Rad. 66400-6000-064-2013-01413-01
Procesado: JIAV
 Delito: Inasistencia Alimentaria 
Asunto: resuelve recurso de  apelación contra sentencia.
Decisión: Confirma


El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso.  El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la Secretaría de esta Sala. 
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Magistrado Sustanciador: 

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Temas:                          
INASISTENCIA ALIMENTARIA. [Las] pruebas, contrario a lo reclamado por la apelante, conspirarían de manera negativa con la acreditación de la tipicidad del delito recriminado en contra del acusado, por lo que en su contra no se cumplirían con los requisitos exigidos por los artículos 7º y 381 C.P.P. para poder dictar un fallo de condena. En consonancia con lo anterior, se dirá que no está llamado a prosperar el reproche formulado por la recurrente frente al supuesto incumplimiento injustificado del deber que le asiste al señor JIAV de responder alimentariamente por su hijo “J.F.A.M.” por lo que a esta Colegiatura no le queda otra opción diferente que la de confirmar la sentencia opugnada en virtud de la cual resultó absuelto de responsabilidad criminal el enunciado procesado, quien había sido llamado a juicio por el delito de Inasistencia Alimentaria.
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SALA DE DECISIÓN PENAL

M.P. MANUEL YARZAGARAY BANDERA
SENTENCIA DE 2ª INSTANCIA

Aprobada mediante acta # 558 del 22 de junio de 2017. H: 1:30 p.m.
Pereira, veintitrés (23) de junio de dos mil diecisiete (2017)
Hora: 10:05 a.m. 
Procesado: JIAV 
Delito: Inasistencia Alimentaria
Radicación # 66400-6000-064-2013-01413-01

Procede: Juzgado Promiscuo Municipal de Balboa - Risaralda
Asunto: Resuelve recurso de apelación interpuesto por la Fiscalía en contra de sentencia absolutoria.

Decisión: Confirma fallo confutado

V I S T O S:

Procede la Colegiatura a resolver el recurso de apelación interpuesto por la Fiscalía en contra de la sentencia adiada el 04 de mayo de 2017, proferida por el Juzgado Único Promiscuo Municipal de Balboa, mediante la cual se absolvió al señor JIAV, dentro de la causa que se adelantó en su contra por del delito de Inasistencia Alimentaria.
A N T E C E D E N T E S:

Los hechos que dieron origen al presente proceso, fueron puestos en conocimiento de las autoridades competentes mediante querella instaurada el 17 de octubre de 2013 por la Sra. NANCY PATRICIA MAHECHA, quien afirmó que el padre de su menor hijo J.F.A.M. de nombre JIAV, se ha sustraído de manera reiterada y continuada del cumplimiento de sus obligaciones alimentarías para con el aludido menor desde su nacimiento. 
L A   A C T U A C I Ó N   P R O C E S A L:
1) Una vez instaurada la querella, fue agotada la fase de conciliación preprocesal ante la Comisaría de familia municipal de Balboa el día 28 de septiembre de 2013, en la cual no se llegó a ningún acuerdo conciliatorio, por ende se declaró fracasada la etapa conciliatoria; de igual forma, la denunciante adelantó un trámite civil ante el Juzgado Promiscuo Municipal de Balboa para fijación de cuota alimentaria, la cual terminó con sentencia del 21 de noviembre del 2013 a través de la que el Juez fijó una cuota de $130.000 pesos mensuales a favor del menor J.F.A.M.
2) En audiencia preliminar llevada a cabo el 10 de diciembre del 2014, al entonces indiciado JIAV le fueron imputados cargos por incurrir en la presunta comisión del delito de Inasistencia Alimentaria, los cuales no fueron aceptados por el procesado.
3) La Fiscalía 44 Local de la Virginia, presentó escrito de acusación el 04 de marzo del 2015 en contra de JIAV, correspondiéndole su conocimiento al Juzgado Único Promiscuo Municipal de Balboa. Posteriormente, el 26 de mayo de 2015, instaló la audiencia de formulación de acusación y en ella se reiteraron los cargos de la imputación, igualmente se anunciaron los elementos materiales probatorios que se pretendían hacer valer en el juicio oral. Se realizó la audiencia preparatoria el día 13 de enero del 2017.
4)  La audiencia de juicio oral se llevó a cabo el día 05 de abril del 2017, una vez agotada la fase probatoria y escuchado los alegatos de las partes, fue anunciado el sentido del fallo, el cual fue de carácter absolutorio. Finalmente la audiencia de lectura de fallo fue celebrada el 04 de mayo de 2017, en contra de lo decidido la Fiscalía interpuso recurso de apelación, el cual fue sustentando de manera oral en dicha audiencia.   
L  A    S  E  N  T  E  N  C  I  A    I  M P U G N A D A:

El proveído judicial objeto del recurso de apelación, es la sentencia adiada el 04 de mayo de 2017 proferida por el Juzgado Único Promiscuo Municipal de Balboa, en virtud de la cual se determinó que en el caso de la Fiscalía seguido en contra del señor JIAV, no existían elementos materiales probatorios suficientes para hallarlo penalmente responsable de la comisión del delito de inasistencia alimentaria, del cual funge como víctima su hijo menor J.F.A.M., representado legalmente por la querellante NANCY PATRICIA MAHECHA FRANCO, motivo por el cual se culminó la actividad con la lectura de la sentencia absolutoria a favor del señor JIAV. 

Para proferir la antes enunciada sentencia, la Jueza A quo llevo  a cabo un análisis del acervo probatorio, en especial de lo testificado por la señora NANCY  PATRICIA MAHECHA, por el investigador del CTI MAURICIO CANO OCAMPO, y por el procesado JIAV, para así poder concluir que en el proceso no estaba plenamente acreditado que el acusado de manera injustificada se esté sustrayendo a su obligación alimentaria, incluso ni siquiera se encuentra probado que esa inobservancia se dé desde el nacimiento del menor como en su denuncia lo señaló la señora Nancy.

Aunado a lo anterior, señaló la A quo que dentro de este asunto quedó suficientemente claro que el señor JIAV no cuenta con un empleo estable, que trabaja ocasionalmente, cuando hay café, en un finca donde gana $360.000, y que por lo demás trabaja como garitero, los fines de semana, en un establecimiento comercial dedicado a los juegos de azar llamado “El Póker”, que allí puede obtener entre $40.000 y $50.000 al día, sin embargo, esa suma debe repartirla con otras personas. Por otra parte, él no posee ningún bien y vive con su madre a quien debe colaborarle también. De otro lado, se tuvo en cuenta lo dicho por los declarantes en cuanto a que el procesado en diferentes etapas de la actuación canceló en la medida de sus posibilidades el monto que adeudaba, incluyendo la entrega de una motocicleta que era de su propiedad y que le fue dada a la denunciante como producto de una proceso ejecutivo que ella adelantó por las cuotas alimentarias atrasadas, lo que indica que las mismas fueron cubiertas hasta el mes de octubre del año 2016, que en noviembre y diciembre dio las cuotas por valor de $90.000, y este año le ha venido suministrando lo que puede brindarle cada mes, dejando un atraso pequeño que apenas supera los $260.000 mil pesos, monto que resulta ser intrascendente para reprender penalmente a quien ha deseado pagar la deuda, y lo dicho aprueba descartar la ocurrencia de la acción punible de sustraerse sin justa causa.
En ese orden de cosas, consideró la falladora que aquí no resulta posible fundamentar una condena en contra del investigado con base única y exclusivamente en el fin de la prevención general, ya que el derecho penal debe estar encaminado hacia la protección exclusiva de bienes jurídicos que se hayan lesionado evidentemente o puesto en riesgo, pero en ningún momento se trata de castigar  penalmente al acusado en razón del solo incumplimiento de un deber, mucho menos cuando en el devenir del proceso se observa que ha desarrollado acciones notoriamente tendientes a la complacencia de la obligación alimentaria que por ley tiene con el menor J.F.A.M. 
De igual forma la Juez dejó claro que lo anteriormente expuesto no imposibilita exhortar al procesado para que oportunamente contribuya con la cuota alimentaria a favor de su hijo menor, puesto que la victima puede concurrir de nuevo ante la autoridad para procurar la sanción de quien sin justa causa se sustraiga de su obligación.
L  A   A  L  Z  A  D  A:
Inconforme con la decisión, la Fiscalía interpuso recurso de apelación, para ello manifestó que el señor JIAV cuenta con un estado de salud confortable y que físicamente se halla bien como para obtener un empleo estable que le permita responder por su obligación, puesto que de acuerdo a lo informado por la madre del menor, su trabajo es esporádico, lo que ha implicado que sea la denunciante quien haya tenido que asumir toda la obligación tanto económica como moral con su hijo, incluso teniendo que laborar como recolectora de café, por lo que considera que dicho apoyo no puede seguir siendo ocasional, ya que el menor no se alimenta ocasionalmente.
Se evidencia que si bien ha pagado de forma morosa, no significa que esté cumpliendo con la obligación alimentaria, ya que con la suma irrisoria de $90.000 mil pesos que ha empezado a proporcionar de cuota alimentaria no vive un niño en el transcurso de un mes, suma que está por demás decirlo, no alcanza a cubrir  lo ordenado por el juez civil en la sentencia del 21 de noviembre de 2013, cuando se le ordenó cancelar $130.000 mensuales, la que a partir de entonces jamás ha sido aumentada. Finalmente solicitó que se condene el señor JIAV, como una medida ejemplar, pues téngase en cuenta que a pesar de los pagos que en razón del proceso realizó, ello no quiere decir que esté cumpliendo con su obligación alimentaria.
La defensa no se pronunció respecto a lo dicho por la Fiscalía en su apelación. 

P A R A   R E S O L V E R   S E   C O N S I D E R A:

Competencia:

La Sala, acorde con lo establecido en el numeral 1º del artículo 34 C.P.P. y el articulo 176 ibídem, es competente para asumir el conocimiento del presente asunto, en atención a que estamos en presencia de un recurso de apelación interpuesto y sustentado de manera oportuna en contra de una sentencia de primera instancia.
Así mismo no se avizora irregularidad o mácula alguna que pueda viciar de nulidad la actuación procesal.
Problema jurídico:

Del contenido de los argumentos expuestos por la recurrente, en la sustentación del recurso de apelación, a juicio de la Sala, se desprende el siguiente problema jurídico:
¿El acervo probatorio habido en el proceso cumplía a cabalidad con los requisitos exigidos por el artículo 381 del C.P.P para proferir una sentencia condenatoria en contra del procesado JIAV por incurrir  en la presunta comisión del delito de Insistencia Alimentaria?
Solución:
Para resolver el problema jurídico aquí propuesto se debe tener en cuenta que la tesis de discrepancia propuesta por la Fiscalía radica en que a su juicio en el presente asunto está probado que el señor JIAV se ha sustraído voluntariamente de cumplir en debida forma la obligación alimentaria que tiene con su menor hijo J.F.A.M., pues a pesar de gozar de buena salud y de tener todas sus capacidades físicas y mentales, no desempeña una labor constante y permanente que le permita brindarle lo que se ha pactado como cuota alimentaria, y por el contrario, sin ser constante, da una cantidad que resulta irrisoria, $90.000, con lo cual ningún niño puede sostenerse al mes.
De acuerdo a lo anterior, es necesario señalar que en el presente asunto quedó probado lo siguiente: 

· El menor J.F.A.M. es hijo del señor JIAV y de la señora NANCY PATRICIA MAHECHA FRANCO, y en la actualidad cuenta con 11 años de edad.

· Desde el año 2013, la señora MAHECHA FRANCO ha desplegado distintas acciones judiciales a fin de lograr que el padre de su hijo responda económicamente por este, logrando de esa manera que mediante sentencia judicial de fijación de cuota alimentaría proferida el 21 de noviembre de 2013, se estableciera que él debía pagar una cuota de $130.000 mensuales. 

· El señor JIAV incumplió con lo ordenado, razón por la que la madre de su descendiente inició un proceso de cobró ejecutivo que culminó en el mes de octubre del año 2016, con la entrega por su parte de una motocicleta que se avaluó en la suma de $2.600.000, la que ella aceptó como pago hasta esa fecha de las cuotas dejadas de cancelar.
· El señor JIAV no tiene un empleo fijo, trabaja como recolector de café en una finca cuando hay cosecha y el resto del tiempo obtiene sus pocos ingresos de su trabajo de garitero los fines de semana en un establecimiento de juegos de azar, donde se gana entre $40.000 y 50.000. Vive en la casa de su madre y de lo que se gana debe ayudarle económicamente a su progenitora. 
Ahora bien, en cuanto al asunto aquí analizado es necesario decir que la descripción que el articulo 233 del C.P. requiere para la adecuación típica del delito de inasistencia alimentaria, que quien incumpla o se sustraiga de sus obligaciones de suministrar alimentos lo haga “sin justa causa”, consagrándose de esa forma un ingrediente normativo que califica la conducta. 
A fin de ofrecer mayor claridad sobre lo antes expuesto, consideramos de utilidad traer a colación lo que ha dicho la Corte sobre la naturaleza jurídica del delito en comento: 

“En el artículo 233 del Código Penal el legislador contempló una sanción para quien se sustraiga sin justa causa de la prestación alimentaria debida a sus ascendientes, descendientes, adoptante o adoptivo y el cónyuge. La conducta allí descrita es de peligro, toda vez que no se requiere una efectiva causación de daño al bien jurídico protegido -la familia-, sino simplemente de la probabilidad de un daño para el mismo. Basta con que exista sustracción del civilmente obligado, que ella sea injustificada y, adicionalmente, que aquél conozca la realidad del deber y decida incumplirlo. Se castiga a quien falta al compromiso nacido del vínculo de parentesco o de matrimonio, y en esa medida pone en peligro la tutela a la familia y la subsistencia del beneficiario.

Así las cosas, en el evento de demostrarse que el sujeto ha cumplido con su obligación, no se configura la conducta delictiva. Si se comprueba que aun de haberla inobservado existe justa causa para ello, la conducta devendría atípica.

En ese orden de ideas, al juez penal le compete verificar si emerge el deber de dar alimentos, si el obligado a ellos en efecto incumplió y si no converge causal de justificación. De manera que si en un juicio de alimentos, de divorcio o de nulidad de matrimonio se comprueba sin ambages que el obligado cumplió con su compromiso, la jurisdicción penal, en principio, no puede desconocer esa declaración hecha, en cuanto el asunto ya fue debatido y resuelto con rango de cosa juzgada…..”
.

En consonancia con lo anterior, desde pretérita oportunidad la Máxima Guardiana Constitucional determinó en la sentencia C-919-01 para que se configure el delito de inasistencia alimentaria se deben reunir tres requisitos fundamentales:

1. Estado de necesidad del alimentario.

2. Capacidad económica del alimentante.

3. Vínculo jurídico de causalidad: relación familiar y otras que autorice la ley y que su naturaleza lo permita.
Las anteriores consideraciones fueron reiteradas por la Corte Constitucional en la sentencia C-029/09, donde dijo: 
“El derecho de alimentos es aquél que le asiste a una persona para reclamar de quien está obligado legalmente a darlos, lo necesario para su subsistencia, cuando no está en capacidad de procurársela por sus propios medios. La obligación alimentaria se radica por la ley en cabeza de una persona que debe sacrificar parte de su propiedad con el fin de garantizar la supervivencia y desarrollo del acreedor de los alimentos, y tiene su sustento en el deber de solidaridad que une a los miembros más cercanos de una familia. Así, la obligación alimentaria se establece sobre tres condiciones fundamentales: i) la necesidad del beneficiario; ii) la capacidad del obligado para brindar la asistencia prevista en la ley, sin que ello implique el sacrificio de su propia existencia y, iii) el especial deber de solidaridad que existe entre uno y otro en atención a sus circunstancias recíprocas” (Negrillas fuera de texto)
De acuerdo a todo lo dicho hasta el momento, está claro que dos puntos resultan fundamentales al momento de establecer la responsabilidad penal de un ciudadano dentro del delito de inasistencia alimentaria, y esto es, que el incumplimiento de la obligación se dé sin una justa causa y la capacidad del obligado para brindar la asistencia alimentaria en la medida y cantidad que se le exige, sin sacrificar con ello su propia mínima existencia. 
Siendo así las cosas, el delito de inasistencia alimentaria de caracteriza por tipificar una conducta omisiva de carácter permanente relacionado con el injustificado incumplimiento del deber legal que le asiste a una persona de suministrar alimentos hacia aquellas personas con las cuales esta obligado, lo cual quiere decir que la ejecución de dicha conducta negativa se prolonga durante todo el tiempo en el que el sujeto agente siga aferrado al comportamiento omisivo, por lo que la consumación de tal actuar punible solo se vendría a materializar desde el momento en el que el sujeto agente asuma el cumplimiento de los deberes a los cuales estaba obligado, es decir, con el acatamiento del deber legal de suministrarle alimentos a las personas a las cuales estaba obligado por ministerio de Ley y tratándose de los derechos fundamentales del menor.
A la luz de lo que antecede y teniendo en cuenta los reproches realizados por la Fiscalía respecto de la decisión de la Jueza de primer nivel de absolver al señor JIAV, encuentra la Sala que si bien es cierto en principio se puede entender que el procesado se ha sustraído a sus deberes alimentarios, también lo es que sus incumplimientos no han sido totales ni permanentes porque, según lo admitió la denunciante y lo demostró la defensa en el juicio oral, ha venido haciendo abonos para cumplir con su obligación, contribuyendo periódicamente -en la medida de sus posibilidades-, económicamente para cubrir algunas de las necesidades de su hijo.
En este punto, resulta importante recordar, como ya se dijo en párrafos anteriores, que para la adecuación típica del delito de inasistencia alimentaria, no solo basta el incumplimiento de las obligaciones del sujeto agente de suministrar alimento, sino que ese incumplimiento debe ser injustificado, por lo que es claro que en aquellos eventos en los cuales existan razones de hecho como de derecho que justifiquen dicho comportamiento omisivo, es obvio que el mismo no puede ser catalogado como delictivo por ausencia de uno de los elementos que estructuran la tipicidad del reato de marras.  
Al aplicar todo lo anterior al caso en estudio, se tiene, con base en el acervo probatorio allegado por el Ente Acusador, que en momento alguno pudo demostrar que los incumplimientos al pago de las cuotas alimentarias por parte del procesado no sean justificados, y más por el contrario del precario acervo probatorio aducido al juicio se desprendía todo lo contrario, o sea que existen plausibles razones que justifican el comportamiento omisivo del acusado, pues recuérdese que los tres declarantes que acudieron al juicio oral fueron contestes al señalar que el señor JIAV no tiene empleo fijo, que trabaja ocasionalmente en una finca cafetera y que los fines de semana realiza una actividad logística en un garito en donde con dificultad logra obtener $50.000, dinero que debe ser fraccionado, al darle algo a su hijo y para ayudar a los gastos del hogar de su progenitora, que es donde él vive. 

Lo antes expuesto no estaría indicando que existen plausibles razones que justifican por qué el Procesado ha sido moroso en el cumplimiento de sus obligaciones alimentarias para con su menor hijo, Vg. los pocos ingresos que percibe en el garito, lo periódico e inestable de su actividad laboral como recolector de café, lo cual no quiere decir que se haya sustraído de manera sistemática y reiterada de las misma como de manera errado lo ha hecho creer parecer la Fiscalía, ya que a pesar de la demora en satisfacer con las obligaciones alimentarías que le corresponden, el señor JIAV en diferentes períodos ha saldado, saldó en la medida de sus posibilidades, el monto que le adeudaba a la denunciante, tanto es así que para el año 2.016, como consecuencia de la dación en pago que le hizo a la Sra. NANCY PATRICIA MAHECHA de una motocicleta de su propiedad, prácticamente se puso a paz y salvo del pago de las cuotas alimentarias que comprendían el periodo entre los años 2.013-2.016.

Por lo tanto, para la Sala tales pruebas, contrario a lo reclamado por la apelante, conspirarían de manera negativa con la acreditación de la tipicidad del delito recriminado en contra del acusado, por lo que en su contra no se cumplirían con los requisitos exigidos por los artículos 7º y 381 C.P.P. para poder dictar un fallo de condena.
En consonancia con lo anterior, se dirá que no está llamado a prosperar el reproche formulado por la recurrente frente al supuesto incumplimiento injustificado del deber que le asiste al señor JIAV de responder alimentariamente por su hijo “J.F.A.M.” por lo que a esta Colegiatura no le queda otra opción diferente que la de confirmar la sentencia opugnada en virtud de la cual resultó absuelto de responsabilidad criminal el enunciado procesado, quien había sido llamado a juicio por el delito de Inasistencia Alimentaria.
En mérito de todo lo antes lo expuesto, la Sala Penal de Decisión del Tribunal Superior de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,

RESUELVE:
PRIMERO: CONFIRMAR el fallo proferido el día 04 de mayo de 2017 por parte del Juzgado Único Promiscuo  Municipal de Balboa - Risaralda, en el cual se resuelve absolver de la responsabilidad penal endilgada en contra del señor JIAV en el proceso que se adelantaba por el delito de Inasistencia Alimentaria.
SEGUNDO: Declarar que contra de la presente decisión procede el recurso extraordinario de casación, el cual deberá ser interpuesto y sustentando dentro de las oportunidades de Ley.
NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
Magistrado

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SÁNZ

Magistrado
� Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal: Sentencia de febrero (13) de febrero de 2008. Rad. # 25649. M. P. AUGUSTO J. IBÁÑEZ GUZMÁN. (Negrillas fuera del texto).
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