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SEGUNDA INSTANCIA
	Hora: 
	 2:30 p.m.

	Acusado: 
	Oscar Alonso Zuluaga Toro

	Cédula de ciudadanía No:
	10’124.724 de Pereira

	Delito
	Inasistencia Alimentaria

	Representante de las víctimas
	Ana María Castaño Vélez

	Procedencia:
	Juzgado Primero Penal Municipal de Dosquebradas con funciones de conocimiento

	Asunto:
	Se conoce por apelación interpuesta por el procesado contra el fallo de condena proferido el 14 de febrero de 2006


El suscrito Magistrado Ponente de 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 llevó a cabo diligencia de conciliación entre la querellante AURA BIBIANA MARTÍNEZ (en representación de sus menores hijos ALEJANDRA, JULIÁN DAVID ZULUAGA MARTÍNEZ y ANDRÉS FELIPE, de 6, 8 y 9 años, respectivamente) y el aquí imputado señor OSCAR ALONSO ZULUAGA TORO, dentro de la cual aquella le exigió la suma de dos millones cien mil pesos por concepto de cuotas alimentarias atrasadas desde hacía cerca de un año, pues la obligación data del dieciocho -18- de febrero del año próximo pasado. El indiciado aseguró no tener capacidad económica para sufragar ese monto, pero propuso hacer abonos parciales a principios del mes de septiembre, propuesta que no fue aceptada por la denunciante. Al estar distante un acuerdo se procedió a declarar frustrada la conciliación.
1.2.- Ante el fracaso conciliatorio, la Delegada formuló la imputación respectiva por el delito de Inasistencia Alimentaria, al tenor de art. 233, 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 veinticinco (25) de enero de 2006 ante el Juzgado Primero Penal Municipal con funciones de Conocimiento de Dosquebradas, momento en el cual la Fiscalía solicitó la declaración de responsabilidad con fundamento en las declaraciones de la abuela y la tía de los infantes, por medio de los cuales se hace constar el no cumplimiento de los deberes alimentarios por parte del enjuiciado. El Ministerio Público y la representante de la víctima coadyuvaron esa petición, pero la Defensa se opuso bajo el argumento de que nadie está obligado a lo imposible, y su cliente no tiene forma de cancelar la cuota de $300.000.oo pesos mensuales que le fuera impuesta, y que, los menores se encuentran en mejor situación que la de su padre.
1.4.- La señora Juez anunció su fallo de condena y lo sustentó en los siguientes términos:

- Existe prueba documental sobre el parentesco y de allí surge la obligación alimentaria.

- Se alega por el procesado no tener el medio económico suficiente para aportar la cuota alimentaria asignada por el Juzgado de Familia, lo que está bien y es creíble, pero si realmente fuera su ánimo cumplir con esa obligación legal, aportaría de acuerdo con su capacidad, a sus ingresos, de manera periódica, pues los alimentos no se deben en forma esporádica.
- El acusado pudo haber acudido ante el mismo despacho de Familia, para solicitar la rebaja de la cuota alimentaria, si variaron las condiciones iniciales, pero no lo hizo.

- Se advierte una sustracción voluntaria y caprichosa a ese deber, pues ha tenido ingresos y no ha aportado a la manutención de los pequeños a sabiendas que lo debe hacer.

- No hay razones que justifiquen esa conducta omisiva, porque no obstante comprometerse al pago de unas cuotas alimentarias, las incumplió, y sólo en algunas oportunidades trató de dar víveres a sus hijos, según él, y después decidió abandonar por completo la obligación y dejarla a cargo de la madre, quien gracias a su trabajo y a la ayuda de la familia puede velar por el sustento de los niños.
- Se trata de una persona joven, en plena capacidad productiva, carente de impedimentos, se desempeña en el oficio de la música y ha tenido contratos, pero no hace el aporte. Dice vivir de los favores de la gente y de su familia, pero si fuera su deseo contribuir, seguramente repartiría esos favores y no abandonaría a sus hijos de manera permanente.
En esos términos, concluye su decisión con la imposición de una pena de treinta y dos (32) meses de prisión, multa de veinte (20) s.m.l.m.v., e inhabilitación de derechos y funciones públicas, lo mismo que la inhabilitación para el ejercicio de la patria potestad, tutela y curaduría, de sus hijos menores, por igual término. Se le concede el subrogado penal de la condena de ejecución condicional, sin mencionar el tiempo de ese período de prueba.
2.- El Debate

Surge cuando el procesado manifestó su desacuerdo con la determinación y la impugnó, a cuyo efecto manifestó su deseo de no seguir asistido por la abogada de la Defensoría del Pueblo y en su lugar otorgó poder a un profesional de confianza, quien finalmente sustentó la alzada para procurar la revocación del fallo, en los siguientes términos:

- El dispositivo adjudicado a su representado, contiene una condición para que la sustracción alimentaria sea punible, que no es otro que ella se realice “sin justa causa”.
- En el señor ZULUAGA no se halla demostrado el dolo de su actuar, entendido como conocimiento de la ilicitud más intención de realizarla.

- Ha hecho aportes a sus hijos en especie, pero la madre de éstos no los ha querido recibir, pues lo que quiere es el dinero.
- Los hijos no se encuentran desprotegidos pues cuentan con la progenitora quien tiene igual obligación con ellos tanto moral como materialmente; además, posee una casa de habitación.
- Su procurado se encuentra transitoriamente en imposibilidad para aportar los alimentos requeridos por la prole, toda vez que su oficio como músico no es productivo, razón por la cual, se encuentra en un estado de debilidad manifiesta. Ni siquiera puede subsistir él mismo de su trabajo, pues todo se le va en el pago de arriendo, alimentación y servicios; colabora por tanto en la medida de sus posibilidades, razón por la cual se ha presentado una justa causa sobreviniente.
- La sentencia no es congruente con la realidad social y los testigos de la acusación son parcializados.
- Debe tenerse en cuenta la sentencia C-237/97 según la cual existe un deber de solidaridad del Estado a favor de las personas con debilidad manifiesta; y la obligación alimentaria no es diferente de las obligaciones civiles. Para el caso en estudio, él es consciente de su obligación y la va a cumplir tan pronto pueda.
Quien representa los intereses de la acusación, refuta el contenido del recurso y en su lugar propone la confirmación de la sentencia de condena, con fundamento en:

- Se demostró la materialidad de la infracción con la prueba sobre el parentesco entre el padre y sus tres menores hijos; igualmente, con la demostración de no haber cumplido con su deber alimentario.
- Los testimonios de la tía y abuela materna, dan fe que el aquí implicado ha sido negligente con ese deber, dado que los niños no cuentan ni siquiera con su presencia.
- Recuerda el contenido del artículo 44 C.N. para resaltar la importancia que tienen los menores en nuestra sociedad, porque sus derechos prevalecen por sobre los demás.
- Aquí no se observa una causal de antijuridicidad, en consideración a que el demandado es persona joven, que tiene un empleo y que simplemente no quiere cumplir con su obligación, pues ha podido subsistir con decoro y aún con comodidades.

- Ha alegado que no tiene el dinero impuesto por el Juez de Familia, pero si tuviera ánimo lo haría según sus ingresos y de manera periódica, pero no esporádica. Hay que recordar que la asistencia es integral y permanente. Se sabe que ha tenido contratos en su trabajo, pero no cumple.

- Si es tan cierta su imposibilidad, se pregunta: ¿por qué no pidió regulación de cuota alimentaria? Al demostrar su insolvencia se le hubiera disminuido la cuota, pero no lo ha hecho.

El señor representante del Ministerio Público, es partidario de la confirmación del fallo, por los siguientes motivos:
- Los testigos expusieron en juicio la realidad de lo acaecido y dieron fe de tal incumplimiento.

- Se detecta fácilmente que al señor ZULUAGA se le dieron muchas oportunidades. Vivió en la casa materna y se le dio un taxi para que pudiera cumplir.

- Está de acuerdo en que la obligación que le corresponde es permanente en el tiempo.

- Si en el caso del señor no se procediera a la condena, estaría haciendo carrera esa malsana costumbre de retirarse del empleo para no cumplir con las obligaciones alimentarias, como es de común usanza en nuestro medio.

- Recuerda que la obligación no es mandar millones de pesos, sino estar pendiente de una u otra manera.

- Le parece extraño que el procesado haya renunciado a los servicios gratuitos de la Defensoría del Pueblo y ahora designe apoderado de confianza.
3.- La Decisión

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

Como es bien sabido, la Inasistencia es un delito que atenta contra el bien jurídico de la Familia. Se trata de una tipo penal de peligro, que no requiere la causación de daño 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. 

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 de la Carta Fundamental, cuando dispone:

Las relaciones familiares se basan en la igualdad de derechos y deberes de la pareja...La pareja tiene derecho a decidir libre y responsablemente el número de sus hijos, y deberá sostenerlos y educarlos mientras sean menores o impedidos…Las relaciones familiares se basan en la igualdad de derechos y deberes de la pareja...

El legislador penal, por tradición y como no podía ser de otra manera, ha considerado que sólo es merecedor de reproche, quien se sustraiga sin justa causa a la prestación de alimentos legalmente debidos. Se trata de un elemento que a pesar de entenderse incorporado en las circunstancias de justificación, para el caso se contempla como ingrediente normativo, con lo cual, su no presencia hace atípica la conducta.
De la sentencia C-237/97 a la que hace alusión la defensa, se extrae que el deber de asistencia alimentaria se establece sobre dos requisitos fundamentales: la necesidad 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.
Como bien lo expone la Sala de Casación Penal de la Honorable Corte Suprema de Justicia en reciente fallo
, “el fundamento de la obligación alimentaria es el deber de solidaridad que une a los miembros más cercanos de una familia, y su finalidad es la subsistencia de los beneficiarios. El bien jurídico protegido por la norma acusada es la familia y no el patrimonio. A pesar de que dicha obligación se traduce, finalmente, en una suma de dinero, no se castiga a quien la incumple, por defraudar el patrimonio ajeno, sino por faltar a un deber nacido del vínculo de parentesco o matrimonio, y poner en peligro la estabilidad de la familia y la subsistencia del beneficiario” (…) En la inasistencia alimentaria, se reitera, no se pone en riesgo el patrimonio del beneficiario sino su propia subsistencia”. 
Con respecto a los efectos de la justificación de ese incumplimiento, se dijo, con fundamento en la Sentencia T-502 del 21 de agosto de 1992:
Es una conducta activa, maliciosa, claramente regulada, de modo que deja de incriminarse cuando ocurren descuidos involuntarios o cuando se presentan inconvenientes de los que pueden incluirse dentro de las justas causas.

Se entiende por justa causa todo acontecimiento previsto en la ley, o existente fuera de ella, que extingue los deberes, imposibilita su cumplimiento o los excusa temporalmente, y cuya realización desintegra el tipo penal.

También es justa causa el hecho o circunstancia grave que se hace presente en el obligado para dificultarle la satisfacción de sus compromisos a pesar de que no quiere actuar de esa manera.

La justicia de la causa es determinación razonable, explicable, aceptable y hace desaparecer la incriminación, cualquiera fuera su origen o la oportunidad de su ocurrencia
Concluye la Corte entonces, que: “La razón lícita debe ser encontrada, o excluida, a partir de los aspectos ya tratados, que apuntan a que los alimentos deben ser prestados, en forma equitativa, por el padre y la madre, pues se trata, sin duda, de una obligación solidaria”.

Se alega en este caso, que la labor que desempeña el procesado es ocasional y que sólo puede contribuir de manera esporádica a la manutención de su prole, lo que, 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 cierto 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 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 ZULUAGA TORO cesó en el pago de sus aportes alimentarios desde hace ya un tiempo considerable. 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 (tía y abuela materna de los menores), a quienes la defensa tacha de parcializados, pues inevitablemente son los miembros del mismo núcleo familiar quienes están en mejores condiciones de declarar acerca de situaciones íntimas como las que involucra el expediente.
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. Pero la realidad nos indica otra cosa totalmente contraria a sus intereses, y consiste básicamente en que no obstante estarse sosteniendo que su labor es ocasional y que no podía cumplir sino de manera esporádica, lo cierto es que ni siquiera ese pago parcial se ha presentado, lo que implica ni más ni menos 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, simplemente que la cuota impuesta “es alta para sus ingresos” y que la labor a la cual se dedica es poco productiva, es decir, tácitamente se admite que, aunque reducida, si se tiene una capacidad de pago.

Es innegable que así no hubiese prosperado la conciliación, el deber permanecía intacto y era su obligación proceder a su cancelación, se repite, así fuese por cuotas o abonos. No hacerlo, pudiéndolo hacer en forma progresiva, implicaba dar la espalda consciente y deliberadamente al compromiso, en desquite por la no aceptación de esa conciliación por parte de la representante legal de los menores.
Es bien válido argumentar que el compromiso solidario es equitativo de ambos padres, como ya lo habíamos anunciado, y que por supuesto la madre no puede estar ausente de esa obligación, menos aún cuando puede estar en mejores condiciones económicas; pero también lo es, que todo no puede aportarlo ella al estar el padre en condiciones de asumir así sea en menor proporción esa obligación, con mayor razón cuando se trata de tres infantes en edades bien comprometedoras para su desarrollo integral. Atendiendo por tanto a las singularidades del medio familiar, corresponde concluir que los alimentos congruos que ellos requieren no pueden quedar dependiendo de la madre en forma única y exclusiva como es lo que ha venido sucediendo.
Comprensible obviamente que su actividad como músico no le reporte una sustanciosa ganancia por ser un trabajo de ocasión; pero imperdonable a su vez que durante tanto tiempo no hiciera aporte alguno, limitándose, según su apoderado, a hacer algunas entregas en especie, que por supuesto la aquí denunciante rechazó, pues a eso no se contraía la orden judicial, ni fue motivo de conciliación entre las partes. Recuérdese que los pagos en especie no están dentro de las opciones judiciales del Juez de Familia, su deber es establecer un quantum dinerario, razón por la cual sólo son admisibles si así lo acuerdan las partes en conflicto. La actitud de la madre de los niños no es por tanto caprichosa, simple y llanamente está exigiendo el acatamiento a lo que fue materia de decisión judicial y en los mismo términos en que la ley lo señala.
En tan particulares condiciones, es claro que el procesado se ha sustraído a sus deberes alimentarios y lo ha hecho de una manera intencional y sin justa causa. En esos términos, no queda otra alternativa diferente a la de dar confirmación al fallo confutado.
Observación final:

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.
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 al disponer que el período de prueba concedido al señor OSCAR ALONSO ZULUAGA TORO, sea de dos (2) años.
Esta sentencia queda notificada en estrados y contra ella procede el recurso de casación.

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE                     
 VICENTE RODRÍGUEZ FEO

JOHEL DARÍO TREJOS LONDOÑO
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. Alvaro 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.


� C.S.J. Proceso 21023, M.P. Alvaro Orlando Pérez Pinzón, diecinueve (19) de enero del dos mil seis (2006).
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