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Bogota, D.C., veintiséis de enero del aflo dos mil cinco.

Resuelve la Corte el recurso extraordinario de casacion discrecional interpuesto por el
defensor del procesado JOSE DEL CARMEN TOBAR MERCHAN, contra la sentencia de
segunda instancia dictada por el Juzgado Quinto Penal del Circuito de Bogotd, mediante la

cual lo condend a quince (15) meses de prision por el delito de inasistencia alimentaria.
Hechos y actuacion procesal.-
1.- Aquellos fueron declarados por el juzgador, de la manera siguiente:

“Ante la Oficina de Asignaciones de las Fiscalias Locales (de Bogota), acudié la sefiora
Maria Yolanda Pefla Wilches con el fin de denunciar a JOSE DEL CARMEN TOBAR
MERCHAN, por haberse sustraido a la obligacién de suministrar alimentos a favor de su
menor hijo Edwin Yesid Tobar Pefla, desde el momento en que éste lo reconociera (15 de
diciembre de 1995), en virtud de la demanda que para tal fin instaurara la

denunciante”.

Indicd, en el escrito de querella, que “el denunciado recibe notificacién en Telecom de



Puente Boyaca” (fl. 1), y en la correspondiente ampliacion precisé que su denunciado
reside en la calle 32 A No. 13-38, Barrio Villa Maria de la ciudad de Tunja (fl. 7).

2.- Dispuesta la correspondiente apertura de la investigacién por la Fiscalia Ciento
Setenta y Nueve Delegada ante los Jueces Penales Municipales de Bogota, se ordend
“vincular mediante indagatoria a JOSE DEL CARMEN TOBAR MERCHAN, para lo cual se
enviard despacho comisorio a la ciudad de Tunja, indicando que al mencionado se puede
ubicar en la calle 3 A No. 13-38 barrio Villa Maria de esa ciudad, remitiendo el cuaderno
de copias” (fl. 11), lo cual no tuvo cabal desarrollo, toda vez que “no se encontré
registrado el despacho comisorio por el cual piden escuchar en indagatoria” al ciudadano

en mencion (fl. 34).

A través de escrito que corre a folio 30 del cuaderno ndmero 1, la denunciante informd
que el imputado reside “es en Puente Boyaca o Cll. 32 13-38 Tunja” (fl. 30) y allegd
folios de matricula inmobiliaria de algunos de los bienes de JOSE DEL CARMEN TOBAR
MERCHAN (fls. 31y ss.).

Mediante providencia de fecha dos de marzo del afio dos mil uno, la Fiscalia de instruccién
dispuso librar un nuevo despacho comisorio a la Unidad de Fiscalia de Tunja para
efectos de escuchar en indagatoria al denunciado, insertando la direccién suministrada por
la quejosa (fl. 40). A este respecto, la Fiscalia Quinta Local de Tunja informé que
devolvia las diligencias sin cumplir el encargo, “en razén a que pese a las comunicaciones
enviadas el sefior JOSE DEL CARMEN TOBAR MERCHAN no comparecié”.

Con fecha 25 de octubre de 2001, la Fiscalia de instruccion expidio el oficio 4313-179 a
través del cual dispuso citar al denunciado para que compareciera el 14 de noviembre de
ese afno a fin de llevar a cabo diligencia de conciliaciéon o escucharlo en diligencia de
indagatoria. (fl. 48). Dicha comunicacién fue remitida con la denunciante Maria Yolanda

Pefia Wilches a quien, en la Ultima de las mencionadas fechas, se escuchd en ampliacién



de denuncia en la cual manifestd: “Yo le entregué la boleta la sefior Agente de Policia en
Puente Boyaca, élse lallevd, se la hizo firmar, duré dos dias alla, después me toco
mandar por ella a un hermano, él no queria firmar, eso me dijo el agente cuando me llamé
por teléfono, pero en Ultimas la firmd y se le dejo fotocopia de la citacién (se deja
constancia que la querellante hace entrega de la comunicacion recibida por el sindicado

segun constancia al anverso, se agrega al expediente un folio)” (fls. 48 y ss.).

Mediante proveido de veintisiete de mayo del afio dos mil dos, la Fiscalia a cargo de la
instruccién del proceso dispuso declarar persona ausente aJOSE DEL CARMEN TOBAR
MERCHAN y designarle defensor de oficio a un profesional del derecho para que lo
representara, quien tomd posesién del cargo y se notificé personalmente de dicha
determinacién (fls. 91y ss.).

3.- Posteriormente, previa clausura del ciclo instructivo (fl. 95), para cuya notificacion se
libré telegrama al defensory al procesado (fls. 96 vy ss.), el diecinueve de julio del afio dos
mil dos se calificdé el mérito probatorio del sumario con resolucidon de acusaciéon en contra
del procesado JOSE DEL CARMEN TOBAR MERCHAN, por el delito de inasistencia
alimentaria (fls. 99 y ss.), mediante determinacién que cobrd ejecutoria en esa instancia
toda vez que la defensa técnica, pese a haberse notificado personalmente de ella no
interpuso recurso alguno, y el procesado no comparecié a notificarse no obstante haber

sido citado, a través de comisionado, para dicho efecto (fls. 108 y ss.).

4.- El tramite del juicio fue asumido por el Juzgado Sesenta y Cinco Penal Municipal de
Bogota, en donde se dispuso correr el traslado pertinente para la audiencia preparatoria, se
ordend citar al procesado a través de telegrama a la direccidn registrada en el proceso

(fl. 118), y requerir informacién sobre su domicilio a las empresas de
telecomunicaciones, las oficinas de registro de instrumentos publicos, el Ministerio de
Salud, la Secretaria de Transito y Transporte, la Camara de Comercio, el Centro de

Informacién sobre Actividades Delictivas de la Fiscalia y el Instituto Nacional



Penitenciario y Carcelario, todo ello sin resultados positivos (fls.120 y ss.).

Asimismo, se libré boleta de citacién entregada a la denunciante quien se
comprometio a llevarla personalmente al sindicado “para intentar conciliaciéon en este
juzgado” (fl. 119 vto.). Dicha boleta, y segun lo relaté la sefiora Maria Yolanda Pefia, fue
suscrita por el sefior JOSE DEL CARMEN TOBAR MERCHAN, como en tal sentido consta a
folio 133.

A través de providencia del dieciséis de enero de dos mil tres, el Juzgado de conocimiento
fij6 nueva fecha para llevar a cabo diligencia de conciliacién y dispuso al efecto “remitir
boleta de citacidon con destino a la Inspeccién de Policia de Puente Boyaca (Boyaca) a fin

de que se haga comparecer al sindicado” (fl. 148).

Posteriormente, ante la consideracion de que el defensor del procesado tiene en su haber
varias defensas de oficio, fue relevado del encargo, designdndosele a TOBAR MERCHAN,
como nuevo defensor de oficio, un profesional del derecho quien tomd posesién del
cargo (fls. 151) y ss.).

El seis de febrero de dos mil tres se llevé a cabo la diligencia de audiencia preparatoria con
asistencia de la Fiscalia, el defensor de oficio y la denunciante, en la que se dispuso la
practica de pruebas, entre ellas, insistir en escuchar en indagatoria al sefior JOSE DEL
CARMEN TOBAR MERCHAN, para lo cual se libraron multiples comunicaciones, sin
resultados positivos (fls. 153 y ss).

Dias mas tarde, después de llevar a cabo la diligencia de audiencia publica (fls. 157 y ss.),
el nueve de mayo del aflo dos mil tres se puso fin a la instancia condenando al
procesado JOSE DEL CARMEN TOBAR MERCHAN, a las penas principales de quince (15)
meses de prision y multa en cuantia de diez (10) dias de salario minimo legal vigente, y las
accesorias de inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas, y la

inhabilitacién para el ejercicio de la patria potestad por término igual al de la pena



privativa de la libertad, entre otras determinaciones, a consecuencia de encontrarlo

penalmente responsable del delito imputado en el pliego enjuiciatorio (fls. 205 y ss).

Libradas las comunicaciones correspondientes al procesado para que compareciera a
notificarse personalmente de dicha decisiéon (fls. 213 y ss.), el tres de junio siguiente
el sefior JOSE DEL CARMEN MERCHAN TOBAR comparecié al despacho judicial
acompafnado de su defensor de confianza a quien confirid6 poder para el efecto, y

ambos se notificaron de la sentencia de primera instancia (fl. 217).

Apelado el fallo porla defensa (fl. 221y ss.), el Juzgado Quinto Penal del Circuito de
Bogotda, al conocer en segunda instancia de la impugnacién interpuesta, mediante
sentencia proferida el diecinueve de diciembre de dos mil tres, decidid impartirle

integra confirmacion (fls. 2 y ss. cno. 2).

5.- Contra el fallo de segunda instancia, en oportunidad el defensor del procesado (fls. 17
y sS.) interpuso recurso extraordinario de casacion por la via discrecional y presentd
la correspondiente demanda (fls. 18 y ss.) la cual fue admitida por la Sala (fls. 4 cno.
Corte).

La demanda.-

Sostiene que la actuacion resulta violatoria de las garantias fundamentales de su asistido,
en tanto que se llevd a cabo a espaldas de éste, no se ordenaron ni practicaron pruebas
a su favor, y carecié de defensa técnica, porque el defensor designado de oficio, no

desplegd ninguna actividad en pro de los intereses de su representado.

Con estos presupuestos, con apoyo en la causal tercera de casacién, dos cargos

formula contra el fallo de segunda instancia.



PRIMER CARGO. (Nulidad por violacién del debido proceso).

Bajo el enunciado de que la sentencia fue proferida en juicio viciado de nulidad por
violacion del debido proceso, sostiene que la ineficacia de lo actuado deriva de la
indebida citacién del imputado al proceso, ya que no tuvo la posibilidad de presentar
pruebas y controvertir las allegadas en su contra, no se enterd de la actuacién penal que
se le adelantaba pese a que los funcionarios contaban con informacién sobre su lugar

de residencia y elementos coercitivos para lograr la comparecencia al proceso.

En este caso, dice, con transgresion de lo previsto por el articulo 336 del Cddigo de
Procedimiento Penal, no se adelantaron las diligencias necesarias para lograr la
notificacion personal para escucharlo en indagatoria, pues nunca se citd al denunciado
a la direccién real de su domicilio y residencia, a pesar de que se contaba con
informacion sobre ella. Tampoco se ordend la conduccidn del imputado no obstante que

el funcionario de instruccion tenia dicha herramienta a su alcance.

Estos vicios, agrega, tuvieron incidencia directa en la violacién del debido proceso vy el
derecho de defensa, ya que no pudo presentar pruebas ni controvertir las allegadas en su

contra, y no tuvo posibilidad alguna de designar su propio defensor.

Con fundamento en lo expuesto, solicita de la Corte decretar la nulidad de la actuacidn,
a partir, inclusive, del auto mediante el cual se declar6 cerrada la investigacién, y el

envio del diligenciamiento a la Fiscalia respectiva para que rehaga el tramite viciado.

SEGUNDO CARGO. (Nulidad por falta de defensa técnica).

Manifiesta que la aludida garantia fundamental no puede quedar en el campo de mero
formalismo que se agote con la designacion y posesion del defensor, sino que debe

manifestarse abiertamente en la actuacion. Si el defensor no actla, como, segun dice,



ocurrié en este caso, sise halla ausente del tramite procesal, o cuando no desarrolla
ninguna actividad en relacion con el proceso que debe atender, la actuacidon nace
viciada de nulidad, porque no se respeta la base fundamental del tramite que requiere el

gjercicio de contradiccién dialéctica entre acusaciony defensa.

Anota que el abogado designado de oficio “lo que hizo fue sacrificar al procesado,
porque ninguna actividad profesional acertada se esgrimié en la audiencia, como
tampoco ejercié actividad alguna en el periodo de instruccién, ni en la etapa preparatoria

del juicio”.

Esta conducta omisiva, no puede ser calificada como estrategia de defensa, porque
finalmente en la audiencia publica el defensor de oficio no esgrimié argumento alguno a
favor del procesado, de lo que se pueda deducir que su silencio anterior beneficiaba al

imputado.

Con fundamento en lo expuesto, solicita de la Corte declarar la nulidad de lo actuado a
partir de la resolucién de cierre de la  investigacién, inclusive (fls. 18 y ss. cno.

sda. inst.).
Concepto del Ministerio Publico.-

El Procurador Cuarto Delegado para la Casacion Penal, frente al primer cargo contenido
en la demanda, considera que no corresponde a la verdad el sostener que la investigacion
se haya iniciado sin realizar ningln esfuerzo para localizar y hacer comparecer al querellado
y tampoco es cierto, como de modo contrario se afirma por el demandante, que el

proceso se hubiere adelantado a espaldas del procesado.

Destaca en este sentido que el expediente ensefa la constancia de las comunicaciones
enviadas a la empresa Telecom y el Inspector de Policia para que le hicieran saber a

José del Carmen Tobar Merchan del llamado a responder ante la justicia por el



incumplimiento de sus obligaciones paternas, lo cual era el Unico medio expedito por no

contar la poblaciéon con nomenclatura.

Ademas, la propia madre del menor declaré haberse trasladado hasta la localidad de

Puente Boyaca y por intermedio de un agente de la policia entregé el citatorio de la Fiscalia.

De esta manera, dice, la pregonada infraccion del articulo 336 del Cédigo de Procedimiento
Penal carece de respaldo alguno, ya que no responde a la verdad que se hubieren
dejado de adelantar las diligencias necesarias para garantizar la indagatoria del
procesado, sin que tampoco fuere indispensable la conducciéon del imputado cuando se

niegue a comparecer.

Concluye, entonces, que en relacién con el primer cargo “no se percibe la vulneracién
del debido proceso y la consiguiente infraccién del derecho de defensa porque no
se vinculé adecuadamente al imputado en la investigacién que se inicid en su

contra”.

Respecto de la segunda censura, manifiesta que en su postulacion le asiste la razén al
recurrente, toda vez que en el proceso se evidencia que el defensor de oficio que
representd al procesado desde el momento en que se lo declard persona ausente, apenas
se notificd de algunos pronunciamientos y no presentd alegaciones, solicitudes de prueba,
ni impugnd las decisiones adversas, a lo cual se suma que la intervencién en la audiencia
publica fue parca y deficiente, lo que denota el abandono de su compromiso que le

imponia el cargo que aceptd.

“Es claro, entonces, la deficiente intervenciéon del abogado de oficio a lo largo del
proceso que no fue lo suficientemente diligente para orientar las posibilidades defensivas y
en tales condiciones razon le asiste al casacionista cuando pretende que el fallo se

invalide por violacién del derecho de defensa, dado que en concreto afirma la orfandad de



defensa técnica porque a lo largo de la actuacion el abogado no manifestd interés alguno
por el asunto sometido a su tutela, no desarrollé ninguna actividad, ni esgrimiéd durante
su intervencion en la audiencia publica argumentos encaminados a propender por

los intereses del sindicado”.

Con fundamento en lo anterior, sugiere a la Corte casar el fallo materia de impugnaciény
decretar la nulidad para que, a partir y durante la etapa procesal de juicio, se garantice

el efectivo ejercicio del derecho a la defensa (fls. 21 y ss.).

SE CONSIDERA:

La Corte aprehendera el estudio de los cargos formulados en la demanda, en el mismo

orden observado para efectos de su resumen.
CAUSAL TERCERA.
PRIMER CARGO. (Nulidad por violacién del debido proceso).

El censor sostiene que el proceso fue adelantado a espaldas de su asistido por cuanto,
pese a contar el expediente con informacién sobre el lugar de residencia del sefior TOBAR
MERCHAN, y el funcionario instructor con facultades coercitivas para hacerlo comparecer
a rendir indagatoria, no se le enteré de la existencia del proceso seguido en su contra, lo

que le impidio6 ejercer la defensa material.
El reparo carece de fundamento, como seguidamente pasa a precisarse.

Si bien es cierto, que de conformidad con lo dispuesto por el articulo 336 de la Ley 600 de
2000, a fin de posibilitar la comparecencia fisica del imputado al proceso y garantizar al

tiempo el derecho de ejercitar la defensa material, el funcionario judicial tiene por deber



citarlo en forma personal para que rinda indagatoria, para lo cual ha de adelantar las
diligencias necesarias “dejando expresa constancia de ello en el expediente”, no lo es,
sin embargo, como se alude por el demandante, que en este caso dicha disposicion
hubiere sido transgredida y que por ello se hubiere conculcado la garantia fundamental del

debido proceso.

Al efecto merece recordarse, tal cual se hizo en los antecedentes de esta providencia, que
la querellante manifesté en el escrito de querella que el sefior JOSE DEL CARMEN TOBAR
MERCHAN podia ser notificado a través de la oficina de Telecom en Puente Boyacd, y en
la correspondiente ampliacién manifestd que residia en la calle 32 A No. 13-38 de la ciudad
de Tunja.

No obstante que las comunicaciones enviadas a dichas direcciones dieron resultado
negativo, aun en la fase de instrucciéon el 25 de octubre de 2001 la Fiscalia encargada de la
investigacion libr6 el oficio 4313-179 por medio del cual citd al denunciado para que
compareciera el 14 de noviembre siguiente a fin de Ilevar a cabo diligencia de conciliacion

0 escucharlo en diligencia de indagatoria.

Esta comunicacion, fue remitida con la denunciante, quien bajo la gravedad del
juramento manifestd haber entregado la citacion a un agente de la policia con sede en
Puente Boyaca, quien a su vez la dio a conocer del procesado JOSE DEL CARMEN TOBAR
MERCHAN quien en muestra de ello estampé su firma con numero de cédula, como asf
se constata a folios 48 vto. del cuaderno original, pese a lo cual decidié no comparecer en

la fecha para la cual habia sido citado.

Esta misma situacion se repitié en la fase de juzgamiento, toda vez que no obstante
que el Juzgado de conocimiento requirié informacion a distintas entidades sobre el
paradero del enjuiciado como puede verificarse a folios 120 y siguientes, sin

resultados positivos, también optd por citarlo a través de oficio remitido con la



denunciante quien lo llevo a la persona destinataria del mismo, como asi consta a folio

133 del cuaderno original.

Al respecto no puede olvidarse que el articulo 151 del Estatuto Procesal Penal ,

prevé que “las citaciones podran hacerse por los medios y en la forma que el servidor
judicial considere eficaces, indicando la fecha y hora en que se deba concurrir”, lo que
indica que el haber acudido al envio de las citaciones con la denunciante, no

constituye irreqularidad alguna.

Tampoco la constituye la circunstancia de que el funcionario de instruccién no hubiere
dispuesto la conduccién del imputado para efectos de escucharlo en diligencia de
indagatoria, pues en tratandose de un comportamiento por el cual no se amerita la
definicion de situacién juridica, no era obligatorio libar orden de captura, ademas, la
conduccién para dicho efecto constituye apenas una facultad discrecional del funcionario a
cargo de la investigacion, sin que por su no ejercicio se vicie de nulidad lo actuado, como

con acierto se pone de resalto por el Ministerio Publico.

De esta manera queda claro, que a pesar de la precariedad de las informaciones recibidas
por parte de la sefiora Maria Yolanda Pefia Wilches sobre el verdadero lugar donde podria
ser localizado el denunciado, durante las fases de instruccion y juzgamiento la Fiscalia y el
Juzgado de conocimiento, respectivamente, agotaron todos los medios que tuvieron a
su alcance para citarlo, escucharlo en indagatoria y, por ende, darle a conocer la
existencia de las diligencias adelantadas en su contra a fin de que pudiera ejercer el
derecho de defensa técnica y material, por razén de lo cual ninguna irregularidad con
compromiso de garantias fundamentales del imputado, se advierte en estas fases de la
actuacion, maxime si habiéndose enterado de la existencia de un proceso penal en su
contra, el sefior JOSE DEL CARMEN TOBAR MERCHAN voluntariamente decidi6 no



comparecer lo que motivé la declaratoria de persona ausente y la designacion de un

defensor de oficio que atendiera sus intereses.
El cargo, por tanto, no prospera.
SEGUNDO CARGO. (Nulidad por falta de defensa técnica).

Como se recuerda, el censor pretende la anulacién de lo actuado tras considerar que
la sentencia fue proferida en juicio viciado de nulidad por violacién del derecho de defensa
técnica toda vez que su asistido, si bien conté nominalmente con un defensor de oficio,
éste “lo que hizo fue sacrificar al procesado, porque ninguna actividad profesional
acertada se esgrimié en la audiencia, como tampoco ejercié actividad alguna en el

periodo de instruccidn, ni en la etapa preparatoria del juicio”.

A este respecto debe decirse, que el proceso evidencia que una vez vinculado JOSE DEL
CARMEN TOBAR MERCHAN mediante declaratoria de persona ausente, se le nombré
defensor de oficio quien se enterd personalmente de esta determinacién (fls. 91y ss.), y a
su domicilio profesional se le envié comunicacidon para que compareciera a notificarse del

cierre de investigacién.

Asimismo, el defensor de oficio se notificd personalmente de la resolucién de acusacion
(fls. 105) y a su domicilio profesional le fue enviada comunicacién sobre el inicio del
término de traslado previsto en el articulo 400 del Cédigo de Procedimiento Penal (fl.
117), después de lo cual fue relevado por parte del funcionario de conocimiento

tras advertir que llevaba varias defensas de oficio (fl. 151).

Esto motivd la designacion de un nuevo defensor de oficio en la fase de juzgamiento
a quien no sélo se le dio posesidon del cargo sino que se le facilito el expediente para su
estudio y se le notificé personalmente de la necesidad de comparecer a la audiencia de

conciliacion programada para el 6 de febrero de 2003 (fls. 152), a la cual asistid, como



asi consta a folios 153, como igual lo hizo en la audiencia publica en la que se

recaudaron varias pruebas (fls. 157 y 201 y ss.).

Todo lo anterior indica que los defensores designados de oficio no abandonaron el

proceso y que por el contrario estuvieron atentos a su desarrollo.

De manera que los defensores oficiosos, al asumir el cargo y con posterioridad a ello,
tenian conocimiento claro de los hechos y las pruebas que obraban en contra de su
defendido, y si bien sus actuaciones no se caracterizaron por la interposicion de
recursos, la solicitud de pruebas o la presentacion de alegatos, en sede extraordinaria no
puede llegar a desconocerse que estando el imputado ausente, no contaban con
posibilidades de enterarse de su argumentacién defensiva que les permitiera adelantar
la defensa adoptando una estrategia distinta, sin que ahora pueda juzgarse su actuacion
de manera independiente de las circunstancias del momento, ya que en las
condiciones en que debieron intervenir en el proceso, podria resultar inaconsejable
solicitar pruebas sobre las cuales se desconocia su sentido, y por tanto respecto de ellas
subsistia la posibilidad de agravar la situacién del procesado, en lugar de favorecerlo, o
interponer recursos sin un claro fundamento factico o juridico, como asi ha sido
declarado por la jurisprudencia de esta Corte (cfr. cas. nov. 26/01. M.P. Arboleda Ripoll.
Rad. 10679).

En este sentido preciso resulta reiterar que sobre la inactividad profesional como motivo
de ineficacia de la actuacion procesal, la Corte ha sido insistente en sefalar que el
defensor, sea de confianza, publico o de oficio, en cumplimiento de su funcion, puede
optar por el silencio como estrategia defensiva, pero que esta forma de valorar su gestion
debe aparecer corroborada por actos procesales que acrediten cuando menos una

minima actividad vigilante de su parte (cfr. cas. nov. 21/02. Rad. 22150), ya que lo que



vicia de nulidad la actuacién llevada a cabo es el abandono del compromiso adquirido y
por tanto, la ausencia de defensa técnica, y no la forma como se hubiere encarado la

gestion.

En otras palabras dicho, “no toda inactividad de la defensa, objetivamente
considerada, entrafia necesariamente violacion de esta garantia fundamental, pues debe
entenderse que no es el hecho material en si de haberse presentado una tal ausencia de
gestion, sino la constatacion de que con ella se limitéd o negé el derecho a una defensa

técnica, lo que realmente determina su quebrantamiento”.

Agregd la Sala que “la vulneracidn, como resulta importante recordarlo, no surge de la
inaccién per se, sino del estado de desamparo en que haya podido dejarse al procesado
con ocasion de esa inactividad, situacion que naturalmente no se presenta cuando la

actitud omisiva o silenciosa se finca una evidente tactica defensiva”.

“Como ha sido puntualizado por la Sala, la defensa técnica suele materializarse a través,
entre otros, de actos de contradiccién probatoria y de impugnacién. Es del fuero
interno y de la versacién y actitud ética del profesional que la asume, determinar el
momento y la forma de ejercerlos, segun la estrategia que adopte, que puede comprender
el ejercicio amplio de ambas atribuciones, o de solo una de ellas, o un atento control

sobre el devenir procesal con prescindencia inclusive de ambas durante alguna de las fases

del proceso”.

“En estos dos Ultimos supuestos, inexistiran actos positivos de naturaleza defensiva,
pero no de orientacién profesional, puesto que la aparente inactividad vendria a ser
manifestacion de la estrategia aplicada por el abogado, situacion que debe diferenciarse de
la que proviene del abandono del proceso, y que permite afirmar ausencia de defensa
técnica, con implicaciones en la validez de la actuacion procesal” (Cfr. cas. juniol7/04. M.P.
Mauro Solarte Portilla. Rad. 19651).



Y si bien es cierto, la intervencién del defensor de oficio en la diligencia de audiencia
publica, no tuvo la profundidad que el recurrente y la Delegada hubieren deseado, resulta
claro que solicitd al Despacho judicial la concesién del mecanismo sustitutivo de la
suspensidén condicional de la ejecuciéon de la pena dada la ausencia de antecedentes
penales y que para la tasacion de los dafos y perjuicios se tuviera en cuenta la
realidad econémica del pais, pues ante el cimulo probatorio que obraba en contra del
procesado, y la carencia de elementos de juicio para suponer cuales habrian de ser las
explicaciones que podria brindar el procesado para haber incurrido en el comportamiento
omisivo objeto de imputacién, a la defensa no podia exigirsele que adoptara una postura
diversa, o sugerir, sin contrariar la ética, la absolucién por unos cargos debidamente

demostrados.

El Procurador Delegado es partidario de la prosperidad del cargo no obstante las
inconsistencias técnicas que en su formulacion advierte, y tratando de enmendar éstas
sostiene que en el proceso no aparece prueba alguna de la situacién personal, social y
familiar del querellado, que al Estado le correspondia procurar la prueba relativa al
incumplimiento injustificado de la obligacién alimentaria, “sin dejar de reprochar

también la falta de prueba del parentesco”.

Para la Corte unos tales reparos a la actuacién carecen de fundamento, pues en el
proceso no solo obra abundante prueba documental sobre los bienes inmuebles que
aparecen a nombre del procesado, sino también fotocopia del registro civil de
nacimiento del menor Edwin Yesid Tobar Pena, en el cual consta ser hijo del procesado
JOSE DEL CARMEN TOBAR MERCHAN (fl. 10), documento éste que no por carecer del
requisito de autenticidad que la Delegada echa de menos, podia dejar de ser considerado
por los funcionarios de instruccién o juzgamiento atendiendo lo normado por el articulo

237 del Cddigo de Procedimiento Penal sobre libertad probatoria para demostrar los



elementos constitutivos de la conducta punible, o la responsabilidad del procesado.

Pero aun si esto no fuera suficientemente ilustrativo, en el proceso se recaudd, entre
otros medios, la declaracién bajo juramento rendida por Rosa Maria Pefia Wilches quien
manifestd que “este sefior desde cuando nacid el nifio nunca le ha respondido con nada. Mi
hermana le tocé demandarlo ante Bienestar Familiar para reconocimiento, y él lo
reconocié como en 1994, y después no sé a qué conciliacién hayan llegado alld en

Bienestar Familiar, pero lo que sé es que nunca le ha ayudado al nifio ni nada” (fl. 23).

El cargo, por tanto, no prospera.

En mérito de lo expuesto, LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA DE CASACION PENAL,
oido el concepto del Procurador Cuarto Delegado para la Casacion Penal,

administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
RESUELVE:
NO CASAR la sentencia impugnada.

Contra esta decisién no proceden recursos. Devuélvase al Despacho de origen.
NOTIFIQUESE y CUMPLASE.

MARINA PULIDO DE BARON
SIGIFREDO ESPINOSA PEREZ HERMAN GALAN CASTELLANOS
ALFREDO GOMEZ QUINTERO EDGAR LOMBANA TRUJILLO

ALVARO ORLANDO PEREZ PINZON JORGE LUIS QUINTERO MILANES



YESID RAMIREZ BASTIDAS MAURO SOLARTE PORTILLA
Excusa justificada
TERESA RUIZ NUNEZ

Secretaria



