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SENTENCIA QUE CONFIRMA DECISIÓN DE PRIMERA INSTANCIA / ALLANAMIENTO / PAGO PARCIAL EFECTUADO EL DÍA DE LECTURA DEL FALLO / SUBROGADO DE LA SUSPENSIÓN CONDICIONAL DE LA PENA / CÓDIGO DE LA INFANCIA Y LA ADOLESCENCIA / NO REFORMATIO IN PEJUS /“Al respecto debe decir la Sala, tal como lo sostuvo la Fiscalía en su intervención como no recurrente, que por parte del procesado hasta ese momento no se había realizado el pago total de los perjuicios que fueron fijados por la progenitora de la víctima en $2´500.000.oo. Simplemente se llegó a un acuerdo de pago, de conformidad con el cual en esa fecha (enero 18 de 2016) se le entregó a la representante de la menor afectada con la conducta la suma de $2´000.000, y el señor LUIS ALBERTO CASTRO MEDINA quedó comprometido en cancelar los restantes $500.000.oo en marzo 16 de 2016.

(…)

Es sabido que el artículo 42 de la Ley 600/00 regula lo atinente a la extinción de la acción penal por indemnización integral, norma que es aplicable por extensión e integración a la Ley 906/04 que en su texto no regula esa causal; sin embargo, la misma no es aplicable al delito de inasistencia alimentaria como quiera que dejó de pertenecer a los delitos querellables y se convirtió en investigable de oficio de conformidad con lo establecido en los artículos 2 y 3 de la Ley 1542/12. Y si bien el artículo 37 de la Ley 906/04 refiere que la investigación de oficio no impide aplicar, cuando la decisión se considere necesaria, los efectos propios de la querella para beneficio y reparación integral de la víctima del injusto, tal situación amerita una interpretación adecuada a su contexto, dado que este dispositivo surgió a la vida jurídica en aquel momento en que la inasistencia alimentaria tenía una regulación mixta, esto es, que para algunos casos operaba como delito querellable (cuando la víctima era un adulto), en tanto para otros en forma oficiosa (cuando la víctima era un menor de edad); de ese modo, su verdadero entendimiento debe acoplarse al principio pro infans y armonizarse con los preceptos establecidos en el Código de Infancia y Adolescencia.

No obstante lo anterior, como ya se dijo, lo a resaltar en el caso en estudio es que no solo la solicitud realizada por la defensa fue totalmente extemporánea, como quiera que ya se entendía superada la etapa de juzgamiento al presentarse el fenómeno de la terminación anticipada del proceso -recuérdese que el término máximo para que procedan los desistimientos en el procedimiento de la Ley 906/04 es la audiencia preparatoria- e incluso ya se había confeccionado la decisión de condena de primera instancia, sino que además no se realizó el pago TOTAL de los perjuicios como presupuesto indispensable para pretender alguna decisión favorable por parte de la judicatura.

En conclusión, no existe entonces ninguna afectación al debido proceso, como lo refiere el togado que representa los intereses del procesado, por el hecho de no haberse accedido a su pretensión extemporánea y carente de fundamento; en consecuencia, el Tribunal procederá a confirmar la decisión proferida en la primera instancia, por cuanto se encuentra ajustada a derecho. 

Citación jurisprudencial: Sala de Casación Penal en sentencia de mayo 05 de 2016, bajo el radicado 47990.
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SALA de decisión PENAL

Magistrado Ponente

 JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

    Pereira, nueve (09) de noviembre de dos mil dieciséis (2016)

  ACTA DE APROBACIÓN N° 1027
  SEGUNDA INSTANCIA

	Fecha y hora de lectura: 
	Noviembre 10 de 2016, 9:15 a.m.

	Imputado: 
	Luis Alberto Castro Medina

	Cédula de ciudadanía:
	9´761.927 de Belén de Umbría (Rda.)

	Delito:
	Inasistencia alimentaria

	Víctima:
	Menor S.V.C.P.

	Procedencia:
	Juzgado Segundo Promiscuo Municipal de Belén de Umbría (Rda.)

	Asunto:
	Decide apelación interpuesta por la defensa contra la sentencia de condena de enero 18 de 2016. SE CONFIRMA


El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira pronuncia la sentencia en los siguientes términos:
1.- hechos Y precedentes
La situación fáctica jurídicamente relevante y la actuación procesal esencial para la decisión a tomar, se pueden sintetizar así:
1.1.- Dan cuenta los registros, que en enero 25 de 2014  las señoras ANGHY YULIANA PALACIO MORENO y GABRIELA MORENO, madre y abuela, respectivamente, de la menor S.V.C.P. -3 años para esa época-, formularon denuncia penal por el delito de inasistencia alimentaria contra LUIS ALBERTO CASTRO MEDINA, padre de la referida infante, en la cual dieron a conocer que éste se ha sustraído de la obligación alimentaria que le corresponde.
La Fiscalía no citó a conciliación con fundamento en lo establecido en el artículo 2º de la Ley 1542/12, por cuanto la conducta es investigable de oficio.

1.2.- De conformidad con lo anterior, el ente acusador formuló imputación (agosto 10 de 2015) ante el Juez Primero Promiscuo Municipal con función de control de garantías de Belén de Umbría (Rda.), en la que se le atribuyó autoría en el punible de inasistencia alimentaria -art. 233 inciso 2º del C.P.-, por tratarse de un menor, cargo que el indiciado ACEPTÓ.

1.3. En atención al allanamiento unilateral de cargo, la actuación fue asignada al Juzgado Segundo Promiscuo Municipal de Belén de Umbría (Rda.), despacho que convocó para la correspondiente audiencia de individualización de pena ( diciembre 04 de 2015) y lectura de sentencia (enero 18 y febrero 04 de 2016), mediante la cual: (i) se declaró penalmente responsable al acusado por el delito de inasistencia alimentaria; (ii) se le impuso sanción privativa de la libertad de 16 meses de prisión, multa de 20 s.m.l.m.v., e inhabilitación en el ejercicio de derechos y funciones públicas por igual lapso al de la pena corporal; y (iii) se le concedió el subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena.

1.4.- La defensa no estuvo conforme con esa decisión y la impugnó, motivo por el cual se dispuso la remisión de los registros ante esta Corporación con el fin de desatar la alzada.

2.- El Debate

2.1.- Defensa -recurrente-

Solicita que se revoque la sentencia proferida por la juez de primer nivel,  y en su lugar se absuelva a su representado. Como fundamento de su disenso expone:

Su representado efectuó la indemnización correspondiente a las ofendidas, la cual no fue valorada por la juez de primer nivel porque la actuación se encontraba en la etapa de lectura de sentencia; no obstante, a su juicio, debe primar lo sustancial sobre lo procedimental en aras de no quebrantar el debido proceso.
Debe tenerse en consideración que su prohijado no tiene antecedentes y aceptó voluntariamente los cargos, lo que generó ahorro de trabajo para el aparato judicial. Tal actitud lleva implícito el deseo de reparar, lo que ahora se ha convertido en algo explícito, como consta en el documento allegado.
2.2.- Fiscalía –no recurrente-
Pide se confirme la sentencia dictada por el a quo, de conformidad con los siguientes argumentos:
En la investigación no se ha presentado vulneración del debido proceso, pues de haber sido así la Fiscalía habría solicitado la nulidad para que se rectificara tal situación.
A pesar de tratarse de un delito no querellable, la Fiscalía citó a las partes para informarles que la única manera de parar el proceso antes de realizar la audiencia de formulación de imputación, era que el procesado se pusiera al día con la obligación por alimentos a su cargo; incluso, por escrito que cuenta con recibido, se le dio a conocer esa situación, se le indicó la pena a imponer, y el contenido del numeral 6º del artículo 193 del Código de Infancia y Adolescencia.
En vista de que el incumplimiento persistió, en febrero 27 de 2014 se expidieron las órdenes a policía judicial, se estableció la existencia del delito y el proceso continuó. En agosto 10 de 2015 se hizo la audiencia de formulación de imputación en la cual el procesado aceptó los cargos, por lo que se presentó el correspondiente escrito y se hizo la audiencia de individualización de pena y sentencia. Por supuesto, se tuvo en consideración el allanamiento, y ello generó la aplicación del respectivo descuento.
El judicializado pudo haber pagado esa deuda con antelación si realmente hubiera tenido esa intención, pero esperó al audiencia de lectura de sentencia para traer el escrito donde se habla de una indemnización, la cual no es completa por cuanto solo se ha cancelado una parte del valor de las cuotas alimentarias atrasadas, y el restante está pendiente para el 16 de marzo de 2016, lo cual significa que estaría dentro del término del incidente de reparación, mas no para que se tenga en cuenta a efectos de proferir una sentencia absolutoria.

La Fiscalía no apeló la concesión de la suspensión condicional de la ejecución de la pena, pese a que de acuerdo con el numeral 6º del artículo 193 del Código de Infancia y Adolescencia se prohíbe ese subrogado en este tipo de casos, a menos que se reparen los perjuicios, precisamente debido a que hay un pago parcial.
3.- Para resolver, se considera
3.1.- Competencia

La tiene esta Colegiatura de conformidad con los factores objetivo, territorial y funcional a voces de los artículos 20, 34.1 y 179 de la Ley 906 de 2004 -modificado este último por el artículo 91 de la Ley 1395 de 2010-, al haber sido oportunamente interpuesta y debidamente sustentada una apelación contra providencia susceptible de ese recurso y por una parte habilitada para hacerlo -en nuestro caso la Defensa-.

3.2.- Problema jurídico planteado

Corresponde al Tribunal establecer el grado de acierto que contiene el fallo impugnado, a efectos de determinar si la decisión proferida por la juez de primer nivel se encuentra ajustada a derecho, toda vez que no tuvo en consideración el pago realizado por el procesado en la misma fecha de la lectura de la sentencia para efectos de dictar un fallo absolutorio.
3.3.- Solución a la controversia

Nos encontramos en presencia de un trámite abreviado por la temprana admisión de los cargos por parte del procesado en forma libre, voluntaria, consciente, debidamente asistida, y profusamente ilustrado acerca de las consecuencias de hacer dejación de su derecho a la no autoincriminación, lo que no obsta para asegurar que además de ese allanamiento unilateral que despeja el camino hacia el proferimiento de un fallo de condena, en el diligenciamiento en verdad existen elementos de convicción que determinan que la conducta ilícita que se pregona sí existió y que el hoy involucrado tiene responsabilidad en la misma.

No se avizora irregularidad sustancial alguna de estructura o de garantía, ni error in procedendo insubsanable que obligue a la Sala a retrotraer la actuación a segmentos ya superados; en consecuencia, se procederá al análisis de fondo que en derecho corresponde.

Por parte del togado impugnante no se cuestiona la responsabilidad aceptada por el judicializado en la audiencia de formulación de imputación. Lo que es objeto de censura, como se indicó en precedencia, es que no se haya tenido en consideración por parte de la funcionaria de primera instancia la indemnización que asegura haber realizado en la misma fecha de la lectura de la decisión, para efectos de proferir una sentencia exonerativa de responsabilidad.

Al respecto debe decir la Sala, tal como lo sostuvo la Fiscalía en su intervención como no recurrente, que por parte del procesado hasta ese momento no se había realizado el pago total de los perjuicios que fueron fijados por la progenitora de la víctima en $2´500.000.oo. Simplemente se llegó a un acuerdo de pago, de conformidad con el cual en esa fecha (enero 18 de 2016) se le entregó a la representante de la menor afectada con la conducta la suma de $2´000.000, y el señor LUIS ALBERTO CASTRO MEDINA quedó comprometido en cancelar los restantes $500.000.oo en marzo 16 de 2016.

En esas condiciones, pese a que en el documento que consagra lo pactado se dice que se pone en conocimiento del Juzgado Segundo Penal Municipal de Belén de Umbría para que se extinga o suspenda definitivamente la acción penal, lo acordado entre las partes no puede contravenir lo dispuesto en el ordenamiento penal; por tanto, no había lugar siquiera a que se estudiara esa posibilidad por parte de la falladora a quo, puesto que realmente no se efectuó una indemnización completa, y para ese instante ya se había emitido la sentencia correspondiente, únicamente restaba su lectura.

Es sabido que el artículo 42 de la Ley 600/00 regula lo atinente a la extinción de la acción penal por indemnización integral, norma que es aplicable por extensión e integración a la Ley 906/04 que en su texto no regula esa causal
; sin embargo, la misma no es aplicable al delito de inasistencia alimentaria como quiera que dejó de pertenecer a los delitos querellables y se convirtió en investigable de oficio de conformidad con lo establecido en los artículos 2 y 3 de la Ley 1542/12. Y si bien el artículo 37 de la Ley 906/04 refiere que la investigación de oficio no impide aplicar, cuando la decisión se considere necesaria, los efectos propios de la querella para beneficio y reparación integral de la víctima del injusto, tal situación amerita una interpretación adecuada a su contexto, dado que este dispositivo surgió a la vida jurídica en aquel momento en que la inasistencia alimentaria tenía una regulación mixta, esto es, que para algunos casos operaba como delito querellable (cuando la víctima era un adulto), en tanto para otros en forma oficiosa (cuando la víctima era un menor de edad); de ese modo, su verdadero entendimiento debe acoplarse al principio pro infans y armonizarse con los preceptos establecidos en el Código de Infancia y Adolescencia.
No obstante lo anterior, como ya se dijo, lo a resaltar en el caso en estudio es que no solo la solicitud realizada por la defensa fue totalmente extemporánea, como quiera que ya se entendía superada la etapa de juzgamiento al presentarse el fenómeno de la terminación anticipada del proceso -recuérdese que el término máximo para que procedan los desistimientos en el procedimiento de la Ley 906/04 es la audiencia preparatoria- e incluso ya se había confeccionado la decisión de condena de primera instancia, sino que además no se realizó el pago TOTAL de los perjuicios como presupuesto indispensable para pretender alguna decisión favorable por parte de la judicatura.

En conclusión, no existe entonces ninguna afectación al debido proceso, como lo refiere el togado que representa los intereses del procesado, por el hecho de no haberse accedido a su pretensión extemporánea y carente de fundamento; en consecuencia, el Tribunal procederá a confirmar la decisión proferida en la primera instancia, por cuanto se encuentra ajustada a derecho. 
ANOTACIÓN FINAL

En relación con la concesión del subrogado de la suspensión condicional de la penal, es pertinente precisar que si bien hasta hace poco la posición de la Sala había sido conceder ese beneficio en los casos de inasistencia alimentaria a pesar de no haberse realizado la reparación de perjuicios, no obstante la prohibición contenida en el numeral 6° art. 193 del Código de Infancia y Adolescencia, se consideró necesario recoger tal postura por cuento a ese respecto ya existe pronunciamiento del órgano de cierre en materia penal -CSJ AP, 5 ago. 2015, Rad. 46332- en el que sostuvo que la indemnización a la víctima comporta un requisito adicional a los previstos en el Código Penal para acceder a ese subrogado penal, y que por ningún motivo puede ser omitido.

No obstante, al no haber sido dicho punto materia de impugnación y tratarse de apelante único, en virtud del principio de limitación y de la no reformatio in pejus  no se modificará la decisión adoptada por la primera instancia en ese sentido.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, CONFIRMA el fallo objeto de impugnación. 

Esta sentencia queda notificada en estrados y contra ella procede el recurso extraordinario de casación, que de interponerse habrá de hacerse dentro del término legal.

Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA
La Secretaria de la Sala,

MARÍA ELENA RÍOS VÁSQUEZ
� Tema rexaminado recientemente por la Sala de Casación Penal en sentencia de mayo 05 de 2016, bajo el radicado 47990.
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