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	Asunto:
	Se conoce por apelación interpuesta por la defensa contra el fallo de condena proferido el dos (2) de Agosto de 2006.


La Sala de Decisión Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, pronuncia la sentencia en los siguientes términos:

1.- Lo ocurrido

Los hechos jurídicamente relevantes para la decisión a tomar, son:

1.1.- Antes de dar comienzo a la acción penal, se intentaron dos diligencias de conciliación entre la querellante SANDRA PATRICIA BENTACUR PULGARIN (en representación de su hija menor MARÍA NIKOLE MONTOYA BETANCUR, de 4 años de edad) y el aquí imputado señor HÉCTOR ULISES MONTOYA PORRAS, las cuales fueron infructuosas por la no comparecencia de este último.
1.2.- Ante el fracaso conciliatorio, la Delegada formuló la imputación respectiva por el delito de Inasistencia Alimentaria, al tenor de art. 233 del C.P., agravada por tratarse de menores de 14 años
; cargo que no fue aceptado por el imputado.

1.3.- Hubo lugar en consecuencia a rituar todo el trámite procesal hasta el momento del juicio oral que se llevó a cabo el día cinco (5) de Julio de 2006 ante el Juzgado Promiscuo Municipal de Balboa (Rda.) con funciones de Conocimiento, momento en el cual la Fiscalía solicitó la declaración de responsabilidad con fundamento en testimonios que daban crédito a la obligación alimentaria y a su permanente incumplimiento por parte del padre. El Ministerio Público coadyuvó la petición de condena, y la Defensa se opuso bajo el argumento de que nadie está obligado a lo imposible pues su cliente no tiene forma de cancelar la cuota alimentaria impuesta por el Juzgado Único Promiscuo Municipal de “La Celia” (Rda.) -quince mil pesos semanales-.

1.4.- La señora Juez anunció su fallo de condena y lo sustentó en los siguientes términos:

- Existe prueba documental sobre el parentesco con la nota respectiva de reconocimiento, de donde surge la obligación alimentaria.

- Se alega por el procesado no tener el medio económico suficiente para aportar la cuota alimentaria asignada por la autoridad Judicial; sin embargo, lo que se censura es su falta de compromiso, su total inactividad en procura de conseguir algún empleo para sufragar en alguna medida las necesidades de la menor, no obstante todo el tiempo transcurrido desde su nacimiento.

- El acusado pudo haber aportado pruebas acerca de sus esfuerzos por conseguir un trabajo, pero eso no ha ocurrido. Tampoco se aduce prueba alguna acerca de alguna imposibilidad física o psíquica para laborar; por el contrario, se trata de una persona joven en plena capacidad productiva.
- Se advierte una sustracción voluntaria y caprichosa a ese deber, pues ha tenido ingresos y no ha aportado a la manutención de la pequeña a sabiendas de su obligación.

En esos términos, concluye su decisión con la imposición de una pena de treinta y seis (36) meses de prisión, multa de quince (15) s.m.l.m.v., e inhabilitación de derechos y funciones públicas por igual lapso. Le concede el subrogado penal de la condena de ejecución condicional, sin mencionar el tiempo de ese período de prueba, previa la suscripción de diligencia compromisoria y cancelación de fianza por valor de cien mil pesos ($100.000.oo).
2.- El Debate

Tiene su origen en el desacuerdo de la defensa con la determinación y la consiguiente impugnación. Los motivos para solicitar la revocación del fallo y en reemplazo la absolución, los podemos sintetizar en lo siguiente:

- El profesional que asiste los intereses del acusado, nos recuerda que el comportamiento atribuido debe encuadrarse inequívocamente en el tipo penal. 

- Para que pueda decirse que una persona está en condiciones de sufragar una cuota alimentaria, no es ni siquiera suficiente que devengue un salario mínimo.

- El aquí comprometido no tiene recursos económicos, no cuenta con empleo, vive con su señora madre y eso se demostró con los testimonios en el juicio. La realidad es que él no se ha sustraído voluntariamente a sus deberes de alimentante, en consecuencia No se encuentra demostrado el dolo en su actuar, entendido como conocimiento de la ilicitud más intención de realizarla.

- Llama la atención en el sentido de que en el Municipio de “La Celia” no hay fuentes de trabajo para los jóvenes.

- Cuando se habla de la comisión de un delito “sin justa causa”, se está haciendo alusión a que se obró de manera maliciosa, con ánimo de hacer daño, con culpabilidad, y esto no se probó en el juicio por parte de la Fiscalía.
- En tan particulares condiciones, no hay lugar ni siquiera a una exigibilidad por la vía civil. 

- Considera que la sentencia es deductiva, sin un sustento probatorio válido. 
- Nadie está obligado a lo imposible. Existe justa causa para la no satisfacción de los compromisos adquiridos.
- De todas formas, el comprometido le ha manifestado que en estos momentos se encuentra en conversaciones con la madre de la niña y que se está tratando de conseguir un dinero para poder responder.
Hubo lugar a la intervención del sentenciado, quien en uso de su derecho expresó:

- Está tratando de llegar a un arreglo con la madre de su hija.
- No está de acuerdo con el fallo, toda vez que si bien la madre tiene razón en lo que dice, es lo cierto que él no tiene empleo. 

- Ella no le quiso recibir dinero cuando tenía forma de responder por su obligación.

- Todo estaba bien, hasta que se enteró que otra mujer estaba en embarazo, motivo por el cual lo demandó porque “si respondía por uno, debía responder por dos”.

En contrario y para recabar en la necesidad de una confirmación, el representante de la Fiscalía argumenta:

- Quedó establecido en el juicio que la menor fue abandonada por su progenitor, muy a pesar de establecer el artículo 44 superior, un ámbito de preferencia en sus derechos.
- El comportamiento en él observado es caprichoso y doloso, pues vulneró el deber de solidaridad que en estos casos le era exigible.
- Por medio de los testigos allegados al juicio, se logró demostrar que él sólo ha hecho dos aportes: el primero, un tarro de leche; el segundo, la suma de quince mil pesos en el momento en que fue citado al Juzgado Promiscuo Municipal de “La Celia”. No ha hecho otros abonos desde hace cuatro años que es la edad de la menor.

- No es la ausencia de recursos económicos, ni la falta de empleo lo que lleva a justificar el incumplimiento, sino la no posibilidad de obtenerlos. A la ausencia de ingresos se debe sumar la ausencia de alternatividad productiva. De no ser así, entonces quien no tenga bienes no tendría obligación alguna, cuando lo evidente y real es que ahí está la necesidad por parte del menor.
- Del comportamiento realizado por el acusado se infiere el capricho y la malicia. Y ese dolo se demuestra con varios indicios, a saber: a)- El de mala fe: por el abandono en que dejó sumida a la menor; b)- El uso de prendas suntuosas: la ropa que usa indica la posibilidad de sufragar la asistencia debida; c)- De no presencia: nunca quiso comparecer a efectuar una conciliación; d)- La capacidad física (juventud): lo cual indica que su argumento de no trabajar lo utiliza para evadir la obligación; e)- Opción de trabajo: como lo dijo la señora Juez, en el Municipio de La Celia sí existe posibilidad de trabajo en el campo; f)- Trabajos anteriores: eso es demostración de su mala fe, pues no hizo ningún aporte muy a pesar de la posibilidad de hacerlo; g)- Aceptación de cuota: no se opuso a la determinación del Juzgado Promiscuo Municipal de “La Celia”, por cuanto en momento alguno solicitó su reducción o su exoneración; h)- La existencia de otro hijo: con lo cual demuestra irresponsabilidad en el manejo de su vida.
Por último y habida consideración a la posibilidad de un arreglo entre las partes a esta altura procesal, sostiene el señor Fiscal que eso ya no es atendible, toda vez que la posibilidad de conciliación ya se superó al tenor del artículo 522 del nuevo estatuto procesal.
3.- La Decisión

La sentencia es atacada de fondo, razón por la cual la Sala abordará de lleno el contenido probatorio y jurídico de la determinación de primer grado.

Lo primero a decir, es que la afirmación del señor Fiscal según la cual aquí cualquier solución conciliada ya está al margen de toda posibilidad por extemporaneidad, es relativa, porque si bien la conciliación se encuentra establecida para la etapa preliminar y de todas formas antes de la acusación; es lo cierto que estamos en presencia de un delito querellable y por lo mismo desistible hasta antes de concluir la audiencia preparatoria (art. 76 Ley 906 de 2004). Y si bien esta posibilidad obviamente ya se superó, queda la opción de conciliar la forma de pago de la deuda adquirida y ejecutable mediante el fallo de condena que servirá de título ejecutivo, incluso con la posibilidad de condonación pues se trata de un derecho disponible como lo recuerda el reciente fallo de casación penal del 22 de Junio del año que transcurre, Radicación 24.187, M.P. Álvaro Orlando Pérez Pinzón, en el cual se insiste en que la indemnización por reparación es una acción civil que, a pesar de ser resuelta en un proceso penal, tiene la propiedad de que su titular, en este caso la víctima, puede disponer de ella de diversas formas, como renunciar a su exigibilidad o hacer transacciones sobre la misma -excepción hecha de los delitos contra la Administración Pública-. Lo anterior, porque en criterio de la Corte, lo que prima al fin y al cabo es la solución del conflicto social que genera el delito. Así las cosas, bien importante que el justiciable MONTOYA PORRAS, no obstante la existencia de una condena, procure restablecer el daño para que se obtenga un beneficio tanto para él como por supuesto para la víctima.
Superado ese primer escollo, pasamos al análisis del asunto que nos convoca, y para ello importa decir previamente:
1.- La Inasistencia Alimentaria, como ha quedado decantado por doctrina y jurisprudencia, es un tipo penal de peligro, que no requiere la causación de un daño efectivo al bien jurídico protegido; de ejecución continuada o de tracto sucesivo, dado que la violación a la norma persiste hasta tanto se dé cumplimiento a la obligación; con un sujeto activo de la acción calificado, pues no puede ser otro diferente a la persona civilmente obligada, y con un elemento adicional, contenido en la expresión "sin justa causa". Es delito esencialmente doloso, lo que exige conocimiento más voluntad de realización en perjuicio del bien jurídico representado en la familia.
2.- Ese deber hacia los beneficiarios de la atención esencial e integral, es compartido en igualdad de condiciones por ambos padres, según se desprende del artículo 42 C.N.
3.- La exigencia de que esa sustracción al deber como alimentante sea “sin justa causa”, no es sólo atemperante de la antijuridicidad, sino ante todo un ingrediente normativo, con lo cual, su no presencia hace atípica la conducta.

4.- Se debe probar la necesidad de alimentos por parte del beneficiario y la capacidad del deudor quien debe ayudar a la subsistencia de sus parientes, sin que ello implique el sacrificio de su propia existencia (Sentencia C-237/97). 
5.- La finalidad principal de esta acción judicial, es la de obtener la solidaridad entre los miembros de una familia para procurar la subsistencia de sus integrantes (Casación del diecinueve de enero de 2006, Rad. 21023, M.P. Álvaro Orlando Pérez Pinzón).
6.- No hay lugar a pregonar la “justa causa” dentro del contexto de la Inasistencia Alimentaria, cuando se está en presencia de una conducta maliciosa, sin presencia de descuidos involuntarios o inconveniencias graves, razonables, explicables, aceptables en el medio y ajenos al querer del obligado (Sentencia T-502 del 21 de Agosto de 1992).

Contando con esa necesaria introducción, lo que del caso concreto se advierte es lo que a continuación se expone:
Se ha alegado, básicamente, que el procesado no tiene empleo que le permita la manutención de su prole; en contrario, se afirma que eso es irrelevante porque lo importante es que este joven está en capacidad de laborar y no lo ha hecho.

Para el Tribunal, ambas posturas merecen algunos reparos y vamos a explicar por qué:

Lo que nos dice el señor Defensor, en principio, a la luz del Derecho, es situación plenamente comprensible y acatable para efectos de una justificación en torno a la exigencia judicial de pagar una cuota periódica y constante, pues aunque es totalmente cierta la esencialidad de este deber y su permanencia en el tiempo, también lo es que el compromiso debe mirarse, como ya se explicó, no sólo desde la necesidad del beneficiado o alimentario, sino también frente a la capacidad compartida de ambos alimentantes -principio de solidaridad-.
Lo anterior indica, acorde también con la jurisprudencia, que la prestación alimentaria al tener que ajustarse a la situación particular de cada obligado, puede tenerse por cumplida cuando la concurrencia de ciertas circunstancias justifican, por ejemplo, un pago apenas parcial; de igual modo, que no hay lugar a exigir a toda costa el pago de una cuota fija mensual, pues se trata de hacer un “juicio de valor mesurado frente a la prueba que conforma el expediente”.

Para el caso específico tenemos que nadie discute si la obligación insoluta está o no vigente, pues es un hecho demostrado y admitido a plenitud, que MONTOYA PORRAS ha incumplido la cancelación de sus aportes alimentarios. Para desentrañar cuál ha sido su compromiso en esa omisión, nos corresponde apreciar si lo fue por voluntad propia o porque en su situación ha mediado una causa que justifique el incumplimiento, sin que para ese objetivo tengan que excluirse los testimonios de los parientes de las víctimas, a quienes dado su parentesco podrían ser tachados de parcializados, pues inevitablemente son los miembros del mismo núcleo familiar quienes están en inmejorables condiciones de declarar acerca de situaciones íntimas como las que aquí se involucran.

El planteamiento simple de ser persona joven con capacidad laboral, no puede ser síntoma inequívoco de injustificación en el deber alimentario. Significaría, contrario sensu, que todo aquél que sea joven se presume culpable en atención a su capacidad de trabajo, argumentación que el Tribunal no patrocina.
Es más, la afirmación de la defensa según la cual: su defendido no tiene trabajo ni recursos económicos para sufragar la obligación, es una negación indefinida, acerca de la cual las reglas probatorias indican que no hay lugar a exigir su demostración; lo que debe probarse es lo contrario, esto es, que sí ha tenido trabajo y que posee alguna capacidad económica para velar, así sea parcialmente, por sus compromisos. En este punto no podemos invertir la carga de la prueba, ni tampoco es admisible suplirla con la afirmación de que si bien no tiene empleo, de todas maneras, dada su juventud, podría llegar a tenerlo; porque una cosa es lo que es y no lo que podría llegar a ser.
Menos podemos acolitar como indicio en contra del justiciable, la supuesta irresponsabilidad por haber traído al mundo otro hijo, por ausencia de relación causal entre ese acontecimiento y el hecho objeto de prueba en este juicio. El nacimiento de otra criatura no puede ser fuente para pregonar responsabilidad penal. Tener otro hijo, así se trate de alguien no querido por ambos progenitores, no equivale, ni directa, ni indirectamente, a un deseo de querer incumplir las obligaciones alimentarias frente al primer hijo. Una cosa no tiene nada que ver con la otra.
En realidad, lo que marca la pauta para definir si hay lugar o no a la justificante, no pueden ser las condiciones físicas del obligado, ni mucho menos la existencia de otro hijo en otra mujer, pues hasta una persona joven en plena capacidad laboral que por situaciones adversas se ve doblemente comprometido a nivel familiar, podría quedar exento de la obligación si no se demuestran en su situación particular otro tipo de factores esos sí determinantes, que dígase de una vez, si aparecen establecidos en el caso de HÉCTOR ULISES, y no son otros que los que a continuación se exponen.
Nos referimos concretamente al hecho indiscutible e indiscutido en este plenario, que el ahora sentenciado en verdad ha sido displicente en la relación paterno filial, no ha querido saber nada de su hija, pese al tiempo transcurrido desde su nacimiento. Pero más que eso, el hecho también debidamente demostrado, e incluso admitido por él en el transcurso de esta apelación, que en época pretérita contó con empleo y sin embargo en nada benefició a su hija, aún a sabiendas de sus necesidades. 

Eso y no otra cosa es lo que debe censurársele en este asunto.

No hay excusa válida, como decir, por ejemplo, que la madre no le quiso recibir dinero en aquél entonces; lo que resulta inaudito si en una ocasión le recibió un tarro de leche y en otra quince mil pesos, amén de las continuas gestiones que la progenitora ha realizado en pro de conseguir algo para la niña, incluidas las sendas citaciones para una conciliación sin poderse contar con la presencia del encartado.

A decir verdad, la conclusión simple y llana es que el comprometido no ha cumplido ni siquiera parcialmente con su deber. Si así fuera, es decir, si hubiese acatado al menos parcialmente el compromiso judicial, acorde con sus particulares necesidades, no dudaría este Tribunal en hacer un análisis específico para contrarrestar la carga argumentativa en su contra, pues es lo que en justicia correspondería. 
Llama fuertemente la atención en este caso, que MONTOYA PORRAS no ha hecho ni un pago parcial a su deuda alimentaría, nada que indique alguna voluntad de contribución. Es más, desde que la niña nació, hace ya cuatro años, sólo ha hecho esas dos entregas ínfimas y eso presionado por las circunstancias, por fuera de lo señalado ninguna otra asistencia ha ofrecido, ni material, ni moral, ni afectiva. En otras palabras, se desentendió de sus deberes y nunca ha dado muestras de querer contribuir de algún modo al desarrollo de la menor.
Un mero vistazo a la actuación así permite deducirlo, puesto que, se repite, muy a pesar de haber sido citado en dos oportunidades para que se hiciera presente a dialogar acerca de lo que viene sucediendo, se negó a comparecer, no obstante ser la ocasión propicia para que intentara llegar a un arreglo con respecto a lo adeudado. En otros términos, lo que está demostrado es una relajación absoluta de su parte en el deber que le asiste y que cruza los linderos del Código Penal.

De contera, obsérvese que en momento alguno se dice que está en imposibilidad absoluta de sufragar una cuota, tanto así que el Juzgado Promiscuo de La Celia (Rda.), como lo recuerda la falladora de primer grado, fijó una cuota muy por debajo de lo que por ley se presume como básico o esencial, lo cual hizo atendiendo las condiciones particulares del demandado; pero, aún así, ningún esfuerzo ha hecho HÉCTOR ULISES para al menos intentar cubrir en una mínima parte esa ya de por sí reducida cuota.

Dado el excesivo tiempo transcurrido sin que se observe en él ninguna manifestación de voluntad dirigida a contribuir a la manutención de la menor, ni siquiera en aquellos momentos en que según se afirma se desempeñó en cantinas, implica una demostración clara de haber dado la espalda consciente y deliberadamente a ese compromiso. Y, como así lo entendió la señora Juez de instancia, su decisión condenatoria debe confirmarse.
Observaciones finales:

A.- Se tiene que al sentenciado se le concedió el subrogado penal de la suspensión condicional de la ejecución de la condena; pero no se hizo alusión a cuál sería el período de prueba dentro del cual se debía cumplir el compromiso. Como se trata de una obligación que no puede quedar indefinida en el tiempo según las voces del artículo 63 del estatuto penal, la Sala debe ponerle un límite, el cual será de dos (2) años previa suscripción del acta compromisoria y el pago de la caución prendaria impuesta.
B.- Nada se dijo en el fallo acerca de la pena accesoria de inhabilitación para el ejercicio de la patria potestad, tutela y curaduría de sus hijos menores, que correspondería a una situación como la que es objeto de juzgamiento. No hay lugar a hacer pronunciamiento alguno sobre ese particular en la segunda instancia, por respeto al principio de la no reformación peyorativa toda vez que estamos en presencia de apelante único.

C. La señora Juez de instancia, deberá acoplar hacia el futuro los plazos para adoptar la decisión del fallo y del incidente de reparación de perjuicios, en la forma indicada por la Sala de Casación Penal en Sentencia de Tutela de fecha siete (7) de Diciembre de 2005, M.P. Alfredo Gómez Quintero, Radicación 22.920, cuya motivación esta Sala de Decisión comparte.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, CONFIRMA el fallo objeto de recurso y lo ADICIONA para disponer que el período de prueba concedido al señor HÉCTOR ULISES MONTOYA PORAS, será de dos (2) años.

Esta sentencia queda notificada en estrados y contra ella procede el recurso de casación.

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

         ALBERTO POVEDA PERDOMO

IVANOV ARTEAGA GUZMÁN

La Secretaria de la Sala,

CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ
� Edad declarada inexequible por la Corte Constitucional en Sentencia C-247 del 16 de Marzo de 2004, M.P. Álvaro Tafur Galvis, razón por la cual se entiende que la agravación concurre cuando se trata de un menor y no que su edad sea inferior a los catorce años.
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