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1. ASUNTO A DECIDIR 
1.1 Se pronuncia esta Sala sobre el recurso de apelación interpuesto y sustentado por la Fiscal que interviene en el proceso adelantado contra el menor Jaime Alberto Toro Guevara, frente a la decisión tomada el 26 de junio de 2009 por el Sr. Juez Primero Penal para Adolescentes de esta ciudad.
2. ANTECEDENTES 

2.1 De conformidad con lo consignado en el escrito de acusación, el 10 de julio de 2008 fueron privados de su libertad los menores Jaime Alberto Toro Guevara y Paola Andrea Díaz Rivera,  quienes fueron acusados de intervenir en unos hurtos que se presentaron en viviendas ubicadas en el barrio “Corales“ de esta ciudad, actuación en la que también participaron tres adultos.

En el mismo documento se expone que el 11 de julio de 2008 se legalizó la aprehensión de los menores  a quienes se formuló imputación por el delito de hurto calificado y agravado sin que aceptaran ese cargo. Igualmente la Fiscalía solicitó que se les aplicara una medida de internamiento preventivo, que fue negada por el Juez 3º Penal Municipal para Adolescentes, decisión que fue  impugnada por la Fiscalía, lo que originó su revocatoria posterior por la Juez 2ª Penal para Adolescentes, quien impartió órdenes de  búsqueda y conducción para los implicados.

2.2 Posteriormente se  presentó escrito de acusación contra los menores antes identificados, como  coautores del actus reus de hurto calificado agravado (Art. 239-240-241  C.P.), incluyendo la circunstancia específica de agravación punitiva prevista en el artículo 58-10 del C.P.

2.3 El 22 de agosto de 2008 se dio inicio a la audiencia de formulación de acusación dentro de la cual se negó  una solicitud de extinción de la acción penal formulada por la defensa,  por haberse efectuado reparación integral de los daños y perjuicios causados.

Posteriormente la representante de la Fiscalía General de la Nación formuló acusación en contra  de los menores efectuando el juicio de subsunción antes referido, luego de lo cual se hizo el descubrimiento de la prueba, por la representante de esa institución. El acusado Toro Guevara no asistió a esta acto. 

 2.4 El 31 de octubre de 2008 se adelantó la audiencia preparatoria, sin que se contara con la presencia de Jaime Alberto Toro Guevara. En esa oportunidad se revocó la medida de privación de la libertad que había sido impuesta a la menor Paola Andrea Díaz Rivera y se dispuso la escisión de la unidad procesal en el caso de esta última, por haber aceptado cargos por los delitos imputados.

Además se  aceptó una solicitud de la representante de la Fiscalía, para que se   suspendiera la audiencia, con el fin de que el  menor Toro Guevara pudiera hacer uso del derecho de allanarse a los cargos.

2.5 El 3 de diciembre de 2008 no se pudo realizar la citada audiencia, en razón de la inasistencia del defensor de Toro Guevara.
 La misma concluyó el 15 de enero de 2009
 
2.6 Luego de que se presentaran algunos aplazamientos, se inició la audiencia de juicio oral, dentro de la cual se negó una solicitud de suspensión formulada por la nueva  defensora del joven Toro Guevara, basada en el hecho de que requería entrevistarse previamente con el acusado. El juez de conocimiento consideró que el implicado se había negado a comparecer al proceso, dentro del cual se había librado orden de aprehensión en su contra, pese a que  estaba plenamente enterado de la existencia de esa investigación penal.

A su vez la Fiscal a cargo del caso solicitó que se suspendiera la audiencia por razón de la ausencia del investigado, sustentando tal petición en el artículo 158 del Código de la Infancia y la Adolescencia ( en lo sucesivo C.I.A), petición que fue negada por considerarse que en el caso a estudio se presentaba un evento de contumacia del procesado quien era conocedor de la actuación penal que se adelantaba en su contra, por lo cual  debía aplicarse en su caso el artículo 291 del C. de P.P., por remisión del artículo 144 del mismo estatuto.

Esa decisión fue apelada por la representante de la Fiscalía General de la Nación.

3. INTERVENCIONES EN LA AUDIENCIA DE SUSTENTACION.

3.1 Recurrentes:
Fiscalía General de  la Nación:
Solicita que se confirme le decisión recurrida, considerando que en este caso no se podía continuar con el juicio oral al no estar  presente el menor acusado, fuera de que el artículo 127 de la ley 906 de 2004 no resultaba  aplicable en este caso, al estar prohibidas las diligencias de emplazamiento de menores.
Igualmente expuso que en los casos de ausencia del menor investigado, se podía tramitar el asunto hasta la fase de la acusación, luego de lo cual tenía que suspenderse la actuación para no generar una nulidad del proceso.

3.2 No recurrentes:
Defensor de Familia:

Dice que en este caso no existe un supuesto fáctico de ausencia del menor, sino una situación de contumacia, ya que éste conocía de la existencia de la investigación y optó por no comparecer a las audiencias.
En consecuencia solicita la confirmación de la decisión del a quo, ya que el caso no se aviene a las previsiones del artículo 158 del C.IA.

Representante del Ministerio Público 

Considera que en este evento se presenta una situación de contumacia del acusado, quien es conocedor de la imputación formulada en su contra, por lo cual su falta de  comparecencia al proceso no puedes ser excusa para que se suspenda el trámite de la actuación penal.

Defensora del acusado:

Dice que el artículo 158 del C..I.A. tiene como fundamento la protección del interés superior del menor, en cuanto prohíbe que sea juzgado en ausencia, lo cual se relaciona con las finalidades de las sanciones que se imponen a las personas amparadas por ese estatuto, lo que debe obligar a que se revoque la decisión de primera instancia, a efectos de que se suspenda el proceso adelantado contra su representado.

Afirma que el procedimiento establecido en la ley 906 de 2004 tiene un objeto sustancialmente  diverso al que contempla el C.I.A. por lo cual no se pueden aplicar indistintamente las decisiones que regulan la investigación y el juzgamiento para adultos, por lo cual agrega que en este caso no es posible acudir a la figura del emplazamiento ni a la declaratoria de persona ausente en  virtud del principio de reserva que establece el artículo 153 del C.I.A. a favor de los adolescentes.

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 En ejercicio de esa facultad se debe resolver el problema jurídico propuesto relacionado con la legalidad del juzgamiento de adolescentes que no comparecen al proceso penal que se tramita en su contra, pese a que han tenido conocimiento sobre la existencia del mismo en virtud de su aprehensión en flagrancia y su comparecencia a la audiencia de formulación  de imputación.

4.3 En ese orden de ideas se debe manifestar inicialmente que el  artículo 158 del C.I.A. dispone lo siguiente:
“Los adolescentes sometidos a procesos judiciales por responsabilidad penal no serán juzgados en su ausencia. En caso de no lograrse su comparecencia se continuará la investigación y el defensor público o apoderado asumirá plenamente su defensa hasta la acusación o la preclusión. Si hay acusación se notificará al defensor público o apoderado y al defensor de familia. El proceso se suspenderá mientras se logra la comparecencia del procesado. En estos casos la prescripción de la acción penal se aumentará en una tercera parte”

La aplicación de esta norma debe hacerse dentro del contexto del artículo 144 del mismo código que remite a las disposiciones de la ley 906 de 2004, exceptuando aquellas que resulten contrarias al “ interès superior del adolescente” 

4.4 En el presente caso el planteamiento de la Fiscalía, coadyuvado por la defensa  es que no se puede adelantar ninguna actuación posterior a la formulación de acusación, sin la presencia del menor, so pena de vulnerar la garantía   establecida en el artículo 158 del C.I.A. 

Por su parte el juez de conocimiento sostiene que la decisión del adolescente acusado de no comparecer al proceso, no puede tener como consecuencia que se deba suspender el juicio indefinidamente, máxime si existe conocimiento de la existencia de la acción penal como ocurre en este caso.

4.5 La  Sala considera que el interés del legislador por garantizar la presencia del adolescente en el proceso,  se desprende del artículo 26 del C.I.A., que establece el derecho de los niños y los adolescentes de ser escuchados para que se valoren sus opiniones en las actuaciones judiciales o administrativas en que estén involucrados.

Sin embargo debe precisarse si la existencia de ese derecho conduce que la simple voluntad del adolescente vinculado a una investigación penal de no comparecer al proceso, cuando está enterado de la existencia del mismo, tiene el efecto de suspender la actuación penal, hasta que decida presentarse o sea aprehendido en virtud de orden judicial.

4.6 Como el tema tiene que ver necesariamente con el derecho de defensa del investigado, hay que manifestar que el artículo 29 de la C.N. dispone lo siguiente:
 “ quien sea sindicado tiene derecho a la defensa y a la asistencia de un abogado escogido por él, o de oficio, durante la investigación y el juzgamiento; a un debido proceso público sin dilaciones injustificadas; a presentar pruebas y a controvertir las que se alleguen en su contra; a impugnar la sentencia condenatoria, y a no ser juzgado dos veces por el mismo hecho”.  

Este derecho se encuentra reconocido igualmente en el  Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos artículo 14, numeral 3º literal d) y en la   Convención Americana de Derechos Humanos, artículo 8º, numeral 2º literales  d)  y e ) , instrumentos internacionales que han sido incorporados a nuestro ordenamiento interno a través de las Leyes 74 de 1968 y 16 de 1972, respectivamente, los cuales a su vez forman parte del Bloque de Constitucionalidad por mandato expreso del artículo 93 de la Constitución Política.
4.7  En los precedentes de la Corte Constitucional, concretamente en la sentencia T-962 de 2007  se expuso  lo siguiente sobre el tema de la declaratoria de persona ausente regulada por la ley 600 de 2000, concepto que  resulta  aplicable  al caso sub examen, así:

“ Por consiguiente, a juicio de esta Corte, es válido acudir a la declaratoria de persona ausente como acto de vinculación del sindicado al proceso penal (ley 600 de 2000), con la finalidad de garantizar la continuidad en la prestación del servicio público de administrar justicia (C.P. arts. 228 y 229), ya sea porque la persona investigada ha sido citada en varias oportunidades y no ha sido su comparecencia (sic) ante el fiscal instructor o se ha ordenado su captura y el mismo se ha negado a comparecer, o eventualmente, cuando se trata de la ausencia real del procesado.” 
4.7.1 Por su parte, en la sentencia C-248 de 2004 al estudiar la constitucionalidad del artículo 344 de la ley 600 de 2000, se dijo lo siguiente: 

(…)

En el orden material, la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, ha exigido la constatación de dos factores relevantes para la vinculación del acusado como persona ausente: “(i) Su identificación plena o suficiente (segura), dado que por estar ausente por lo general no basta con la constatación de su identidad física; y (ii) la evidencia de su renuencia. Una y otra precaven el rito contra las posibilidades de adelantar el trámite respecto de alguien ajeno a los hechos (homonimia) afectando con ello a un inocente, o de construir un proceso penal a espaldas del vinculado sin ofrecerle oportunidad efectiva y material de ser oído en juicio, es decir, sin audiencia bilateral”
.”

4.7.2  En la jurisprudencia de la Corte Constitucional se ha expuesto lo siguiente sobre el tema de la defensa técnica en las actuaciones penales:

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

Por otra parte, nuestro sistema de procedimiento penal acepta que se procese penalmente a un sindicado en su ausencia, posibilidad que, como ya lo ha establecido esta Corporación, encuentra plena aceptación a la luz del ordenamiento constitucional.
  Ello requiere, empero, que dentro del proceso, los derechos e intereses de  la persona ausente estén representados por un abogado defensor que, en la medida en que ello sea exigible, aporte y controvierta pruebas e impugne las decisiones judiciales.  El ejercicio de la función de defensoría de oficio de una persona ausente presenta ciertas dificultades, pues la inasistencia del sindicado al proceso, además de imposibilitar la defensa material, limita las posibilidades de llevar a cabo una adecuada defensa técnica.  Por lo tanto, la ausencia del reo obliga al abogado de oficio a actuar con suma diligencia, para subsanar las deficiencias de la defensa y asegurar los derechos del sindicado. Así, la responsabilidad sobre la defensa del reo ausente recaerá totalmente sobre el defensor de oficio.  Esto implica que, en estos casos, los defensores de oficio, -abogados titulados-, deben ser particularmente diligentes y por lo tanto, responden hasta por culpa levísima, correspondiente al nivel de experto, pues están representando los intereses de personas que, además de ver comprometida su libertad individual, no tienen la posibilidad de ejercer por sí mismos sus derechos
.”

4.8  De conformidad con los precedentes antes mencionados, es viable que se adelante el juzgamiento de personas que no comparecen al proceso, bien sea porque i) no tengan conocimiento del mismo o ii) porque decidan no intervenir en la actuación penal.

4.9 Esclarecida esta situación debe precisarse lo concerniente a los  efectos de la contumacia dentro del proceso de responsabilidad penal para adolescentes, teniendo en cuenta que en este caso se trata de una situación propiciada por el mismo acusado y no de un evento de absoluto desconocimiento de la investigación adelantada en su contra.
En ese orden de ideas resulta oportuno citar lo expuesto por la doctrina pertinente sobre la materia así:
“Legal y doctrinariamente ha existido una clara y evidente diferencia para efectos del juzgamiento entre la persona ausente y la persona contumaz o rebelde frente a la administración de justicia” 

(…) 
“Ahora bien, si el menor es citado a la audiencia de formulación de acusación y, sin causa justificada no comparece, lo cual lleva a la necesidad de su declaratoria de contumacia, el proceso penal debe continuar hasta su culminación, con sentencia absolutoria o con imposición de sanción.

Es obvio que en un caso como el presente, resulta fundamental no solamente la aplicación estricta del debido proceso, sino el respeto a la garantía del derecho a la defensa; por lo mismo es que, si el adolescente designó apoderado para que lleve su representación, así debe reconocerse y con dicho profesional continuarse el adelantamiento procesal; si el adolescente carece de defensor de confianza, se le debe designar un defensor público de la lista entregada por el sistema nacional de defensoría pública, para que lo represente durante el trámite del proceso penal y de esta manera se garantice la plenitud del derecho de defensa ..” 

( ..) 

“Sin embargo debe pensarse que el mero hecho de una ausencia provocada y deliberada al proceso penal, por parte de los adolescentes rebeldes no podría recibir como compensación la suspensión indefinida del juzgamiento, con el riesgo evidente de la prescripción de la acción o del cumplimiento de los 21 años por parte del menor, lo cual evitaría la efectividad del cumplimiento de la sanción impuesta en cumplimiento de lo dispuesto por el parágrafo del artículo 187 de la ley 1098 de 2006..” 
 
4.10 A su vez, resultan aplicables al presente caso, las consideraciones del  Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotá –Sala Mixta para Adolescentes, sobre un  caso similar  al que nos ocupa, donde se dijo lo siguiente:

(…)

“ …quien a  sabiendas de la existencia de un proceso penal en su contra no participa en las diligencias a las cuales se le convoca oportunamente, no puede ser considerado técnicamente como un procesado ausente, sino como un procesado en contumacia, y ello es muy relevante porque permite discernir que el verdadero sentido de la prohibición consagrada en el art. 158 de la Ley 1098 de 2006, no puede ser proteger al adolescente renuente o contumaz,  que no asiste a su juicio porque no quiere sin que se lo pueda obligar a comparecer a las audiencias porque es de su libre albedrío asumir tal actitud, sino salvaguardar los derechos y garantías del adolescente que haya sido imputado y acusado como persona ausente,  quien muy seguramente desconoce la existencia del proceso” . 

Así las cosas,  como en el presente caso es palmario que los acusados conocen plenamente la existencia del proceso adelantado en su contra, ya que fueron capturados en flagrancia y se les imputó personalmente el cargo de hurto por el que deben responder, no queda duda de que su ausencia en las audiencias propias del juzgamiento obedece a su propia voluntad, vale decir, que se trata de procesados en contumacia y por esa potísima razón no hay ningún motivo que invalide lo actuado ni que impida continuar  el trámite ordinario del proceso sin la presencia de los adolescentes acusados, quienes por lo demás siempre han contado con  defensa técnica.   

El enunciado que plantea el artículo 158 del Código de la Infancia y la Adolescencia se realiza bajo la hipótesis de que habiéndose presentado escrito de acusación contra un menor vinculado como persona ausente, haya sido imposible para el Estado hacerlo comparecer, caso en el cual no puede darse paso al juicio” 

4.11 Con base en lo expuesto anteriormente considera esta Sala que en los casos de contumacia no es posible dejar al libre albedrío del adolescente infractor de la ley penal, la continuidad del proceso adelantado en su contra, pues ello iría contra la propia teleología del proceso penal para adolescentes prevista en el artículo 140 de la ley 1098 de 2006, que busca garantizar “ la justicia restaurativa, la verdad y la reparación del daño” fines que no pueden quedar supeditados a la voluntad del investigado, de considerarse que en los casos de negativa a comparecer al proceso, la única  solución viene a ser la suspensión  ad infinitum del ejercicio de la acción penal, cuando lo real es que se encuentra garantizado el derecho de defensa del adolescente, con la participación de su defensor convencional o del que designe el sistema de defensoría pública, como ha ocurrido en el caso en examen.

En consecuencia y con base en lo expuesto en precedencia se  confirmará la decisión de primera instancia.

5. DECISION

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

6. 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 NARANJO

Magistrado
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