 163-3 y  168 de la ley 1098 de 2.006 -Código de la Infancia y la Adolescencia- (en lo sucesivo  C.I.A.).

3.2.- Problema jurídico planteado
Se contrae básicamente a resolver, si es legal el adelantamiento del período de juzgamiento del adolescente que no quiere comparecer, no obstante haber sido vinculado formalmente a la investigación y ser sabedor que es requerido por las autoridades judiciales.

3.3.- Solución a la controversia

La confrontación que se plantea no es fácil de resolver, en ella confluye una tensión bien importante entre el deber de la fiscalía de adelantar la acción penal y los fines del proceso para adolescentes
.

De una parte podemos encontrar que es innegable que la presencia física del niño, niña o adolescente, constituye una premisa necesaria para alcanzar los propósitos de rehabilitación que se pretenden; pero de otra, existe un deber oficial de adelantar los procedimientos para aplicar cumplida justicia.

Es bien válido argumentar, por ejemplo, que al ser el trámite especial para menores infractores de la ley penal esencialmente pedagógico, su participación activa es indispensable para el logro de la llamada justicia restaurativa, porque antes que un interés estadístico, lo que se requiere es involucrar al adolescente en la resolución del conflicto con la previa comprensión de los efectos nocivos de su conducta desviada, lo cual traduce que lo más importante no es cuántos fallos, sino cuántas conciliaciones, transacciones y reparaciones reales o simbólicas.
Igualmente, que esa concientización, persuasión y responsabilización por la conducta propia, va de la mano de la inmediación del juez con miras a fijar la sanción en cuanto debe apreciar el interés que posee el menor en el proceso resarcitorio. 

Otro tanto puede decirse del régimen sancionatorio, porque las medidas correctivas que se adopten judicialmente, deben ser reales y efectivas, situación que por supuesto no se cumpliría en caso de estar ausente el destinatario.

Pero siguiendo esa misma orientación, también corresponde asegurar de otra parte, que las víctimas tienen derecho a la verdad y a la justicia, y para poder cumplir ese cometido se requiere finiquitar la actuación con un fallo declarativo, no otro que la condena o absolución del justiciable. 
Asimismo, es incuestionable que el fiscal tiene el deber indelegable de acusar y sostener la acusación hasta la correspondiente sentencia, salvo que existan situaciones de excepción que varíen el rumbo probatorio y que den lugar a la aplicación del principio de oportunidad o a figuras como la declinación, el decaimiento o la petición de absolución perentoria; a su turno, es al juez a quien le corresponde ejercer el poder de jurisdicción que la ha sido constitucionalmente encomendado. En otros términos, la suspensión o interrupción del trámite no puede quedar sometido a la voluntad de la persona que se juzga; de ser así, absurdamente estaríamos creando una subregla para premiar indebidamente al infractor, lo cual, por supuesto, no ha sido la voluntad del legislador.

Esa potísima razón nos lleva a pensar que cuando el artículo 158 del C.I.A. nos dice que: “Los adolescentes sometidos a procesos judiciales por responsabilidad penal no serán juzgados en su ausencia”, esa expresión en ausencia debe entenderse en sentido restringido, dado que se refiere única y exclusivamente a los casos en los cuales, muy a pesar de los esfuerzos oficiales, no ha sido posible localizar al infractor aunque ha sido debidamente individualizado e identificado.

No puede extenderse a un concepto más amplio que abarque al contumaz o juzgado en rebeldía, porque ésta persona sí ha sido previamente enterada de la actuación y su inasistencia se debe única y exclusivamente a un desinterés de su parte en comparecer en el instante en que es requerido. 

La distinción entre uno y otro concepto, es legal y constitucionalmente admisible al tenor de las sentencias T-008 de 1998, C-284 de 2004 y T-957 de 2006, y es lógico que así sea, porque aunque tienen en común el no acceso a la presencia física del imputado o acusado, existe una diferencia sustancial entre juzgar al sujeto pasivo de la acción penal a sus espaldas, que hacerlo con la plena convicción de su renuencia a comparecer.
Por supuesto que el adelantamiento del proceso es factible en el último de los eventos, en tanto la presencia en juicio es voluntaria por parte del acusado y la garantía procesal de defensa y contradicción se suple con la asistencia técnica de un profesional del derecho previamente designado. 

Con esos enunciados, podemos decir que los argumentos que expone el profesional de la defensa no pueden ser de recibo por los motivos que a continuación se exponen.

El togado hizo mención de tres puntos concretos en su disertación y que se deben resolver en forma independiente: 

El primer argumento se refiere a que es un derecho del menor asistir o no al proceso, con lo cual, no puede tomarse tal situación como argumento para tenerlo como un “contumaz”, con mayor razón cuando es al Estado al que le corresponde hacerlo comparecer. 
Sobre el punto, la Sala dirá que el argumento constituye en sí mismo un contrasentido lógico, porque precisamente la razón por la cual no se debe paralizar el procedimiento es la voluntariedad en que el menor se encuentra de comparecer o no al proceso. Si su deseo es no hacerlo, sencillamente se ubica en una posición de rebeldía y con ello faculta a las autoridades a continuar el rumbo de la actuación sin su asistencia como por ley corresponde. 

El segundo argumento hace alusión a que la contumacia procede únicamente para los indiciados o imputados, es decir, en las primeras etapas del proceso y no para el juzgamiento como es lo que aquí acontece. Que precisamente por eso es aplicable el artículo 291 de la Ley 906 de 2004 para ese inicial periódico porque la norma habla de “indiciado”, en tanto el artículo 158 del CIA sí relación con todo el trámite del proceso y por lo mismo es el llamado a aplicarse en el presente caso.
Esa manifestación tampoco es atendible, porque la declaración de contumacia no se restringe a los albores del proceso, tiene vigencia para todo el procedimiento; incluso, es factible asegurar que es más propia de las primeras diligencias la declaración de ausencia según los términos en que están consagradas las disposiciones procesales, en tanto la contumacia es un fenómeno que surge en relación con aquellos procesados que no obstante ya ser sabedores de la existencia de un trámite penal en su contra se ocultan u omiten el cumplimiento de los compromisos oficiales con el único propósito de evadir la acción de la justicia.

Finalmente, un tercer argumento nos dice que su prohijado no es un rebelde porque lo que se tiene demostrado es que su familia se trasladó a otra ciudad y se lo llevaron, con lo cual no existe constancia que sea voluntad de él no comparecer; que incluso, no existe prueba de que las citaciones que se enviaron hayan llegado a su destinatario.
Tampoco nos parece que esta forma de reflexionar constituya un soporte válido para la tesis que se enuncia a favor del adolescente, porque el reproche que se hace no es propiamente por el cambio de domicilio, sino muy específicamente por la no información de la nueva dirección para efectos de no perder el contacto con las autoridades, y precisamente a eso se habían comprometido tanto los padres como el menor. Ese era el deber procesal que les asistía y su incumplimiento acarrea inevitablemente las consecuencia que aquí se han dejado consignadas. 

En esos términos, la Sala comparte a plenitud los razonamientos esbozados por el Procurador, el Defensor de Familia y la delegada Fiscal, y se mantendrá el precedente horizontal de esta Corporación en tal sentido. En consecuencia, se dará aval a la determinación adoptada por la juez de primera instancia en el sentido de no suspender el procedimiento ni retrotraer la actuación a etapas ya superadas.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), Sala de Decisión Penal, CONFIRMA la decisión objeto de apelación. 

Esta providencia queda notificada en estrados y contra ella no procede recurso alguno.

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado

GONZALO FLÓREZ MORENO                         CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS

Magistrado





  Magistrada
� El artículo 140 del C.I.A. nos habla de la finalidad del sistema de responsabilidad para adolescentes y expresamente refiere: “En materia de responsabilidad penal para adolescentes tanto el proceso como las medidas que se tomen son de carácter pedagógico, específico y diferenciado respecto del sistema de adultos, conforme a la protección integral. El proceso deberá garantizar la justicia restaurativa, la verdad y la reparación del daño. En caso de conflictos normativos entre las disposiciones de esta ley y otras leyes, así como para todo efecto hermenéutico, las autoridades judiciales deberán siempre privilegiar el interés superior del niño y orientarse por los principios de la protección integral, así como los pedagógicos, específicos y diferenciados que rigen este sistema”. A su turno, el artículo 12 de la Convención sobre los Derechos del Niños señala: “1. Los Estados Partes garantizarán al niño que esté en condiciones de formarse un juicio propio el derecho de expresar su opinión libremente en todos los asuntos que afectan al niño, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del niño, en función de la edad y madurez del niño; 2. Con tal fin, se dará en particular al niño oportunidad de ser escuchado, en todo procedimiento judicial o administrativo que afecte al niño, ya sea directamente o por medio de un representante o de un órgano apropiado, en consonancia con las normas de procedimiento de la ley nacional”.
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