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1. ASUNTO A DECIDIR

Se apresta esta Sala de Decision a resolver el recurso de apelacion
interpuesto por la defensa, en contra de la sentencia del 31 de agosto de
2017, proferida por el Juzgado Segundo Penal Municipal con Funciones de
Conocimiento de Bello, Antioquia, que condend al sefior Edwin Alonso
Monsalve Castaio, por el punible de inasistencia alimentaria, imponiéndole

pena de treinta y dos (32) meses de prision.
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2. CUESTION FACTICA Y DESARROLLO PROCESAL

Los hechos que generaron la presente investigacién penal, en la que es
victima el menor de edad A.M.H., fueron narrados por la Fiscalia General de

la Nacion, en el escrito de acusacion, de la siguiente manera:

“De acuerdo a lo afirmado por la representante legal del menor en denuncia
penal instaurada en marzo 12/14 debido a la sustraccion del padre a la
obligacion alimentaria lo habia denunciado ante la Casa de Justicia de Bello,
despacho que los convocé a una audiencia de conciliacion que se celebré el 30
de mayo de 2013.

En esa oportunidad el padre se obligd a continuar aportando en forma mensual
la suma de $120.000.00 pesos en favor de su hijo a partir de la_primera
quincena del mes de junio de 2013 dinero que consignaria en una cuenta de la
reclamante y que se incrementaria anualmente en la misma proporcion del
salario minimo legal.

A dicho valor le adicionaria los valores mensuales que percibiera por concepto
de subsidio familiar y ademds, cada seis meses aportaria el 25% del valor que
recibiera por concepto de primas. En virtud de dicho acuerdo, también se obligo
a suministrar 3 mudas completas de ropa para el nifio durante el afo, en los
meses de julio, octubre con ocasion de su cumpleafios, y diciembre. Sin
embargo, dicho compromiso sélo lo cumplié durante dos meses, es decir hasta
el mes de julio de 2013. Desde entonces, no ha hecho aporte alguno, por lo que
la madre de la menor solicité proseguir el tramite de la presente indagacion.”

El 17 de octubre de 2014, ante el Juzgado Tercero Penal Municipal con
Funciones de Control de Garantias de Bello, Ant., se realizé6 audiencia de
formulacion de imputacion en contra del sefior Edwin Alonso Monsalve
Castailo, como posible autor del punible de inasistencia alimentaria

agravada, cargo que decidio no aceptar.

El dia 14 de enero de 2015, la Fiscalia presenté escrito de acusacion, el cual
se formalizé en audiencia publica llevada a cabo el 23 de julio de 2015 ante el
Juzgado Segundo Penal Municipal con Funcién de Conocimiento de Bello. La
audiencia preparatoria se realizé el 24 de mayo de 2017. Posteriormente se

inicio la audiencia de juicio oral el dia 18 de julio del mismo afio, misma que



Radicado:050886000200201400240
Asunto: Sentencia de Segunda instancia
Procesado: Edwin Alonso Monsalve Castafio

concluyé el siguiente 22 de agosto, con emision de sentido de fallo

condenatorio en contra del seior Edwin Alonso Monsalve Castaino.

La lectura de la sentencia se realizd el 31 de agosto de 2017 y en ella se
condend a Monsalve Castafio a 32 meses de prision, multa de 20 salarios
minimos legales mensuales vigentes e inhabilitacion para el ejercicio de

derechos y funciones publicas por un tiempo igual a la pena principal.

Frente a tal decisidon la defensora interpuso el recurso de apelacién que hoy

se resuelve.

3. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Subrayo inicialmente el fallador, que se encuentra acreditado en el proceso
porque asi lo estipularon las partes, la existencia del parentesco entre el
senor Edwin Alonso Monsalve Castaino y el menor A.M.H, padre e hijo
respectivamente, aunado a la minoria de edad que presentaba el menor para

el momento de los hechos, pues nacio el 2 de octubre de 2008.

Manifestd que se encuentra igualmente demostrado, ya que también fue
objeto de estipulacién, que en virtud de una conciliacién extrajudicial, el
procesado se habia comprometido, a partir del 30 de mayo de 2013, a
suministrar al menor, entre otras, alimentos mensuales por al suma de

$120.000.

Senaldé que el incumplimiento a tales obligaciones estd acreditado con las
declaraciones vertidas en juicio por la denunciante y su madre, y la capacidad
econémica de Herrera GAmez durante los afios 2013 y 2014, se probd con la

prueba documental incorporada, pues aunque no se estableciera el salario
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concreto, pero si se acreditdé que esté cotizé al sistema de salud como

independiente.

Finalmente, indicd que se cumplieron a cabalidad los elementos estructurales
del tipo penal de inasistencia alimentaria, esto es la tipicidad, antijuridicidad

y culpabilidad.

4. ARGUMENTOS DE LA IMPUGNACION

Para el representante de la defensa, la decision adoptada por la funcionaria

judicial fue errada por lo siguiente:

Dice que no se probo la capacidad econdmica del sefior Edwin Alonso
Monsalve Castaino porque los testimonios de la madre del menor victimay la
progenitora de aquella, solo dan cuenta de la necesidad del alimentante y
que la obligacidn ha sido cubierta unicamente por la sefiora Briyid Alejandra

Herrera Gdmez, madre de A.M.H.

Sefala que no se tiene conocimiento de las condiciones econdmicas de su
defendido durante los anos 2013 y 2014, pues noétese que la declaracion del
investigador de la Fiscalia Unicamente da cuenta de la inestabilidad laboral
del procesado durante los interregnos sefialados, lo que apoya mas la tesis
asumida por la defensa en cuanto a la justa causa para la sustraccion de la

obligacién alimentaria.

En consecuencia solicita la revocatoria de la sentencia condenatoria y en su

lugar absolver a su prohijado.
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5. ALEGATOS DE LOS NO RECURRENTES:

Descorrido el tramite de rigor, no fueron presentados alegatos de los sujetos

no recurrentes .

6. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL:

6.1 Competencia.

Esta Sala de decision es competente para conocer del recurso de alzada
propuesto por la defensa en contra de la sentencia del Juzgado Segundo
Penal Municipal de Bello, Antioquia, en razon de lo prescrito en el numeral 1

del articulo 34 de la Ley 906 de 2004.

6.2 Del caso en concreto

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 decisidén a los puntos
centrales de impugnacién vy las cuestiones inescindibles a ellos,
determinando si le asiste la razdon al censor o si por el contrario la sentencia

proferida por el funcionario judicial debe ser confirmada.

El delito de inasistencia alimentaria se encuentra tipificado en el articulo 233
del Cédigo Penal, modificado por el articulo 1° de la Ley 1181 de 2007, de la

siguiente manera:
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"El que se sustraiga sin justa causa ala prestacion de alimentos legalmente
debidos a sus ascendientes, descendientes, adoptante, adoptivo, cényuge o
compafero o compafiera permanente, incurrird en prisién 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 institucién familiar,
que se ve afectada por la omisidn al deber de asistencia econdmica entre
quienes la componen, pues tal sustraccion arriesga la subsistencia del

beneficiario.

Es una conducta de peligro, toda vez que no se requiere la causacion efectiva
de un dafio al bien juridico protegido y exige que tanto el sujeto activo como
el pasivo sean calificados, en tanto debe existir la relaciéon de parentesco
antes indicada en virtud de la cual la ley impone la obligacidon alimentaria; y
es un delito de ejecucién permanente, dado que la infraccién a la norma
persevera hasta tanto se dé cumplimiento a la obligacién; 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 omisién 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 razéon que la justifique, esto es
infundada o inexcusable, ya que de demostrarse la justificacién, 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 razon que lo justifique, esto es, el

dejar de hacer lo que se debe hacer tiene que ser infundado, inexcusable.
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Al respecto, la Corte Constitucional en sentencia C-237 del 20 de mayo de
1997, declard la constitucionalidad de la norma que define la conducta
punible de inasistencia alimentaria, 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 realizacién 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 incriminacién, 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 inclusién de ese elemento dentro de la definicién 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.
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Asi, es claro que concurriendo alguna de ellas, se disuelve la tipicidad y no la
antijuridicidad o la culpabilidad.

Con lo anterior, es claro que en lo que respecta al proceso penal, las
disposiciones que prevén el delito de inasistencia alimentaria son
meridianamente claras al establecer que incurre en responsabilidad penal
quien se sustraiga sin justa causa a la prestacion de alimentos legalmente
debidos, conducta activa que exige dolo o intencidon. 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
temporalmente, como seria, por ejemplo, contar con un patrimonio o un
ingreso notoriamente menor a aquel que se tuvo como base para determinar

la correspondiente obligacion.

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 disminucidon o suspension temporal de la obligacidn
alimentaria y sirve para desvirtuar la responsabilidad penal por el delito de

inasistencia alimentaria.!

En cuanto a la acreditacion de la capacidad econédmica, debe recordarse que
es deber de la Fiscalia demostrar la solvencia monetaria del enjuiciado en el
lapso de omisién de la obligacién 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, vy,

ademas, ello implicaria una inversion de la carga de la prueba, inadmisible si

1 Corte Constitucional. Sentencia C-388 de 2000.
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se tiene que el elemento complementario de “sin justa causa” hace parte del

tipo.

En todo caso, en el proceso penal la Unica presuncidon que tiene cabida desde
el comienzo, es la de inocencia, la cual acompafa al implicado hasta tanto
qguede en firme una sentencia condenatoria en su contra e, incluso, debe
recordarse que el articulo 7° de la Ley 906 de 2004 prevé que le corresponde
a la Fiscalia demostrar la responsabilidad penal y que en ningln caso podra
invertirse esta carga probatoria, de lo cual se extrae que la presuncion del

articulo 129 de la Ley 1098 de 2006 no resulta aplicable al proceso penal.

En el presente asunto, se tiene que la Fiscalia limité su actividad probatoria a
acreditar que el sefior Edwin Alonso Monsalve Castaio, acordd con la sefora
Briyid Alejandra Herrera Gomez, como cuota alimentaria por el hijo que
ambos concibieron, entre otras obligaciones semestrales y/o anuales, un
valor de $120.000 mensuales, y que las mismas fueron incumplidas desde el

mes de junio de 2013.

Debe destacarse asi mismo, que a partir de los testimonios que se
practicaron, no quedd probado en lo absoluto cual era la actividad
econdmica del procesado entre los afnos 2013 y 2014, ni donde laboraba, de

hecho no se tiene certeza de que asi fuera.

En efecto, las Unicas declarantes que conocen al procesado son las sefioras
Briyit Alejandra Herrera GOmez, denunciante y representante legal del menor
A.M.H. y Luz Maryine Gémez Montoya la madre de esta, quienes al unisono
dan cuenta que desconocen el paradero del procesado, aducen que este no
ha tenido trabajo estable desde que se separd de la madre de su hijo, no ha

respondido econdmica ni afectivamente por el menor de edad ni lo ha
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querido afiliar a la salud cuando ha laborado y, no tienen comunicacién con

él aproximadamente desde junio de 2013.

Ahora, si bien es cierto las declarantes advierten que al momento en que se
efectud la conciliacién extrajudicial en la que se fijo la cuota alimentaria del
menor victima el procesado laboraba para la empresa Servientrega en el
cargo de bodeguero, ello no esta acreditado en el proceso, pues mirese que
ni siquiera en los documentos incorporados como prueba, hay constancia de

esa situacion.

También por parte de la Fiscalia declar6 Pedro Pablo Guzman Poloche,
investigador judicial con quien se introdujo una evidencia documental que
este recopild, quien aclaré que segun sus indagaciones, el procesado no ha

tenido estabilidad laboral. Dichos elementos dan cuenta que el procesado:

1. Trabajo en Misidon Empresarial, a través de un contrato de obra o labor

contratada entre el 14 y 18 de marzo de 2014.

2. Labord en la empresa Talento Efectivo entre el 10 de septiembre de

2013 y 01 de febrero de 2014

3. Estuvo vinculado con la empresa Temporalmente SAS por un dia, del 4

al 5 de septiembre de 2013.

4. Trabajo para Asignar Servicios Temporales entre el 14 y 30 de mayo de

2014

5. Estuvo afiliado a Saludcoop EPS pero desde el 31 de mayo de 2014 se

encuentra suspendido el servicio por falta de cotizacion. Ademas, en la

10
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certificacion expedida por esta EPS constata los periodos laborados

antes dichos.

Con todo, lo que se infiere en este caso es una absoluta falencia probatoria
de la Fiscalia, pues dejé en la incertidumbre un elemento de gran
importancia para el tipo penal endilgado, como lo es la capacidad econdmica

del procesado como contrapeso a la justa causa a la que refiere el tipo.

Ello, como quiera que de los elementos aducidos a juicio no se puede
desprender otra cosa que la falta de capacidad econémica del procesado
para sufragar, incluso, sus necesidades propias, pues si bien tuvo afiliaciones
a la seguridad social en calidad de cotizante dependiente, ciertamente las
mismas ocurrieron por periodos muy cortos, casi irrisorios que le impedian

obtener un ingreso digno para solventar sus necesidades.

Ante este panorama, lo Unico cierto, y ello fue estipulado por las partes, es
gue entre el procesado y la representante legal de la victima se acordd una
cuota de $120.000 mensuales y de las pruebas practicadas en juicio se extrae

gue la misma no ha sido cumplida por el obligado.

El juzgado considerd que se encontraba demostrado, que durante algunos
periodos el sefior Edwin Alonso Monsalve Castaino habia estado vinculado
laboralmente y que se presumia que contaba con ingresos y en razén de ellos
emitid sentencia condenatoria, considerando que el conocimiento que tenia
el procesado de su obligacién era suficiente para estructurar el tipo penal

endilgado.
No obstante, advierte la Sala que yerra la primera instancia en el analisis del

reducido aporte probatorio de la Fiscalia, porque es evidente, al analizar el

mismo, que no se hallan estructurados los elementos suficientes para

11
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impartir una condena, pues era al ente acusador a quien le competia
acreditar mas alld de toda duda la actividad econémica que ha ejercido el
sefilor Monsalve Castafio durante el tiempo en que ha incumplido su
obligacion alimentaria y aunado a ello que los ingresos que obtenia de la
misma eran suficientes para su subsistencia y el cumplimiento de la cuota
acordada, y que pese a ello, de manera voluntaria y decidida quiso

abstenerse de aportarle lo necesario a menor hijo.

Pero como nada de esto se probd en juicio, y como se vio anteriormente, no
se puede presumir que Edwin Alonso ganaba un salario minimo legal
mensual vigente durante todo este tiempo que ha venido sustrayéndose de
su obligacion alimentaria, no puede impartirse condena en su contra y por
tanto no le era dable al juzgado aventurarse a especular y afirmar la
capacidad econdmica del procesado, pues evidencia la Sala que en el
presente asunto el acusado no contaba con un empleo estable sino por dias,
lo cual evidentemente pudo constituirse en una justa causa para el tiempo en

gue no ha aportado alimentos a su hijo menor A.M.H.

En consecuencia, a partir de todo este analisis probatorio que se realizé en
acapites anteriores, lo Unico que se concluye de este asunto es que la Fiscalia
no cumplié con su cometido de demostrar mas alla de toda duda razonable
que el sefior Edwin Alonso Monsalve Castafio tenia capacidad econdmica
para suministrar alimentos a su menor hijo y que voluntariamente se
abstuvo de hacerlo, por lo que resultaba evidente que al juez de instancia no
le quedaba otra alternativa que absolver al acusado, por no reunirse los
condicionamientos del articulo 381 de la Ley 906 de 2004, en aplicacién
clara del principio del in dubio pro reo, que no solo tiene estirpe legal y

constitucional, sino un amplio decantamiento jurisprudencial.

12



Radicado:050886000200201400240
Asunto: Sentencia de Segunda instancia
Procesado: Edwin Alonso Monsalve Castafio

Por las razones expuestas, se revocara la sentencia condenatoria proferida
por el Juzgado Segundo Penal Municipal de Bello, Antioquia, en contra del
sefior Edwin Alonso Monsalve Castafio, quien viene siendo investigado por

el punible de inasistencia alimentaria agravada, segin se argumenté.

7. DECISION:

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision Penal del Tribunal Superior de

Medellin, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y

por autoridad de la Constitucion Politica,

7.1. RESUELVE:

Primero: REVOCAR |a sentencia proferida el 31 de agosto de 2017 por el

Juzgado Segundo Penal Municipal de Bello, Antioquia, por medio de la cual

fue condenado el sefor Edwin Alonso Monsalve Castafio, por el punible de

inasistencia alimentaria agravada.

Segundo: En su lugar ABSOLVER al sefior Edwin Alonso Monsalve Castaio

por el punible resefiado en el numeral anterior.

Tercero: La presente decisidon es susceptible del recurso de casacion en los

términos de ley.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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LEONARDO EFRAIN CERON ERASO

Magistrado

Magistrado Magistrado

RAFAEL MARIA DELGADO ORTIZ
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