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ASUNTO

Se pronuncia de fondo la Sala frente al recuso de apelación interpuesto por el denunciante Jaime Humberto Navia López y por su apoderado judicial, contra la sentencia mediante la cual el Juzgado Penal del Circuito de Dosquebradas absolvió a Sandra Milena Torres López.

ANTECEDENTES

Informa la actuación que formada unión marital libre entre Jaime Humberto Navia López y Sandra Milena Torres López, se procreó dos hijos, actualmente menores de edad, quienes pasaron a residir con su progenitora a partir de septiembre de 2002 en virtud de múltiples conflictos de pareja, fijándose como residencia la manzana 19 casa 6B barrio San Fernando Cuba de esta ciudad, domicilio de los abuelos maternos.

Expone el señor Navia López, que visitaba a sus hijos en el sitio de residencia hasta el 5 de febrero de 2007, fecha desde la cual la madre de estos los sustrajo de su órbita de custodia por espacio superior a dos años, por lo que consideró un posible secuestro y por ende formuló la denuncia correspondiente.

La actuación se encaminó en contra de la ciudadana Torres López y culminó en primera instancia con sentencia absolutoria, contra la cual el denunciante y su apoderado se alzaron a través del recurso de apelación.

DE LA IMPUGNACIÓN

El denunciante: Jaime Humberto Navia López -recurrente-

Adujo no estar de acuerdo con el fallo, porque asegura que Sandra Milena se fue del hogar arguyendo un motivo forzado, lo cual generó duda, ya que ello ocurrió con antelación al hecho aquí denunciado, y hasta el momento de aparecer nuevamente los menores, pasaron 2 años 7 meses, y la acusada tenía la obligación de comunicarle por algún medio el paradero de los niños, pues conocía su dirección y teléfonos y así como le hizo llegar citaciones, no agotó el recurso de la comunicación, por eso considera que ella ha incurrido en el delito que se le atribuye.

El apoderado del denunciante -recurrente-

Manifestó que el fallo está basado en que la duda se debe resolver a favor del sindicado y existe duda con relación a los testimonios, uno de los cuales dice que la señora Sandra Milena tuvo que abandonar el hogar, a raíz de que su padre sufrió una enfermedad nerviosa, pero si bien hubo calamidad doméstica, desde entonces Jorge Humberto, no volvió a tener conocimiento del lugar donde se encontraban sus hijos y sólo hasta el momento en que se inició el proceso penal supo dónde se hallaban sus descendientes y sólo se le informó que habían vuelto al lugar de sus abuelos maternos, al cabo de dos años aproximadamente.

Adujo que Navia López inició todas las acciones para tratar de localizar a sus hijos, fue al Gaula donde le dijeron que no eran competentes; a la Comisaria de Familia del I.C.B.F. en Dosquebradas, ante quien elevó peticiones que no resolvieron, de manera que sus esfuerzos resultaron infructuosos, porque no pudo obtener el paradero de la señora Sandra Milena y de sus consanguíneos.

No está conforme con la sentencia, porque ve una situación de ocultamiento cuando Sandra Milena dice que si quiere ver a sus hijos tiene que ponerse al día con las cuotas alimentarias, lo cual reitera cuando no le vuelve a manifestar nada al padre sobre la dirección en donde están residiendo, a pesar de conocer el domicilio de Jaime Humberto, y si bien él se retiró temporalmente de la ciudad por cuestión laboral, no quiere decir que hubiera abandonado a sus hijos. 

El procurador delegado –no recurrente-

Expuso que las intervenciones de los impugnantes, necesariamente hay que confrontarlas con las pruebas agotadas, y es bien probable que Navia López no tenga conocimiento del sistema judicial y por esa razón cree erróneamente que con demostrar que la acusada se había ido dos años largos con sus hijos y no le informara su paradero, se cubría la conducta típica del delito de ejercicio arbitrario de custodia.

Explica que en el foro penal se sabe que se debe demostrar el fraude, el ánimo dañino de querer infringir la norma y eso no se logró probar, ese convencimiento ni dimana de las actuaciones de la Fiscalía ni del abogado que representa a la víctima y agrega que la base decisoria del juez de conocimiento está soportada en la realidad que caracterizó ese juicio oral. 

Agregó respecto de la amenaza para el pago de las cuotas, que la víctima en el juicio sólo dijo haber recibido una llamada anónima en el sentido de que si no pagaba no podía ver a los niños, mas no señaló a persona determinada. La duda sigue y casi podría decirse que hay ausencia de la conducta penal, aunque percibe cierto ánimo vindicativo, pero este no es el escenario para debatirlo, por lo que termina solicitando la confirmación de la sentencia impugnada.

La fiscal delegada –no recurrente-

Refirió que cuando se llama a juicio a un ciudadano lo hace por una causa probable fundada en elementos que se han recogido en la investigación. Se pretendía demostrar la responsabilidad de Sandra Milena por el presunto delito de ejercicio arbitrario de custodia de hijo menor, contándose para ello con el testimonio de la presunta víctima, y de su manifestación podría pensarse en una causa probable para solicitar condena, pero el Juez falló con lo debatido en el juicio oral, y si bien se probó que por un lapso determinado los menores estuvieron fuera del alcance del padre, el problema jurídico era encontrar si la conducta afectó el interés tutelado de la familia y la conclusión fue que existían dudas que impedían tomar una decisión condenatoria, tal como quedó argumentado en la providencia, de manera que la Fiscalía estimó que perseveraba la incertidumbre y por eso no impugnó la decisión.

Anotó que el ente fiscal se sustentó sólo en el testimonio de Navia López, quien dijo no poder ver a sus hijos mientras no pagara la cuota alimentaria, pero en el juicio al momento de ser interrogado, dijo haber recibido tres llamadas de personas que no pudo identificar, quienes le hicieron esa reiteración, pero la Fiscalía no logró demostrar la existencia de las referidas llamadas, de manera que si bien probó que los niños son hijos de la pareja enfrentada, que había una serie de conflictos de pareja por la descendencia, además de otra de situación económica y que efectivamente los menores estuvieron alejados por un lapso de dos años, es decir, que se probó la tipicidad, no se demostró la parte subjetiva del tipo, o sea, la finalidad que la madre tuvo para llevárselos.

El defensor de la acusada -no recurrente- 

Manifestó que son los menores quienes sufren los perjuicios y que para el caso se discute que su representada estaba negándole al padre y a sus hijos que tuvieran comunicación entre sí y se planteaba que la madre exigía al padre estar al día en las cuota alimentarias para dejárselos ver.

Sostiene que el Código del Menor dispone que mientras el padre esté en mora con los alimentos no tiene derecho a exigir nada sobre ellos, aunque el Estado a través de la Fiscalía, rodeó de garantías al señor Navia López, adelantando un trabajo investigativo, sin que en el juicio la defensa tuviera la oportunidad de aducir pruebas.

Precisa que todo tipo penal contiene tres elementos, tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad y que los mismos testigos llevados al juicio, fueron quienes dieron al traste con la pretensión condenatoria, porque no probaron el ánimo delictual en la conducta de su asistida cuando tuvo que trasladarse de residencia, sin que se lograra desvirtuar la presunción de inocencia de su representada y en tal sentido el juez no tenía alternativa, sino dictar sentencia absolutoria, cuya confirmación solicita.

CONSIDERACIONES

1. Competencia:

La Sala se encuentra habilitada para revisar la sentencia que ocupa su atención, en virtud de los factores objetivo, funcional y territorial determinantes de la competencia, y lo estipulado por el numeral  primero del artículo 34 de la ley 906 de 2004, bajo cuya égida se impartió este trámite procesal.

2. Problema jurídico:

Se contrae a establecer por parte de la Corporación si del material probatorio recepcionado y aducido en el juicio oral se reúnen los presupuestos sustanciales para mantener la sentencia absolutoria, o en su defecto, si la duda razonable no aflora, como lo predican los recurrentes, caso en el cual se accederá a sus peticiones de revocatoria del fallo.

SOLUCIÓN

Previamente a decidir sobre los puntos objeto de alzada, debe el Tribunal dejar sentado que la presente actuación estuvo regida por las normas que regulan el debido proceso previsto en el artículo 29 de la Constitución Política y por ende no se observa afectación a los derechos o garantías fundamentales de la acusada, por manera que no existe ninguna irregularidad que pueda enervar lo actuado. 

Como preámbulo al estudio y decisión debe ocuparse la Sala, así sea someramente, del tipo penal por el cual se ha venido procesando a la señora Torres López, intitulado ‘ejercicio arbitrario de la custodia de hijo menor de edad’, conducta definida por el Código Penal, en su artículo 230A, así:

“El padre que arrebate, sustraiga, retenga u oculte a uno de sus hijos menores sobre quienes ejerce la patria potestad con el fin de privar al otro padre del derecho de custodia y cuidado personal, incurrirá, por ese solo hecho, en prisión de uno (1) a tres (3) años y en multa de uno (1) a dieciséis (16) salarios mínimos legales mensuales vigentes”.

La regla 23 de la ley 1098 de 2006 -Código de la Infancia y la Adolescencia- se refiere a la custodia y cuidado personal de los menores en los siguientes términos:

“Los niños, las niñas y los adolescentes tienen derecho a que sus padres en forma permanente y solidaria asuman directa y oportunamente su custodia para su desarrollo integral. La obligación de cuidado personal se extiende además a quienes convivan con ellos en los ámbitos familiar, social o institucional, o a sus representantes legales”.

Conforme con la acusación formulada por la Fiscalía y la prueba recaudada durante el juicio, tenemos que de la unión marital libre entre Jaime Humberto Navia y Sandra Milena Torres, se procreó dos hijos, actualmente menores de edad, quienes pasaron a residir únicamente con su progenitora a partir de septiembre de 2002, en virtud de múltiples conflictos de pareja, fijándose como residencia la manzana 19 casa 6B barrio San Fernando Cuba, domicilio de los abuelos maternos. El padre visitaba a sus hijos en aquel lugar hasta el 5 de febrero de 2007, fecha desde la cual la madre se trasladó a otra morada en la misma ciudad de Pereira y retornó al hogar de sus ascendientes luego de dos años.

Al estar demostrado como en efecto aquí se advierte sin la menor hesitación, que la señora Torres López cambió de lugar de habitación con sus hijos, motivo por el cual el progenitor de estos formuló la denuncia que culminó en primera instancia con fallo absolutorio y que la Magistratura revisa ahora en virtud del recurso de apelación, conviene hacer énfasis en el aspecto subjetivo del tipo penal, consistente en la exigencia perentoria que el legislador estableció, de que el arrebatamiento, la sustracción, la retención o el ocultamiento del hijo, frente a la custodia y cuidado personal del otro, debe tener como propósito inequívoco el de privarlo del derecho de custodia y cuidado personal que como progenitor le asiste.

En el caso que ocupa la atención del Tribunal, es evidente que Sandra Milena sostenía con Jaime Humberto una relación de pareja a tal punto tormentosa, que se vió precisada al separarse de él y a ubicarse en su casa paterna desde septiembre del año 2002 a donde Jaime Humberto comparecía a visitar a sus hijos, hasta febrero de 2007 cuando, según su afirmación, por problemas de salud de su progenitor se vió en la obligación de trasladarse con sus niños a otra residencia en la misma ciudad, de lo cual no dio cuenta al aquí denunciante.

Podría afirmarse que este comportamiento se advierte infractor del artículo 230A del estatuto punitivo, en tanto objetivamente no existe cuestionamiento en el sentido de que la señora Torres López efectivamente cambió de habitación con su prole sin avisar al padre de los menores, por un lapso aproximado de dos años; sin embargo, ella ha manifestado con claridad las razones que la motivaron a hacerlo, alejadas por completo del maligno propósito de privar al señor Jaime Humberto Navia del derecho de custodia y cuidado personal, y su argumentación no logró ser desvirtuada con el material probatoria recopilado en el juicio oral.

En tal orden de ideas, no encuentra esta célula judicial en el proceder de la acusada, claramente configurado el ingrediente subjetivo del tipo para conjugar alguna de las conductas alternativas allí descritas y sobre todo la de ocultamiento de los menores.

Dejan entrever el denunciante y su apoderado que el “ocultamiento” de sus hijos por la madre obedeció al incumplimiento por parte de Navia López de las obligaciones alimentarias para con sus descendientes, lo cual, es decir, el móvil, tampoco logró acreditarse en el decurso probatorio y así lo aceptan en la sustentación de la alzada los representantes de la Fiscalía y del Ministerio Público, aunque lo que sí se demostró fue la falta de ese deber por el progenitor para con sus hijos. 

Sin embargo, de caer en el campo de la elucubraciones, no muy convenientes en los razonamientos judiciales, podría igualmente inferirse que, de ser eso cierto, la acusada actuó con error invencible de que en su conducta no concurría un hecho constitutivo de la descripción típica o de que concurren los presupuestos objetivos de una causal que excluye la responsabilidad, toda vez que el inciso noveno del artículo 129 de la ley 1098 de 2006 –Código de la Infancia y la Adolescencia- señala que “Mientras el deudor no cumpla o se allane a cumplir la obligación alimentaria que tenga respecto del niño, niña o adolescente, no será escuchado en la reclamación de su custodia y cuidado personal ni en ejercicio de otros derechos sobre él o ella”, e inclusive la redacción de la norma se remata recordando que el incumplimiento de la obligación alimentaria genera responsabilidad penal, con lo cual muy seguramente estaría amparada por la eximente de responsabilidad consagrada en el numeral 10 del artículo 32 del Código Penal.

Por las mismas razones antes consignadas resulta bastante difícil predicar que Sandra Milena realizó su comportamiento a título de dolo, única forma de culpabilidad que soporta la figura del “ejercicio arbitrario de la custodia de hijo menor de edad”, lo cual a su vez conlleva a entender explicable el argumento del señor procurador, quien entre otras cosas afirma que no se logró demostrar el ánimo dañino de querer infringir la norma, como también que “podría decirse que hay ausencia de la conducta penal…”, de tal suerte que su responsabilidad tampoco emerge más allá de toda duda como para edificar una sentencia adversa a sus intereses, lo cual impone a la Colegiatura la necesidad de acompañar al juzgado en la decisión recurrida.

DECISIÓN

Por lo anteriormente expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, en Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la Ley, 

RESUELVE

CONFIRMAR la sentencia absolutoria materia de estudio, en cuanto fue motivo de impugnación.

Ésta decisión queda notificada en estrados y contra ella procede el recurso extraordinario de casación, que de interponerse, debe hacerse dentro del término legal.

CÓPIESE, COMUNÍQUESE Y CÚMPLASE

LEONEL ROGELES MORENO


             JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ 

Magistrado









              Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
         WILSON FREDY LÓPEZ

Magistrado                                                      Secretario

 Página 7 de 9


