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1. ASUNTO A DECIDIR

Se apresta esta Sala de Decision a resolver el recurso de
apelacion interpuestos por la delegada del ente acusador, en
contra de la sentencia del 30 de noviembre de 2021, proferida

por el Juzgado Treinta y Cuatro Penal Municipal de Medellin,
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Antioquia, que absolvio al senor Andrés Felipe Barrientos

Tabares, por el punible de inasistencia alimentaria.

2. CUESTION FACTICA

El senior Andrés Felipe Barrientos Tabares, desde el 18 de
julio de 2016 al 20 de marzo de 2019, no estaba cumpliendo
con la obligacion alimentaria de su hija menor D.B.G., sin que

mediara una causa que justificara la sustraccion de su deber.

3. DESARROLLO PROCESAL

El 20 de marzo de 2019, la Fiscalia corrio traslado del escrito de
acusacion al senor Andrés Felipe Barrientos Tabares
acusandolo del punible de inasistencia alimentaria (inc. 2 art.

233 del C.P.).

El conocimiento de esa causa penal le correspondi6, por
reparto, al Juzgado Treinta y Cuatro Penal Municipal de
Medellin, quien el 20 de febrero de 2020 celebr6é audiencia

concentrada de la que trata el canon 542 de la Ley 906 de 2004.

El 16 de agosto de 2021 se dio inicio al juicio oral, el cual se
extendio en 3 sesiones mas, los dias 1° de septiembre, 15 de
octubre y 25 de noviembre de esa anualidad, fecha en la cual se
clausuro el debate probatorio, se alegd de conclusion y se emitio
sentido de fallo absolutorio en favor de del sefior Andrés Felipe

Barrientos Tabares.



Radicado: 050016000206201744363
Asunto: Sentencia de Segunda instancia
Procesado: Andrés Felipe Barrientos Tabares

El traslado de la sentencia se realizo el 30 de noviembre de

2021, la cual fue recurrida por la delegada del ente acusador.

4 SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Luego de hacer un recuento sobre las probanzas llevadas a
juicio, el fallador de primer nivel consider6 que la prueba de
cargo no logro acreditar que del 28 de julio de 2017 al 24 de
mayo de 2018 y del 16 de octubre de 2018 en adelante, existiera
vinculo laboral alguno del procesado, situacion que no podria
deducirse por el simple hecho de hallarse afiliado a la salud,
pues esto se puede obtener particularmente y no

necesariamente en razon de una relacion laboral.

Lo anterior, sumado a la entrega de la suma de $2.700.000 por
parte del procesado como manutencion de su hija, desvirtuaban
la tipicidad del hecho endilgado al senor Barrientos Tabares,
por no demostrarse por el ente acusador la capacidad
economica del encartado, que permitiera colegir que su
sustraccion de la obligacion alimentaria fue sin causa

justificada.

Por lo anterior, absolvio al senor Barrientos Tabares del

punible de inasistencia alimentaria.

5. ARGUMENTOS DE LA IMPUGNACION

1. La delegada del Ente Acusador, cuestiono la decision de

primer nivel, por considerar que si se pudo acreditar mas
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alla de duda razonable la capacidad economica del
procesado, habida cuenta que este se encontraba afiliado
como cotizante en el sistema de seguridad social en
calidad de trabajador dependiente por intermedio varios
empleos que habia tenido; en ese mismo sentido, senalo
que el acusado era propietario de un inmueble y 4

motocicletas.

Indic6 que lo anterior permitia deducir la capacidad
economica del acusado, echando mano de la maxima de la
experiencia que indica que wuna persona en esas

condiciones, tiene capacidad econémica.

. Consider6o la recurrente que no queddé probada ninguna
imposibilidad fisica o mental que le impidieran al senor
Andrés Felipe Barrientos Tabares acceder a una fuente
de ingresos en materia laboral, para cumplir con su
obligacion legal de alimentos, por cuanto este si laboro y
que si bien no lo hizo durante todo el tiempo imputado, si
tuvo ingresos en gran parte de este, y aun asi decidio

sustraerse de su obligacion.

. Senalo que si se pudo establecer la existencia de un
acuerdo de pago de cuota alimentaria entre la madre de la
menor y el procesado, pues por via de prueba testimonial,
se supo que el acusado estaba obligado a pagar la suma de

$300.000 pesos mensuales.

Indic6 que esa obligacion alimentaria, nace de la mera
relacion paterno filial entre D.B.G. y el senor Barrientos

Tabares, sin que sea necesaria para su configuracion la
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existencia de un acuerdo conciliatorio o sentencia judicial

para estos efectos.

En consecuencia, solicité se revocara la decision de primer nivel

y se condenara al procesado.

6. ALEGATOS DE LOS NO RECURRENTES:

Descorrido el tramite de rigor, no fueron presentados alegatos

de los sujetos no recurrentes.

7. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL:

7.1 Competencia.

Esta Sala de Decision es competente para conocer del recurso
de alzada propuesto por la defensa en contra de la sentencia del
Juzgado Treinta y Cuatro Penal Municipal de Medellin,
Antioquia, en razon de lo prescrito en el numeral 1 del articulo

34 de la Ley 906 de 2004.

7.2 Problema juridico.

A tono con las previsiones del articulo 179 y siguientes de la Ley
906 de 2004, estatuto que rige este juzgamiento, la Sala
limitara su decision a los puntos centrales de impugnacion y las
cuestiones inescindibles a ellos, determinando si le asiste la
razon al censor o si por el contrario la sentencia proferida por el

funcionario judicial debe ser confirmada.
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Por ello, una vez observados los reparos del ente acusador en su
apelacion, encuentra la Sala que el problema juridico a resolver

es del siguiente tenor literal:

- ¢Se acredito por parte de la Fiscalia General de la Nacion,
la responsabilidad penal del senor Andrés Felipe
Barrientos Tabares en el delito de inasistencia

alimentaria?

Para resolver lo anterior, la Sala comenzara por realizar un
exordio sobre el delito de inasistencia alimentaria y su

configuracion, para luego estudiar el caso concreto.

7.2.1. De la inasistencia alimentaria.

El delito de inasistencia alimentaria se encuentra tipificado en
el articulo 233 del Codigo Penal, modificado por el articulo 1° de

la Ley 1181 de 2007, de la siguiente manera:

"El que se sustraiga sin justa causa a la prestacion de alimentos
legalmente debidos a sus ascendientes, descendientes,
adoptante, adoptivo, cényuge o companero o companera
permanente, incurrira en prision de 16 a 54 meses y multa de
13.33 a 30 salarios minimos legales mensuales vigentes...”

Dicho tipo penal pretende proteger el bien juridico de la
institucion familiar, que se ve afectada por la omision al deber
de asistencia economica entre quienes la componen, pues tal

sustraccion arriesga la subsistencia del beneficiario.
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Es una conducta de peligro, toda vez que no se requiere la
causacion efectiva de un dano al bien juridico protegido y exige
que tanto el sujeto activo como el pasivo sean calificados, en
tanto debe existir la relacion de parentesco antes indicada en
virtud de la cual la ley impone la obligacion alimentaria y es un
delito de ejecucion permanente, dado que la infraccion a la
norma persevera hasta tanto se dé cumplimiento a la
obligacion; ademas, dicho ilicito solo admite la modalidad

dolosa.

La estructura de este tipo penal no solo requiere la sustraccion
del deber por parte del sujeto activo, entendida como la omision
de la obligacion de brindar alimentos que se deben por ley a los
descendientes, ascendientes, adoptante, adoptivo o al conyuge,
sino, ademas, que esta no tenga una causa justa, es decir, que
no exista motivo o razon que la justifique, esto es infundada o
inexcusable, ya que, de demostrarse la justificacion, la

conducta seria atipica.

Precisamente frente a este tema, se tiene que el legislador al
incluir dentro de la definicion tipica el elemento “sin justa
causa”, dio a entender que el delito se estructura con el
incumplimiento en la prestacion de alimentos, siempre y
cuando se haga sin motivo, sin razén que lo justifique, esto es, el
dejar de hacer lo que se debe hacer tiene que ser infundado,

inexcusable.

Al respecto, la Corte Constitucional en sentencia C-237 del 20
de mayo de 1997, declaro la constitucionalidad de la norma

que define la conducta punible de inasistencia alimentaria,
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dejando en claro que no puede ser responsable quien incumple

sus deberes determinado por una “justa causa”:

“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...”

En la misma sentencia se dijo:

“En términos similares a los expuestos en esta sentencia, sobre
la “causa injustificada” la Corte Constitucional ha dicho que el
verbo "sustraer', que constituye el nucleo de la conducta
punible, expresa la idea de separarse de lo que le corresponde
por obligacion, prescindiendo, en consecuencia, de cumplir
ésta. 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 realizacion desintegra el tipo penal.

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

La justicia de la causa es determinacion razonable, explicable,
aceptable y hace desaparecer la incriminacion, cualquiera fuera
su origen o lo oportunidad de su ocurrencia (Sentencia T-502
del 21 de agosto de 1992).”

Estos antecedentes llevaron a estas conclusiones:

“Cabe precisar que la inclusion de ese elemento dentro de la
definicion del comportamiento hace que los motivos conocidos
tradicionalmente como causales de justificacion y de
inculpabilidad - ahora causas de no responsabilidad-, y que al
lado de otros pueden constituir la “justa causa”, sean
desplazados desde sus sedes al ambito de la tipicidad.

Asi, es claro que concurriendo alguna de ellas, se disuelve la
tipicidad y no la antijuridicidad o la culpabilidad.
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Con lo anterior, es claro que en materia penal, las disposiciones
que prevén el delito de inasistencia alimentaria son
meridianamente claras al establecer que incurre en tal
responsabilidad quien se sustrae sin justa causa a la prestacion
de alimentos legalmente debidos, conducta activa que exige dolo
o intencion. Por lo tanto, la inobservancia del deber queda
justificada si se produjo como efecto de un acontecimiento que
imposibilitaba su cumplimiento o que lo excusaba temporal o

definitivamente.

En suma, tal y como lo expreso la Corte Constitucional, no se
puede aseverar que el deudor pueda ser condenado a pagar una
suma que le resultaria imposible sufragar y que el
correspondiente incumplimiento va a culminar con una sancion
penal en su contra. Por el contrario, la imposibilidad de pagar
por insuficiencia de recursos debidamente documentada
constituye justa causa para disminucion o suspension temporal
de la obligacion alimentaria y sirve para desvirtuar la

responsabilidad penal por el delito de inasistencia alimentaria.!

En cuanto a la acreditacion de la capacidad economica, debe
recordarse que es deber de la Fiscalia demostrar la solvencia
monetaria del enjuiciado en el lapso de omision de la obligacion
alimentaria, sin que la presuncion del articulo 129 de la Ley
1098 de 2006 sea aplicable al proceso penal, ya que dicha
figura esta dirigida a las actuaciones en que se fija cuota
alimentaria, y, ademas, ello implicaria una inversion de la carga
de la prueba, inadmisible si se tiene que el elemento

complementario de “sin justa causa” hace parte del tipo.

1 Corte Constitucional. Sentencia C-388 de 2000.
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Ahora, es menester aclarar que esa capacidad economica
exigida, puede encontrarse satisfecha si el procesado es
propietario de bienes. Asi lo ha dado a entender la Corte
Suprema de Justicia cuando, en sentencia con radicacion

47.107 del 30 de mayo de 2018, senalo:

En primer lugar, al escrutinio probatorio aplicado por el
Tribunal subyace un aserto del todo equivocado por contrariar
las reglas de la experiencia, a saber, que tener bienes no implica
tener capacidad econémica. Como se resend, el nucleo de la
absolucion dictada por el Tribunal estriba en que si bien se
probé que el acusado tiene bienes inmuebles, la Fiscalia no
determin6é si percibia algin ingreso mensual por alguna
actividad lucrativa que los involucrara. Mas no tenia por qué
hacerlo, como quiera que la titularidad de los mismos en cabeza
del acusado es prueba de que tiene capacidad econémica.

De acuerdo a la experiencia, por lo general, quien tiene bienes
inmuebles es porque tiene capacidad econdomica para
adquirirlos. Ademas, ser el titular del derecho de dominio de ese
tipo de bienes implica tener capacidad econémica, pues es claro
que la posibilidad de enajenarlos a titulo oneroso trae consigo
ingresos econémicos.

El patrimonio corresponde al conjunto de derechos y
obligaciones de una persona. Asi mismo, tiene una inherente
significacion econdémica y pecuniaria que da lugar a relaciones
juridicas valorables en dinero (derechos reales y derechos de
crédito). En ese entendido, es inobjetable que quien tiene el
derecho de dominio sobre bienes inmuebles tiene capacidad
economica y, por ende, esta en posibilidad de negociarlos para
cumplir con sus obligaciones, cuando se es deudor.

En esa direccion, el ad quem incurre en falso raciocinio al
sostener que si bien el acusado es titular de derechos reales de
dominio sobre bienes inmuebles, carece de capacidad
economica porque no se probo que de ellos recibiera algun
ingreso mensual por su explotacion comercial.

Para que se configure la injusta causa para proporcionar
alimentos no se exige liquidez monetaria, sino capacidad
economica, que la tiene todo aquél dueno de bienes inmuebles.
En ese entendido, si la Fiscalia acredita que el procesado, por
una parte, se ha sustraido total o parcialmente a la obligacion
de proporcionar alimentos a quien por ley los debe; y por otra,
que es titular del derecho de dominio de bienes inmuebles de
los cuales no dispone para obtener recursos que le permitan
sufragar sus deudas alimentarias, estan dados los supuestos
para afirmar la tipicidad objetiva del delito de inasistencia

10
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alimentaria. Un aserto en esos términos permite afirmar con
suficiencia que el sujeto activo de la conducta ha infringido su
deber de procurar los medios para cumplir con su obligacion,
pese a que tiene capacidad econdémica, derivada de la
posibilidad de transformarlos en dinero para ser destinado a
pagar las deudas por alimentos.

Asi, cuando la Fiscalia logra acreditar que el procesado tiene
titularidad sobre bienes inmuebles, mismos que dan pie a la
constitucion de su capacidad economica, cumple con su carga
de acreditarla, presuncion de tipo iuris tantum que es deber de
la defensa desacreditarla, bajo la dinamizacion probatoria que

se da al interior del proceso penal.

7.2.1. Del caso concreto.

En el presente asunto debe la Sala hacer un analisis de los
elementos de prueba con miras a determinar, a ciencia cierta,
qué fue lo que se acredité al interior de la actuacion,
contrastando esa situacion con lo relatado en los hechos
juridicamente relevantes a efectos de determinar la correccion
de la decision absolutoria censurada por el delegado del Ente

Acusador.

Se tiene, entonces, que lo primero que debe analizarse es la
configuracion a través de los medios de prueba de los elementos
estructurales del tipo penal de inasistencia alimentaria por el
cual viene siendo juzgado el senor Andrés Felipe Barrientos
Tabares, a lo cual se le debe tener en cuenta el interregno

temporal fijado por la Fiscalia en su acusacion.

11
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Se tiene acreditado por via de estipulacion, que la menor D.B.G.
es descendiente del procesado, motivo plausible para colegir que

le asiste a este el deber de darle alimentos a la menor.

En el mismo sentido, a través del recaudo probatorio en juicio
se pudo establecer que el encartado ha tenido atrasos en la
entrega de alimentos, aspecto que si bien no ha sido pactado
por medio de determinacion de alguna autoridad, pues no ha
habido regulacion de cuota alimentaria, le asiste razon al
recurrente al indicar que ello no constituye un pretexto para
sustraerse de su obligacion de asistir a su hija en sus

necesidades basicas de subsistencia.

Ahora, el punto nodal del problema juridico, lo es la
acreditacion de la capacidad economica del procesado y que
teniendo este la posibilidad de sufragar esos gastos, se haya
sustraido de forma dolosa e injustificada del cumplimiento de

su obligacion alimentaria.

En este punto, conviene hacer un analisis de las pruebas
recaudadas en el juicio, con miras a determinar si el ente
acusador acredito en debida forma la capacidad economica del

procesado.

Analizando el testimonio de la senora Alejandra Garcia Toro,
madre de D.B.G., se tiene que no da una claridad sobre la
solvencia econdémica del procesado para los tiempos en los
cuales denuncié a su ex pareja por la inasistencia alimentaria
de la hija reconocida que tienen en comun. Por el contrario, la
declaracion de esta testigo estuvo marcada de animosidad en

contra del acusado, denotandose sentimientos de rabia y

12
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desprecio, que no permitio la extraccion de datos precisos sobre

el tema en cuestion.

A lo sumo, la declaracion de la madre de la menor sirviéo para
conocer que su relacion con Barrientos Tabares no fue buena y
que estuvo mediada de problemas y que tanto ella como su
madre habian recibido dineros provenientes del acusado para
los gastos de la menor, pero advirtiendo que esos aportes eran

insuficientes.

Ahora, la Fiscalia introdujo a juicio una serie de documentos
que daban cuenta de la afiliacion en seguridad social del senor
Barrientos Tabares como cotizante, su suscripcion a la caja de
compensacion CONFAMA y unos certificados laborales, aunado
a certificados de las secretarias de movilidad y de registro de
instrumentos publicos que daban cuenta de que el encartado
era propietario de unos rodantes y de una parte de un
inmueble, ello con miras soportar la capacidad econémica del

ciudadano.

De esta documentacion, analizada en contexto con la
declaracion en juicio del procesado, se puede extractar, en
primera medida, que durante el tiempo que el encartado laboro
en la Drogueria Pasteur, el procesado cumpli6 con sus
obligaciones parentales y que durante gran parte de ese tiempo

convivio con la madre de la menor y su hija.

Ahora, con relacion a las afiliaciones en seguridad social del
encartado, tal como lo hizo notar la a quo, devienen
insuficientes para acreditar mas alla de duda razonable la

capacidad econémica de Barrientos Tabares, maxime cuando

13
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es claro que la presuncion de ingresos de un salario minimo que
se desprende de las referidas no es aplicable en materia penal,
en tanto ello pervertiria el principio de presuncion de inocencia
y conduciria a una inadmisible variacion en la carga de la
prueba, la cual no deja de estar en cabeza del ente acusador a
quien le corresponde demostrar con certeza que al procesado le
asistia una capacidad economica propicia para sufragar los

gastos de alimentos.

No obstante lo antes expuesto, es claro que la Fiscalia si logro el
cometido procesal de demostrar la capacidad econdémica del
encartado en tanto llevo a juicio prueba documental que senala
que aquel es propietario de 4 motocicletas y de la mitad de un

bien inmueble.

En efecto, dentro de los documentos que introdujo la fiscal al
juicio se da cuenta que el senor Barrientos Tabares tiene el
derecho real de dominio sobre varios bienes, como lo son 4
motos adquiridas entre los anos 2007 y 2012, las cuales aun
figuran a su nombre, y de igual manera tiene una cuota sobre
un bien inmueble adquirida el 3 de septiembre de 2013, tal
como se advierte del certificado de libertad y tradicion allegado

al proceso.

En suma, el senor Barrientos Tabares ha contado con
capacidad economica durante todo el lapso de tiempo de la
acusacion, situacion que fue acreditada con suficiencia por
parte del ente acusador con la introduccion a juicio de los
historiales de transito sobre las motos de su propiedad y el
certificado de libertad y tradicion de un bien inmueble sobre el

cual tiene derecho real de dominio, sin que en sede de juicio se

14
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entregaran elementos para desvirtuar esa capacidad economica,

por parte de la defensa, como era su deber.

Tampoco se logré establecer en la estrategia defensiva que el
encartado hubiese realizado algun tipo de labores para convertir
sus bienes en dinero y con ello sufragar las cuotas alimentarias
que debia desde el ano 2016, hasta el 2019 a su menor hija
D.B.G., situacion que permite establecer que su sustraccion del
deber de prestar alimentos, pese a tener capacidad economica,

ha sido dolosa.

Es mas, la estrategia defensiva solo se limito a tratar de ensenar
que el procesado si habia cumplido con sus deberes
alimentarios en favor de D.B.G., a través de la entrega de pagos
esporadicos, pero nada distinto al desempleo que sufrio el
procesado, fue llevado a juicio para derruir la capacidad
economica, maxime cuando la fiscalia arrimé pruebas que, tal
como se indico en lineas precedentes, daban cuenta de que el
procesado era el propietario de motocicletas y de la mitad de un

inmueble.

Acreditada la capacidad economica del procesado, encuentra la
Sala que la prueba recaudada en juicio da cuenta de que este
también se ha sustraido dolosamente de su deber de prestar

alimentos a la menor D.B.G.

La madre de la menor ha sido clara en manifestar que los
aportes entregados a la menor D.B.G. por concepto de
alimentos han sido insuficientes e inconstantes, situacion que
fue reiterada con la declaracion de la senora Aidé de las

Mercedes Toro Callejas, quien si bien afirmo haber recibido
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unos dineros por parte del procesado para la manutencion de la
menor, lo cierto es que estos no alcanzaban para sufragar los

gastos minimos de manutencion de la nina

Esta situacion intenté ser desacreditada por la defensa por
medio de las declaraciones de Miriam de Jesus Tabares, madre
del acusado, y John Jairo Garcés Restrepo, celador de la unidad
residencial donde convivia el senor Barrientos Tabares con la

madre de su hija.

Con la primera de las testigos pudo también establecerse,
contrario a lo querido por la defensa, que el senor Barrientos
Tabares no ha sido constante en la atencion de la obligacion
alimentaria que le asiste para con la menor D.B.G., indicando
que durante el interregno de la acusacion, esto es de julio de
2016 a marzo de 2019, el pago de la cuota de alimentos se
habia hecho de forma esporadica, situacion que permite colegir
que el procesado ha faltado a su deber de sufragar los gastos de

su hija menor en el tiempo senalado por la Fiscalia.

De la declaracion del senor John Jairo Garcés Restrepo es dable
afirmar que no le consta muchas de las circunstancias propias
de la dinamica familiar, dado su oficio de vigilante del conjunto
al que asistia por turnos, sin que exista un motivo fiable para
determinar que este conocia la intimidad del hogar de forma
directa, mas alla de los problemas de pareja percibidos y la
informacion que pudo obtener por cuenta de los dichos del

procesado o su companera permanente.
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Con la declaracion del senor Barrientos Tabares tampoco es
muy diferente la situacion, pues si bien este alega que no habia
tenido trabajo y que en la medida de las posibilidades cumplia
de forma impuntual con los alimentos debidos a su hija, lo
cierto es que, dada su capacidad economica debidamente
acreditada, no entregd razones valederas para justificar el

incumplimiento recurrente de su obligacion paterna.

Tampoco, puede entenderse satisfecha la obligacion alimentaria
con los pagos realizados por parte del acusado en el periodo
comprendido entre marzo del 2020 a octubre del 2021, por
cuanto ellos escapan al marco factico de la acusacion y
constituirian, a lo sumo, la asuncion de wuna obligacion

posterior de la cual aun le asiste el deber de sufragar.

Por lo expuesto, se encuentra acreditada la sustraccion dolosa e
injustificada del senor Andrés Felipe Barrientos Tabares de su
obligacion alimentaria para con D.B.G. entre julio de 2016 y

marzo de 2019.

En suma, si bien no puede desconocerse que, durante el tiempo
delimitado en la acusacion, el procesado pudo no tener empleo,
lo cierto es que contaba con algunos bienes de los cuales pudo
disponer para sufragar las obligaciones alimentarias que le
asistian con su menor hija, situacion que no realizo,
incumpliendo asi, sin que sobrevenga una justa causa, su deber
como padre, lo que permite tener por acreditado los elementos
del tipo penal de inasistencia alimentaria y la consecuente
responsabilidad del procesado, ya que es evidente que su actuar
omisivo puso en potencial peligro el bienestar de la menor

victima.
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Ante todo este panorama, encuentra la Sala que la decision
adoptada por la primera instancia, debe ser REVOCADA y, en
consecuencia, emitir juicio de reproche en contra del procesado
por hallarse responsable del delito de inasistencia alimentaria,
de conformidad con lo dispuesto en el inciso segundo del canon

233 del C.P.

8. CALIFICACION JURIDICA

Vistas las consideraciones antecedentes, debe decirse que el
sennor Andrés Felipe Barrientos Tabares sera condenado por el
delito contenido en el articulo 233 inciso 2, Capitulo IV, Titulo
VI, delitos contra la Familia, Codigo Penal Colombiano, Ley 599
de 2000, que para la fecha de los hechos aparejaba una pena de

prision de 32 a 72 meses y multa de 20 a 37.5 smlmuv.

9. TASACION DE LA PENA

Teniendo en cuenta que el fallo absolutorio del a quo fue
revocado, ha de advertirse que el delito por el cual resulto
condenado el sefior Andrés Felipe Barrientos Tabares es el de
inasistencia alimentaria, segin hechos acontecidos desde el 18
de julio de 2016 al 20 de marzo de 2019, el cual trae aparejada
una pena de prision de 32 a 74 meses y multa de 20 a 37.5

smlmv, por haber recaido la conducta contra un menor de edad.
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conformados de la siguiente manera:

los cuartos quedan

Cuarto

minimo

Cuarto medio

Cuarto medio

Cuarto

maximo

32 a 42 meses

de prision

42 meses y un

dia a 52
meses de
prision

52 meses y un

dia a 62
meses de
prision

62 meses y un

dia a 72
meses de
prision

Y para la pena de multa, los cuartos de movilidad quedan

establecidos de la siguiente forma:

Cuarto Cuarto medio | Cuarto medio | Cuarto
minimo maximo
20 a 24,3|24,3 a 28,6/28,6 a 329|329 a 37,5
smlmv smlmv smlmv smlmv

Como dentro del juicio no se alegaron circunstancias de mayor

punibilidad, pero si hay una de menor que es la ausencia de

antecedentes, la pena a imponer se ubicara en el primer cuarto,

dentro del cual se ha de asignar la pena minima tanto de

prision como de multa, por cuanto la conducta no comporta

una mayor gravedad y si bien existio una sustraccion dolosa de

su deber de alimentos, ello estuvo permeado por situaciones de

desempleo que no le otorgan a su voluntad danosa una mayor

intensidad.
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Por lo anterior, la sancion a imponer a Barrientos Tabares es la
de 32 meses de prision, multa de 20 smlmv e interdiccion de
derechos y funciones publicas por idéntico término al senalado

como pena de prision.

10. SUBROGADOS PENALES Y PRISION DOMICILIARIA

Establece el numeral 6 del articulo 193 de la Ley 1098 de 2006
que en los procesos en los cuales son victimas de delitos
menores de edad, la autoridad judicial se abstendra de aplicar
el principio de oportunidad y la condena de ejecucion
condicional a menos que aquellas hayan sido debidamente

indemnizadas.

No obstante la aparente claridad de la norma, la Sala de
Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia en sentencia
con radicado 49712 del 15 de noviembre de 2017, efectud la

siguiente interpretacion:

“La disposicion que antecede contiene un mandato que le
impide al juzgador aplicar el principio de oportunidad y el
subrogado de la condena de ejecucion condicional cuando el
beneficiario de esos institutos no haya indemnizado los
perjuicios ocasionados a los menores que sean victimas del
delito por el que se procede.

Pese al caracter general e imperativo de la norma en cuestion,
cabe acotar que en la exposicion de motivos de la actual Ley
1098 de 2006 solamente se hizo referencia, en el acapite
correspondiente a “Los ninos y las ninas victimas de delitos”, a
la deuda que el pais tenia “(...) con los ninos y las ninas que
son victimas de los vejamenes mas atroces (...)” como razéon
de ser de la implementacion de medidas como la examinada
(Gaceta del Congreso n.° 551 del 23 de agosto de 2005, pagina
31). E, indudablemente, dentro de la categoria aludida no se
inscribe el delito de inasistencia alimentaria.
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Pues bien, teniendo en cuenta esa situacion, que en el evento
en examen el procesado, segun lo inform6 su defensor en la
audiencia de sustentacion, sin ser objetado por la Fiscalia o la
representacion judicial de las victimas, actualmente esta
satisfaciendo cumplidamente su obligacion alimentaria y que
debe continuar haciéndolo, pues sus hijos en la actualidad
tienen 11 y 10 anos de edad, la Sala encuentra razonable
permitirle acceder al sustituto previsto por el articulo 63 del
Codigo Penal.

Lo anotado, para no terminar tanto el acceso que hoy tiene (...)
a una fuente de ingresos, imposibilitandole hacia el futuro el
cumplimiento de la obligacion alimentaria, como el contacto
regular que mantiene con sus hijos, regulado conforme a la
separacion y al régimen de visitas acordado.

La determinacion que se anuncia tiene en cuenta la proteccion
integral de los ninos, ninas y adolescentes, esto es, el
reconocimiento de que son sujetos de derechos, la garantia del
cumplimiento de estos y la prevencion de la amenaza o
vulneracion de los mismos (articulo 7° de la Ley 1098 de 2006),
asi como también la proteccion de su interés superior, que
obliga a garantizar la satisfaccion integral y simultanea de
todos sus derechos humanos (articulo 8° ibidem).

En ese orden de ideas, se colige que la privacion de la libertad
del progenitor de los menores G.A.A.C. y T.M.A.C., dadas las
repercusiones que tiene y que se sefialaron en precedencia,
implica para éstos la afectacion de los siguientes derechos
consagrados en la Ley 1098 de 2006:

Articulo 17. Derecho a la vida y a la calidad de vida y
a un ambiente sano. (...) La calidad de vida es esencial
para su desarrollo integral acorde con la dignidad de ser
humano. Este derecho supone la generacién de condiciones
que les aseguren desde la concepcion cuidado, proteccién,
alimentacion nutritiva y equilibrada, acceso a los servicios
de salud, educacién, vestuario adecuado, recreacion y
vivienda segura dotada de servicios publicos esenciales en
un ambiente sano.

Articulo 22. Derecho a tener una familia y a no ser
separado de ella. Los ninios, las ninas y los adolescentes
tienen derecho a tener y crecer en el seno de la familia, a
ser acogidos y no ser expulsados de ella. {...).

Articulo 23. Custodia y cuidado personal. Los ninos,
las ninas y los adolescentes tienen derecho a que sus
padres en forma permanente y solidaria asuman directa y
oportunamente su custodia para su desarrollo integral. (...).

Articulo 24. Derecho a los alimentos. Los ninos, las
ninas y los adolescentes tienen derecho a los alimentos y
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demas medios para su desarrollo fisico, psicoldgico,
espiritual, moral, cultural y social, de acuerdo con la
capacidad econémica del alimentante. Se entiende por
alimentos todo lo que es indispensable para el sustento,
habitacién, vestido, asistencia médica, recreacion,
educaciéon o instruccion y, en general, todo lo que es
necesario para el desarrollo integral de los ninos, las ninas
y los adolescentes. {(...).

Asimismo, se vislumbra la imposibilidad de cumplimiento de lo
estatuido por los articulos 3.2 y 9.3 de la Convencion sobre los
Derechos del NinoZ.

En sintesis, si bien la imposicion de la pena se fundamenté en
su finalidad de prevencion especial, con miras a que el
procesado en el futuro no vuelva a sustraerse a su obligacion
alimentaria, lo cierto es que con la no suspension de su
ejecucion se imposibilita al penado el cumplimiento de esa
imposicion legal.

La solucion anunciada tiene la virtud de satisfacer tanto el
interés superior de los menores como la prevalencia de sus
derechos y la necesaria reparacion de los perjuicios
ocasionados porque a la vez que no aleja al penado de su
fuente de ingresos, posibilitandole continuar con el
cumplimiento de la obligacion alimentaria, y no se convierte en
un obstaculo para que mantenga comunicacion con sus
menores hijos, prevé dentro de su régimen la estipulacion de
un plazo para indemnizar, so pena de revocatoria del
subrogado,

Es que muchas veces de manera inconsciente se instala en la
mente de los jueces un dilema inexistente: reparacion o
subrogado, cuando no hay exclusion entre ellos, como
claramente surge del articulo 65 del Codigo Penal y del articulo
474 de la Ley 906 de 2004.

Precisamente, uno de los compromisos que se adquieren para
gozar del subrogado es el de indemnizar, dentro de un término
cierto, los perjuicios ocasionados con la conducta punible. A
mas de garantizarse mediante caucion, su inobservancia puede
dar lugar a la revocatoria del sustituto y a la ejecucion de la
prision por parte de la autoridad judicial competente, que debe
ser celosa en la vigilancia de esa disposicion del fallo.”
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Este mismo criterio, ha sido mantenido por el organo de cierre
de esta jurisdiccion a lo largo del tiempo y, por tanto, es el

precedente judicial vigente.3

Asi, teniendo en cuenta que en el caso concreto el juicio de
reproche en contra del encartado lo fue por el punible de
inasistencia alimentaria que, en voces de la Corte, no comporta
un delito de gravedad atroz en contra de la menor hija del
procesado, lo procedente sera analizar los requisitos del canon
63 del C.P. con miras a determinar si es viable la concesion del
subrogado de la suspension condicional de la ejecucion de la

pena.

En efecto, se tiene que la pena impuesta al sefior Andrés Felipe
Barrientos Tabares fue de 32 meses de prision, quantum
punitivo inferior a los 4 anos estipulados por la norma en
comento; ademas, el reato de inasistencia alimentaria no se
encuentra dentro del listado del inciso segundo del articulo 68A

del C.P. y el procesado carece de antecedentes penales.

Por lo anterior, lo procedente en este asunto sera conceder al
senor Andrés Felipe Barrientos Tabares la suspension
condicional de la ejecucion de la pena de que trata el articulo 63

del C.P., por un término de 32 meses.

3 Cfr. CSJ SP4395-2018, rad. 52960; SP, 3 jun. 2020, rad. 52492; SP54124-2020, rad. 54124; y SP381-2022,
rad 52240.
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Para la mantencion del subrogado, el procesado debera cumplir
con los requisitos impuestos por el canon 65 de la misma obra,
en grado especial con el pago oportuno de los perjuicios que se
tasen en el incidente de reparacion integral, so pena de que su
incumplimiento dé lugar a la revocatoria del aludido subrogado,
agregando que la iniciacion de dicho tramite incidental debe
iniciarse de forma oficiosa por el a quo dada la minoria de edad

de la afectada.

El condenado debera suscribir la respectiva acta de compromiso
con las obligaciones estipuladas en el articulo 65 resenado y

prestar una caucion de medio salario minimo.

En meérito de lo expuesto, la Sala Penal del Tribunal Superior
de Medellin, administrando justicia en nombre de la Republica

de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia absolutoria del 30 de
noviembre de 2021, proferida por el Juzgado Treinta y Cuatro
Penal Municipal de Medellin, Antioquia, para en su lugar
CONDENAR al seiior Andrés Felipe Barrientos Tabares, por el
punible de inasistencia alimentaria, de conformidad con lo
expuesto en la parte motiva, imponiéndole una pena de prision

de 32 meses y multa de 20 smlmuv.
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SEGUNDO: IMPONER como penas accesorias al senor
Barrientos Tabares la inhabilitacion para el ejercicio de
derechos y funciones publicas, por igual término que la pena

principal.

TERCERO: CONCEDER al senor Barrientos Tabares la
suspension condicional de la ejecucion de la pena para lo cual
debera prestar caucion por valor de medio salario minimo legal
mensual vigente y dar cabal cumplimiento a las obligaciones del
canon 65 del C.P., en grado especial al pago oportuno de la
indemnizacion que se tase en el incidente de reparacion
integral, el cual debe iniciarse de oficio una vez esté en firme la

sentencia.

CUARTO: Esta decision se notifica en estrados y contra ella
procede la impugnacion especial para el procesado y/o su
defensor ante la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de
Justicia, de conformidad con las sentencias C-792/14, SU
216/15 y SU 217/19 y los parametros trazados en el auto
AP1263-2019 radicado 54215 del 3 de abril de 2019.

QUINTO: Contra esta decision procede el recurso extraordinario
de Casacion para las demas partes e intervinientes, en los

términos del articulo 180 y siguientes de la Ley 906 de 2004.
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SEXTO: Una vez en firme, remitase de inmediato el expediente

a los Juzgados de Ejecucion de Penas para lo de su cargo.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LEONARDO EFRAIN CERON ERASO

Magistrado

-con salvamento parcial de voto-

RICARDO DE LA PAVA MARULANDA.
Magistrado

? e
RAFAEL _AR‘i‘k D;E;;:[;b ORTiZ

Magistrado

26



