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l. VISTOS

Se profiere fallo de casacion luego de admitir la demanda de casacidn presentada por el
apoderado de la victima Oyuntsetseg Gurdorj, en contra de la sentencia absolutoria
proferida el 13 de julio de 2018 por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, que

revoco el fallo condenatorio que por el punible de inasistencia alimentaria emitié el Juzgado



17 Penal Municipal de Conocimiento de esta ciudad, en contra de RICARDO MENESES
QUINTANA.

Il. HECHOS
Fueron consignados en la sentencia recurrida de la siguiente forma:

“Ricardo Meneses Quintana contrajo matrimonio con Oyuntsetseg Gurdorj el 24 de
diciembre de 1990, acto que se llevo a cabo en la embajada de la Republica de Mongolia
con sede en MoscU, Federacién de Rusia [...]. Oyuntsetseg y Ricardo se divorciaron el 28 de
mayo de 2003, mediante una sentencia proferida por el Juzgado Noveno de Familia de
Bogota en la cual se fij6 una cuota de alimentos por valor de $150.000, a cargo de Ricardo y

en favor de su hijo Alejandro.

Posteriormente, el 2 de octubre de 2006, el Juzgado Segundo de Familia de Bogota fijo, en
favor de la denunciante Oyuntsetseg Gurdorj, una cuota alimentaria de $250.000, también a
cardo (sic.) de su ex esposo Ricardo, la cual debia aumentarse cada afio conforme al
incremento del salario minimo. Con todo, Meneses Quintana nunca realizé pago alguno por

ese concepto.”

lIl. ANTECEDENTES PROCESALES
1. El 30 de noviembre de 2015, en el Juzgado 13 Penal Municipal de
Control de Garantias de Bogota se imputo a RICARDO MENESES QUINTANA el

delito de inasistencia alimentaria (art. 233 Cddigo Penal -en adelante C.P.-).



2. El escrito de acusacidn se present6 el 26 de febrero de 2016, y su
formulacion se realizé en el Juzgado 17 Penal Municipal de Conocimiento de

Bogota el 10 de marzo de 2017, sin cambios en la calificacidn juridica.

3. La audiencia preparatoria se verificd el 10 de noviembre de 2017, el
juicio oral inicié el 23 de marzo de 2017 y culminé el 2 de abril de 2018 con
sentido de fallo condenatorio.

4. La sentencia se profirié el 23 de abril de 2018, condenando a
MENESES QUINTANA a las penas principales de 24 meses de prision y multa de 16
s.m.l.m.v.; la pena accesoria de inhabilitacién para el ejercicio de derechos y

funciones publicas se fijé por el mismo lapso de la privativa de la libertad.

Considerd la Juez que el deber de dar alimentos subsiste después de finalizado el
matrimonio, pues el articulo 233 del C.P. se refiere a los «alimentos legalmente debidos», y
el articulo 411 del Cadigo Civil -en adelante CCC- indica que se deben alimentos al cényuge

divorciado o separado de cuerpos sin su culpa.

5. Apelada la decisién por la defensa de MENESES QUINTANA, el Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota en sentencia del 13 de julio de 2018

revoco la condena y absolvid.

El Juez Colegiado de segunda instancia entendi6 que la Fiscalia imputd Unicamente el hecho



consistente en incumplir la cuota de alimentos fijada por el Juzgado 29 de Familia en favor
de su ex esposa Oyuntsetseg Gurdorj y concluyd que a ella no le asiste la calidad exigida
por el tipo penal pues se divorcid del acusado en 2003, de modo que no es conyuge y por

tanto deviene atipica la conducta.

Explicd que el tipo penal de inasistencia alimentaria no es de los denominados en blanco
pues describe claramente los sujetos activos y pasivos asi como la naturaleza de la conducta
omisiva que recae, de forma exclusiva y excluyente, sobre los ascendientes, descendientes,
adoptante, adoptivo, cdnyuge, compafiera o compafiero permanente. Aclar6 que la
expresion «legalmente debidos», se aplica taxativamente al grupo de personas que
describe el tipo. Del extenso catalogo de personas incluidas en la legislacién civil (Art. 411
del CCC) como sujetos reclamantes de alimentos, el legislador decidié seleccionar solo una
parte de aquellas para protegerlas por via penal mediante el articulo 233 del C.P.,

desarrollando asi el caracter de ultima ratio.

6. La victima interpuso la casacién y su apoderado presenté la
demanda que fue admitida el 9 de diciembre de 2019. La audiencia de
sustentacion se programd para el 18 de mayo de 2020 pero no se realiz6 por la
emergencia sanitaria decretada por el Gobierno Nacional. En auto del 2 de julio de
2020 se dio aplicacidn a las directrices fijadas en el Acuerdo 20 del 29
de abril de 2020 emitido por la Sala de Casacion Penal y se corrié traslado a partes
e intervinientes para que por escrito presentaran sus alegatos.

IV. LA DEMANDA



1. Primer cargo.

Lo fundamenté en lo que llamé cuerpo primero del numeral 12 del articulo 181 del Cédigo
de Procedimiento Penal de 2004 -en adelante CPP-. “Falta de aplicacién de una norma

constitucional y legal, llamada a regular el caso”.

Para sustentar el cargo expuso que con las declaraciones de Oyuntsetseqg Gurdorj, Alejandro
Meneses Gurdorj, Alina Cecilia Machado Porras, Glady Mufioz de Saquero y Cristina de Jesus
Bustos Porto se demostraba la capacidad econdmica de RICARDO MENESES QUINTANA la

necesidad de los alimentos de la denunciante por insuficiencia de capacidades econémicas.

Asegurd que la segunda instancia no valord la sentencia proferida por el Juzgado Segundo
de Familia que decidié fijar como cuota de alimentos a RICARDO MENESES QUINTANA y en

favor de Oyuntsetseg Gurdorj la suma de $250.000 mensuales.

También expuso el casacionista que se desconocié la denuncia instaurada por Oyuntsetseg
Gurdorj, donde existen elementos materiales probatorios, evidencia fisica e informacion
legalmente obtenida, suficientes, para establecer que el sefior RICARDO MENESES

QUINTANA es responsable del delito de inasistencia alimentaria.

Otras falencias que destacé el casacionista en la demanda tienen que ver con la falta de
aplicacion del articulo 381 de C.P.P. de 2004, pues existian pruebas que permitian
establecer la responsabilidad de procesado mas alla de toda duda razonable. Ademas,
sostuvo el recurrente “es indiscutible que se presentan varias dudas, que nunca fueron
resueltas en el trascurso del juzgamiento del sefior RICARDO MENESES QUINTANA y que de
haberse aplicado por el juzgador de segunda instancia, habia conducido a una sentencia de

caracter condenatorio”



2. Segundo cargo.

Indicé que acudia al cuerpo segundo del articulo 181.1 del CPP: “interpretaciéon errénea de

una norma legal llamada a regular el caso”.

En este cargo controvirtid la decision de segunda instancia en tanto sostuvo que los hechos
imputados fueron entre el 20 de octubre de 2006 y el 30 de noviembre de 2015 (fecha de la
imputacion), pero como Oyuntsetseg Gurdorj se habia divorciado de RICARDO MENESES
QUINTANA el 28 de mayo de 2003, la conducta era atipica porque aquella no era sujeto
pasivo del delito de inasistencia alimentaria pues no tenia la calidad de cényuge. Para el

censor esta afirmacion se hizo “sin que exista prueba de soporte para ello”.

El recurrente sostuvo que el Tribunal no entendi6 el objeto de la litis, el cual era condenar a
MENESES QUINTANA por incumplir una orden de un Juez de la Republica que lo habia
condenado a pagar los alimentos a su excényuge.

La trascendencia de los cargos la hizo consistir en la incursién por parte del Tribunal en un
falso juicio de existencia por desconocer los hechos y omitir la valoracién de todas las
pruebas que demostraban que RICARDO MENESES QUINTANA incumplié con el pago de la
cuota alimentaria decretada, incurriendo de esa manera en el delito de INASISTENCIA
ALIMENTARIA. Ademas, desconocio el Tribunal que su procurada tenia derecho a exigir a
través de la justicia ordinaria el pago de la cuota alimentaria que le fue sefialada por un
juzgado.

En cumplimiento de las directrices fijadas en el Acuerdo 20 del 29 de abril de 2020 emitido
por la Sala y el auto del 2 de julio de 2020, las partes e intervinientes presentaron los

siguientes alegatos sustentando sus posiciones en casacion:



5.1. Representante de Victimas

Expuso que debia aclarar los cargos formulados.

1. Del primer cargo expresé que la obligacién alimentaria

estaba regulada de manera general en la legislacion civil, donde se consagré
que se deben alimentos, a cargo del cényuge culpable (RICARDO MENESES
QUINTANA), al cényuge divorciado o separado de cuerpos sin su culpa
(Oyuntsetseg Gurdorj), tal como lo prevé el articulo 411.4 del

Cadigo Civil, normatividad que no fue aplicada por el Tribunal,
desconociendo que la excédnyuge también puede acudir “en

sede penal a reclamar los alimentos dejados de percibir”

Insistio que con los elementos materiales probatorios se establecié la sustraccidon total de
alimentos ordenada por un juez de familia, que lo condend a pagar mensualmente la suma

de $250.000 dentro de los cinco primeros dias de cada mes.

2. Del cargo segundo reiterd lo argumentos expuestos en la demanda
aclarando que la interpretacion errénea del Tribunal tiene relacion
con lo expuesto en el articulo 411 del Cédigo Civil, pues los

alimentos también se deben al conyuge divorciado o separado.
5.2. Fiscalia

Solicitd que no se casara la sentencia, debido a que el recurrente concluyé que el Tribunal

no tuvo en cuenta la sentencia del Juzgado de Familia, lo que no fue cierto. El Ad Quem si



considerd ese aspecto, pero concluyd que su incumplimiento no lo protegia el tipo penal.

Aseverd que en el articulo 233 del C.P. la tipicidad sélo opera cuando el agente activo dirige
su actuar en contra de la cdnyuge, no de la ex conyuge. Pensar lo contrario llevaria una
aplicacién de la analogia in malam partem, desconociendo que la norma penal debe

interpretarse conforme el principio del favor rei.
5.3. Ministerio Publico

Solicitd no casar la sentencia. Frente al primer cargo expuso que Oyuntsetseg y Ricardo se
divorciaron el 28 de mayo de 2003, al dejar de ser cényuges, la via penal no era la llamada a
amparar los derechos que reclamaba la denunciante (el pago de alimentos fijados por la
jurisdiccion de familia), debido a que perdié la calidad que requiere el tipo objetivo para que

se configure el delito de inasistencia alimentaria.

En el segundo cargo concluy6 que lo actuado por el tribunal se ajusto a las Leyes 599 de
2000 y 906 de 2004, porque tuvo en cuenta que a Ricardo Meneses Quintana la fiscalia lo
acusd por haber incumplido la obligacion impuesta por el Juzgado de Familia. Con base en
esa descripcién factual decidid que los hechos no encuadraban en la estructura del delito de

inasistencia alimentaria.
5.4. Defensa
El defensor de RICARDO MENESES QUINTANA, solicitéd que no se casara el fallo.

Del primer cargo considerd que la demanda falt6 al principio de claridad, debido a que
acudié a la causal primera pero lo sustentd atacando la prueba, por lo que debié formularse
por la causal tercera del articulo 181 del C.P.P. de 2004.

Para la defensa el recurrente debia convencer a la Sala que Oyuntsetseg Guardorj, al



ostentar la condicién de “EXCONYUGE” de RICARDO MENESES QUINTANA se encontraba
dentro del nlcleo familiar que la ley penal tiene como sujeto pasivo del respectivo tipo

penal, aspecto que no logré demostrar.

Del segundo cargo también sostuvo que desconocid la técnica de la casacion. Ademas,
expuso que el Tribunal no interpreté erréneamente el articulo 233 del C.P., puesto que el
recurrente sostuvo que el divorcio no tenia por qué ser objeto de andlisis por parte del Ad
Quem, lo que era falso pues para la adecuacién tipica se debia establecer que personas del

nucleo familiar podian acudir a la jurisdiccion.
VI. CONSIDERACIONES
6.1. De la competencia

La Sala es competente para resolver el recurso extraordinario de casacién interpuesto por el
apoderado de victimas en contra la sentencia proferida el 13 de julio de 2018 por el Tribunal

Superior del Distrito Judicial de Bogota, conforme los articulos 32.1 y 181 del C.P.P.

El casacionista promovié dos cargos contra la sentencia de segunda instancia acudiendo al
articulo 181.1 del C.P.P. La falta de técnica de la demanda en evidente, empero, su

admision obliga a la Sala a pronunciarse de fondo.

Lo primero que debe recordarse, muy someramente, al demandante es que al acudir a la
causal primera de casacion bien sea por falta de aplicacion, interpretacién errénea o
aplicacion indebida (articulo 181.1 del CPP), esta en la obligacion de aceptar los hechos
como los establecid el Tribunal, sin que tampoco le sea permitido controvertir la valoracion
probatoria. Si la violacidn es directa, el censor tiene la carga de demostrar que entre el
juzgador y la norma violentada hubo una desconexién al momento de aplicar la norma

llamada a regular el caso. Es un tema de puro derecho que no pasa por las pruebas.



En este asunto el recurrente asegura que las pruebas recaudadas en el juicio demostraban
la precaria situacién econdmica de Oyunsetseg Gurdorj y que RICARDO MENESES QUINTANA
incurrié en el delito de inasistencia alimentaria. También se alegd que no se valord la
sentencia proferida por el Juzgado Segundo de Familia y que se desconocié la denuncia
instaurada por Oyuntsetseg Gurdorj, donde se aportaron elementos materiales probatorios
y evidencia fisica para demostrar la responsabilidad del procesado. Todos estos argumentos
se han debido controvertir por la via de la violacién indirecta de la ley sustancial acudiendo

a la causal tercera del articulo 181 del CPP.

En cuanto a la falta de aplicacion del articulo 381 de C.P.P. de 2004, alegada por el
recurrente, su argumento se torna mas que contradictorio cuando sostiene que en el
presente asunto “se presentan varias dudas, que nunca fueron resueltas en el trascurso del
juzgamiento del sefior RICARDO MENESES QUINTANA y que de haberse aplicado por el

juzgador de segunda instancia, habia conducido a una sentencia de caracter condenatorio”.

Es manifiesta la contradiccién del recurrente pues el articulo 381 del CPP establece el
estandar de conocimiento para condenar, fijandolo “mas alla de toda duda, acerca del delito
y de la responsabilidad penal del acusado, fundado en las pruebas debatidas en el juicio”. La
norma asi establecida es desarrollo natural de la garantia de la presuncién de inocencia que
solo puede derrumbarse a partir de las “pruebas debatidas en el juicio” que en todo caso
deben ser sopesadas conforme al principio universal del in dubio pro reo que obliga
resolver las dudas en favor del procesado (articulo 7 CPP). De modo que si el censor parte en
su alegato del reconocimiento de dudas, su conclusion, por esa via de ataque, conducia

necesariamente a la absolucion del procesado, tal como aqui ocurrié en segunda instancia.

Ahora bien, desde su rol procesal, es posible plantear ese tipo de cargo, por ejemplo,
cuando el Tribunal considera que existen pruebas suficientes para condenar y resuelve
absolver, en ese caso la falta de aplicacion del articulo 381 debe proponerse por la via

indirecta acudiendo a la causal tercera de casacion (articulo 181.3 del CPP). O si de lo que se



queja es de la falta de diligencia investigativa para demostrar hechos que se quedaron sin
serlo, pudiendo haberlo hecho, también pudo demandarlo, caso en el cual su deber era
demostrar la negligencia probatoria comprobando que no le era imputable a él como
interviniente, con acreditacion de cual fue el medio dejado de practicar y fundamentacion
de las razones por las que no se llevé a juicio y cual su trascendencia en las resultas del

proceso.

Aunque en la sustentacién del recurso el defensor tratd de corregir los yerros del primer
cargo, termina exponiendo que el Tribunal desconocié que la excdnyuge también puede
acudir a la jurisdiccion penal para “reclamar los alimentos dejados de percibir”, y vuelve a

incurrir en el error de sustentar controvirtiendo la valoracién probatoria.

Ahora, independientemente, de si existia 0 no prueba para condenar, el Tribunal termind
absolviendo por cuanto “la conducta omisiva desplegada por Meneses Quintana deviene en
atipica”, al considerar que la exconyuge no es sujeto pasivo del delito de inasistencia
alimentaria, el estudio en segunda instancia fue netamente juridico, concentrando su
atencién exclusivamente en aspectos de tipicidad de la conducta (que seran estudiado en el

siguiente cargo).

Los argumentos expuestos por el casacionista resultan equivocados y, en consecuencia, el

cargo no prospera.
6.2.2. Segundo cargo. Interpretacion errénea.

En este cargo el apoderado de victimas planted su inconformidad respecto de “la atipicidad
de la conducta”, la que, para su entender, fue mal interpretada por el Tribunal cuando
considerd que la denunciante ya no era la cényuge de RICARDO MENESES QUINTANA, lo

que impedia tenerla como sujeto pasivo de la conducta.

Si bien esgrimio el apoderado que a esa conclusion se Ilegd sin prueba que la soportara, en



la respuesta al primer cargo quedd establecido que es incorrecto acudir a la causal primera
del articulo 181 del CPP, controvirtiendo los hechos y los medios probatorios, empero, este

defecto quedd subsanado con la admision de la demanda, por lo que se debe establecer si

la conducta por la cual fue acusado RICARDO MENESES QUINTANA es tipica o atipica.

En este cargo debe resolverse el siguiente problema juridico: ;La excdnyuge es sujeto
pasivo del delito de inasistencia alimentaria establecido en el articulo 233 del Cédigo

Penal?. Para tal efecto se repasaran los elementos del tipo de inasistencia alimentaria.

El articulo 233 del C.P. define el tipo penal de inasistencia alimentaria de la siguiente forma:

“El que se sustraiga sin justa causa a la prestacién de alimentos legalmente debidos a sus
ascendientes, descendientes, adoptante, adoptivo, conyuge o compafiero o compafera

permanente, incurrird en prisién ...”

Nos encontramos ante un tipo penal de “infraccién al deber” como lo ha definido la
jurisprudencia,1 que cuenta con las siguientes exigencias para su configuracién: “[i] la
existencia del vinculo o parentesco entre el alimentante y alimentado, [ii] la sustraccidn
total o parcial de la obligacidn, y [iii] la inexistencia de una justa causa, de modo que del
incumplimiento de las obligaciones alimenticias debe producirse sin motivo o razén que lo
justifique”, segun providencias SP del 17 de noviembre de 2017 (radicado 44758),
AP10861-2018 (radicado 51607), SP1984-2018 (radicado 47107) y SP3029-2019 (radicado
51530).

En cuanto a los elementos del tipo objetivo (el subjetivo lo compone el dolo en este delito),
nos encontramos ante un verbo rector que es “sustraer” (apartarse de una obligacién); un
sujeto activo semicualificado en razén a que no es indeterminado porque es aquél sobre el
que pesa la obligaciéon de dar alimentos (reconocidos o no en decisién judicial o

administrativa), quien ademas, debe tener un vinculo o parentesco con el sujeto pasivo; el



ingrediente normativo lo constituye la expresidn “sin justa causa”2. El bien juridico es la
familia y el objeto material es de naturaleza personal debido a que es el sujeto acreedor de

la obligacion alimentaria sobre el que recae la omision.

En cuanto a los sujetos pasivos de la conducta el tipo penal establece que son las siguientes
personas: (i) ascendientes, (ii) descendientes, (iii) adoptantes, (iv) adoptivos, (v) conyuge o
(vi) compafiero o compafera permanente. También se exige de estos en vinculo o

parentesco con el sujeto activo.

De manera diafana puede observarse que los “exconyuges” no estan descritos en el tipo
penal de inasistencia alimentaria. Entonces, en el presente asunto el problema juridico debe
resolverse en aplicacion del principio de estricta tipicidad establecido como una garantia
para el procesado en el articulo 10 del Cédigo Penal: “La ley penal definira de manera
inequivoca, expresay clara las caracteristicas basicas estructurales del tipo penal. En los
tipos de omision también el deber tendra que estar consagrado y delimitado claramente en

la Constitucidon Politica o en la ley.” (subrayado de la Sala).

En un Estado Social de Derecho, como el que adopté la Republica de Colombia, el legislador
cuenta con la potestad de configurar delitos, limitado claro estd, por los valores y principios
superiores establecidos en la Constitucion. Esa facultad legislativa en materia penal esta
sometida a la claridad y concrecién para que los tipos penales sean univocos y la definicién

del delito sea precisa.

La tipicidad como elemento esencial de la conducta punible junto con la antijuridicidad y la
culpabilidad (articulo 9 C.P.) encuentra su justificacidn en el principio de legalidad de los
delitos y las penas, segun el cual nadie podra ser juzgado sino conforme a las leyes
preexistentes al acto que se le imputa, prohibiendo ademas, la aplicacién de la llamada
analogia in malam partem, (articulos 29 de la Constitucion Politica, 62 del C.P. y 62 del

C.P.P) -aspecto importante que coadyuva en la resolucién del actual problema juridico—.


https://www.dmsjuridica.com/CODIGOS/contitucion_politica/contitucion_politica.html

El principio de legalidad ordena que no debe haber delitos sin que previamente estén
definidos en la ley de manera clara e inequivoca, y ello es asi por cuanto un Estado Social

de Derecho “debe proteger al individuo no solo mediante el derecho penal, sino también

del derecho penal. Es decir, que el ordenamiento juridico no solo ha de disponer de métodos
y medios adecuados para la prevencion del delito, sino que también ha de imponer limites
al empleo de la potestad punitiva, para que el ciudadano no quede desprotegido y a merced

de una intervencidn arbitraria y excesiva del «Estado Leviatan»"3

Asi las cosas, debe entenderse que el principio de legalidad es poder y limite del Estado.
Expresa la potestad del Estado para sancionar conductas que en su parecer merecen
reproche penal por su gravedad en el ordenamiento social, pero es también su propia
barrera para que Unicamente se castigue a quien realice los comportamientos censurables
bajo las estrictas circunstancias descritas por el legislador, no otras ni algunas parecidas,
sino solo aquellas que se ajusten a la adecuacién tipica previamente sefialada por el
legislador. De contera, se garantiza la sequridad juridica en sus asociados, quienes
conociendo previamente la ley penal estan en capacidad como ciudadanos libres en una

democracia para determinar su comportamiento.

Dentro de las varias conductas reprochables que se puedan presentar en el conglomerado
social, el legislador le brinda a los asociados distintas formas para proteger sus derechos. Asi
es como, en el ordenamiento juridico se consagran multiples y disimiles herramientas para
acudir ante el Estado en busca de amparo, el que responde con diversos ambitos de
proteccidn, jerarquia normativa y estructura institucional a los requerimientos de la

comunidad.

La proteccion de los bienes juridicos de los asociados se garantiza en distintas
jurisdicciones, las cuales responden a los distintos supuestos facticos de los que se derivan
consecuencias juridicas diversas que comprometen los intereses de los ciudadanos, o del

Estado mismo.



Lo cierto es que, desde el derecho penal demoliberal nacido de la ilustracién hasta nuestros
tiempos, se considera al derecho penal como un instrumento invasivo para el mantenimiento
de la convivencia social, pues en todo caso ejerce una potestad coercitiva en los asociados
para sancionarlos por el incumplimiento de la ley, imponiendo penas que restringen la
libertad (e incluso la vida en algunas legislaciones foraneas) de quienes realizan las

circunstancias de hecho establecidas previamente en la ley.

Semejante poder tan invasivo del Estado a través del derecho penal, lo obliga a no acudir a
esa solucion mas extrema para el ciudadano sino a, en lo posible, establecer y preferir otra
clase de herramientas dentro del ordenamiento juridico que permitan la proteccion de los

derechos conculcados y restablezcan de mejor manera el tejido social roto con la infraccién

penal.

De esa manera se acude al derecho penal solo cuando sea la Ultima y extrema alternativa
de solucidén de conflictos (derecho penal de Ultima ratio). Asi, no es deseable que todas las
conductas reprochables y que causen perjuicio a la sociedad sean estructuradas como
delitos, sino que, dentro de todas las vulneraciones que puedan acaecer, se tipifiquen como
tales exclusivamente las que se consideren en realidad mas graves (principio de
residualidad) para la estructura social en un momento histdrico determinado. Ese caracter
fragmentario del derecho penal es el que impone la necesidad para el legislador de limitarlo
al maximo, pues no puede huirse hacia el derecho penal cada vez que surja algin problema

conyuntural de relevancia social discutible.

La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia ha avalado estos principios basicos y

garantistas del derecho penal y ha sostenido:

“De ahi que la aplicacién de una sancion penal, cuando se ha demostrado que existi6é una
conciliaciéon entre miembros de una familia -sin perjudicar a los alimentarios-, debe

propender por proteger valores constitucionales amparando el bien juridico de la familia -con



sus diferentes manifestaciones-, a fin de que se busque la aplicacion del derecho penal
como ultima ratio, y no como un mecanismo de respuesta para judicializar todas las

emociones humanas.

El derecho penal debe ser -en términos de Roxin- “(...) la Ultima de entre todas las medidas
protectoras que hay que considerar, es decir que sélo se le puede hacer intervenir cuando
fallen otros medios de solucidn social del problema -como la accién civil, las regulaciones de

policia o juridico-técnicas, las sanciones no penales, etc.”4

A las consideraciones plasmadas en la anterior providencia, debe agregarse, que el mismo
autor al desarrollar los principios de Ultima ratio y de naturaleza fragmentaria del derecho

penal, agrego:

“En la medida en que el Derecho penal sélo protege una parte de los bienes juridicos, e
incluso ésa no siempre de modo general, sino frecuentemente (como el patrimonio) sélo
frente a formas de ataque concretas, se habla también de la naturaleza “fragmentaria” del

derecho penal.

A diferencia de lo que ocurre en la cuestién de la proteccidon de bienes juridicos, en el que el
legislador estd sometido a obligados limites relativamente estrictos, la idea de
subsidiariedad deja abierto un amplio margen de juegos al arbitrio del legislador. Es cierto
que tedricamente el principio de proporcionalidad es un principio constitucional bdsico, por
lo que la punicion de una infraccion insignificante podria ser nula por vulnerar la prohibicién
de exceso; pero en la practica hay que negar la inconstitucionalidad mientras el legislador
tenga disponibles para infracciones de escasa gravedad penas correlativamente benignas. Y
si no hay certeza sobre si otros medios mas leves (como las meras sanciones civiles)
prometen o no un éxito suficiente, al legislador le esta atribuida ademas una prerrogativa

de estimacidn. Por ello el principio de subsidiariedad es mas una directriz politico criminal



que un mandato vinculante; es una cuestion de decision de politica social fijar hasta qué
punto el legislador debe transformar hechos punibles en contravenciones o si considera

adecuada la desincriminaciéon”5

No puede perderse de vista que existen varias formas de asumir el derecho penal. La
primera, como un conjunto de normas que describen conductas y sanciones. Es una
definiciéon formal y un tanto descriptiva. Otra, definirlo como un conjunto de limites al poder
punitivo del Estado. En esta concepcidn es esencial considerar que el Derecho Penal protege

bienes juridicos y no expectativas sociales.

Por tal razdn, el bien juridico, entendido como relacién social, le confiere sentido al tipo
penal y deslinda la materia de prohibicién. Eso implica, a su vez, que la tipicidad no se
pueda interpretar extensiva, sino restrictivamente. Asi mismo, que existen diversos medios
de proteccion, no todos necesariamente penales, como corresponde al principio de

progresividad de proteccién de bienes juridicos.

En materia penal, no puede aceptarse que existen diversas lecturas de los tipos penales,
como para sostener que, desde una perspectiva legal, la proteccion civil en materia de
alimentos para la excdnyuge la complementa necesariamente el derecho penal. Tampoco
seria de recibo sefialar que es discriminatorio proteger al cdnyuge y no al excényuge,

maxime si ello se hace exclusivamente desde una vision de género.

El derecho penal demoliberal y garantista (frente al poder punitivo del Estado), permite
sostener que el principio de proteccion progresiva de bienes juridicos implica que existen
diversos niveles de tutela y, por lo tanto, tratamientos diferentes entre el injusto civil y el

injusto penal. No toda solucidn debe ser necesariamente penal.

El delito de inasistencia alimentaria es un delito contra el bien juridico de la familia, que
segun la Sala se concibe como un proyecto colectivo de vida. Por eso es importante el

“vinculo” como lo ha sefnalado la Corte en las providencias ya referidas al estudiar los



elementos estructurales del tipo penal. En consecuencia, tratdndose de un delito contra la
familia, resulta que al no existir vinculo, a causa del divorcio de los conyuges, el proyecto de
vida colectivo termind. No frente a los hijos, obviamente, pero si en lo que hace relacién a
quienes fueron esposos. Por eso, la proteccion penal es para quienes conforman la familia,
no para los que no hacen parte de ella. Si la proteccidon penal incluyera a todos los que
fueron parte de la familia, también seria discriminatorio el aparte final del articulo 233 que

se analiza, el cual senala:

“Para efectos del presente articulo, se tendrd por compafiero y compafera permanente al
hombre y la mujer que forman parte de la Unidn Marital de Hecho durante un lapso no

inferior a dos afios en los términos de la Ley 54 de 1990.
Acerca de esta disposicién, la Corte Constitucional en la sentencia C-029 de 2009, sefialé:

“La obligacién de asistencia alimentaria se enfatiza en el deber de solidaridad que se
predica entre el obligado y sus beneficiarios, y no cabe establecer una diferencia entre las
parejas heterosexuales y las parejas del mismo sexo que hayan optado por realizar un

proyecto de vida comdn...” (se subraya)

En dicha decision la Corte enfatizd en el proyecto de vida en comin. Donde esa condicion

no existe, la obligacidon entre exconyuges, no la protege el derecho penal.

Ampliar la prohibicién por fuera de la relacién social que constituye el bien juridico, con
base en la clausula de discriminacién, constituye una ampliacion de la prohibicién a
situaciones que son amparadas por la legislacion civil, en manifiesta contradiccién con el

principio de tipicidad estricta.
Incluso, como lo sefialé la Corte Constitucional en la sentencia indicada,

“Para determinar si una diferencia de trato resulta discriminatoria, es preciso establecer, en



primer lugar, si los supuestos de hecho son asimilables; en segundo lugar, debe indagarse
sobre la finalidad del tratamiento diferenciado; a continuacidn debe determinarse si esa
finalidad es razonable y, por consiguiente, constitucionalmente admisible; a renglédn seguido
debe indagarse sobre la adecuacion del medio a los fines perseguidos, para, finalmente,
superados los anteriores pasos, establecer si se satisface el criterio de la proporcionalidad.”

(Subrayado fuera del texto original).

En este caso, el supuesto de hecho es diferente: la protecciéon penal es para los integrantes

de la familia, no para quienes no hacen parte de ella.

En eso, al aislar el andlisis desde una perspectiva funcional como derecho penal de
expectativas, ni siquiera se consulta la diferencia de la base factica que también el derecho
considera para dispensar diferentes niveles de proteccidn, lo cual no se puede evadir ni

siquiera con una visién de género.

Descendiendo al caso concreto, en Colombia el legislador estableci6 en el articulo 411 del
CCC, la titularidad del derecho de alimentos, como una proteccion del Estado a las personas
que deben acudir ante las autoridades judiciales o administrativas para hacer valer ese

derecho, encontrando los siguientes acreedores a quienes se deben alimentos por ley:
12, Al conyuge.

29. Alos descendientes

32. Alos ascendientes

49 A cargo del cényuge culpable, al conyuge divorciado o separado de cuerpo sin su culpa.

(0]
1o

“A los hijos naturales, su posteridad y a los nietos naturales”.6

62. “A los Ascendientes naturales”.



~
1o

“A los hijos adoptivos”.

o0
o

“A los padres adoptantes”.
92 A los hermanos legitimos.
109 Al que hizo una donacién cuantiosa si no hubiere sido rescindida o revocada.

El legislador consagro en el Codigo Penal, como bien juridico objeto de proteccién el de “La
Familia” (Titulo VI C.P.) como también esta protegida en el CCC. Sin embargo, dentro de sus
extensas facultades, como lo sostuvo Roxin al hablar de “un amplio margen de juegos al
arbitrio del legislador”, consagré como delito la inasistencia alimentaria (Capitulo IV
ibidem), para establecer que, desde el punto de vista del derecho punitivo, incurre en este
delito quien “se sustraiga sin justa causa a la prestacién de alimentos legalmente debidos”,

a las siguientes personas:

=
o

Los ascendientes

N
10

Los descendientes

w
o

Los adoptantes

N
1o

Los adoptivos

(9]
10

El o la conyuge. O el compafiero o la compafiera permanente

El principio de fragmentariedad del derecho penal se ve claramente materializado en el
presente caso, donde se observa que el ordenamiento juridico dispone de varios
mecanismos para brindar proteccién a sus coasociados. El area civil establece a quienes se
deben alimentos y los mecanismos para acudir a la jurisdiccién civil cuando se requiera una

autoridad que los regule.



Por su parte el Derecho penal establecié la conducta punible de la inasistencia alimentaria
en el articulo 233 del C.P., pero del catalogo de diez acreedores del derecho de alimentos
consagrado en el CCC, s6lo se limité a determinar de manera clara e inequivoca como
sujetos pasivos del delito a cinco de ellos. El legislador considerd que frente a éstos
(ascendientes, descendientes, adoptante, adoptivo, cdnyuge o compaferos permanentes -
integrados en el articulo 411 del CCC en virtud de la sentencia C-1033 de 2002-) el derecho
penal debe brindar una especial proteccidn por alterar de manera mas sensible las
relaciones sociales, porque entre ellos existe un parentesco y un vinculo actual con el
deudor de la obligacién alimentaria. Recuérdese que por ser la inasistencia alimentaria un

tipo penal de “infraccion al deber”, el vinculo es uno de los requisitos para su configuracion.

El legislador penal excluy6 como sujetos pasivos del delito de inasistencia alimentaria,
contenidos en el Articulo 411 del CCC, entre otras, a las siguientes personas: 1.- Al cdnyuge
divorciado o separado de cuerpo sin su culpa, 2.- A los hermanos, y 3.- Al que hizo una

donacién cuantiosa si no hubiere sido rescindida o revocada.

No es como lo da a entender el recurrente, que la exconyuge quede sin proteccion por parte
del Estado. La proteccion si existe, pero esta ubicada en la jurisdiccién civil e incluso por la
via penal, en cuanto una cuota alimentaria fijada por sentencia de la que se sustrae su
cumplimiento, puede ser eventualmente estructurada como Fraude a Resolucién Judicial.
Empero, el Derecho penal al ser de Ultima ratio (subsidiario), interviene cuando los demas
medios de proteccidén han fracasado, pero exclusivamente frente a las conductas que

considera son mas graves y que atentan contra la pacifica convivencia como fin del Estado.

Para el legislador, el sustraerse sin justa causa de la obligaciéon de dar los alimentos
legalmente debidos al exconyuge (asi sea el culpable), no constituye una conducta de tal

gravedad como para que amerite la intervencion del Derecho Penal dentro del tipo penal de



inasistencia alimentaria.

Semejante decision del legislador no es tampoco extrafia ni irrazonable, pues dentro de un
derecho penal de bienes juridicos, el tipo penal de inasistencia alimentaria se inscribe dentro
del titulo de los “delitos contra la familia” de modo que excluir de amparo penal a quién ya
no es miembro de la familia, por no existir parentesco y no ser el vinculo de afinidad actual

entre ellos, no es contrario al orden de las cosas.

Para el caso que nos ocupa, también es importante sefialar que existen razones histdricas
para concluir que legislador dispuso excluir de la proteccién penal al conyuge divorciado.

Veamos:

La primera disposicién que tipificé la inasistencia alimentaria fue la Ley 83 de 1946, donde
se sancionaba el abandono de familia ocasionado mediante la ocultacién de sueldos,
jornales o bienes por parte del padre, patrono o empresario y, segun el articulo 77 de la
misma, también “El padre sentenciado a servir una pension alimentaria y que pudiendo no
la cumpla durante tres meses, serd condenado a pagar una multa de diez pesos a

trescientos pesos, o a sufrir prisién de un mes a un afio.”

En 1956 Bernardo Gaitan Mahecha presentd un proyecto que tipificaria el abandono
familiar, precisando entre los sujetos pasivos al conyuge indigente no separado legalmente
por su culpa: “Al que sin justa causa, deje de proveer, aln sin mediar sentencia judicial, a la
subsistencia del cényuge indigente no separado legalmente por su culpa, a la de los hijos

legitimos menores de diez y ocho afios, a la del ascendiente invalido o necesitado (...)"

En 1958 Bernardo Ceballos Uribe realizé un intento similar. Su proyecto contemplé al
cdnyuge cuando no se hallare separado por culpa de éste: “El que, sin justa causa, dejare
de suministrar medios de subsistencia a sus descendientes menores de diez y ocho afios no
emancipados, o mayores de dicha edad incapaces para el trabajo, a sus ascendientes

necesitados 0 a su cényuge cuando no se hallare separado por culpa de éste, incurrira en



arresto de dos a seis meses.”

En 1963 con ponencia de Felio Andrade Manrique y Gerardo Jurado se presentd un proyecto
de ley que en la inasistencia alimentaria, excluia al cdnyuge divorciado: “El que con su
conducta violare alguna obligaciéon moral o material, de las inherentes a la patria potestad,
guarda legal de menores o a la calidad de cédnyuge, incurrird en prisién de seis (6) meses a
dos (2) afos. En la misma sancién incurrird quien se sustrajere a tales obligaciones,
abandonando sin causa legitima su domicilio familiar y el cényuge que con su

comportamiento induzca al otro cdnyuge a abandonar el hogar.”

Posteriormente el Decreto 1699 de 1964, sefiald: “El que sin causa justificada, deje sin
asistencia econdmica o moral a personas a quienes esté obligado a prestarla, incurrird en
arresto de seis (6) a dos (2) afios”, caso en el cual el cényuge divorciado si entraba en la

descripcidn.

Luego, la Ley 75 de 1968 previé como sujetos pasivos a toda persona a quien se le debiesen
alimentos congruos, incluso la mujer que hubiese sido embarazada por el sujeto activo o
deudor: Articulo 48. “Quien deje sin asistencia moral o no provea a la necesaria o congrua
subsistencia, segun el caso, de las personas a quienes esta legalmente obligado a prestarla,
incurrira en la pena de seis meses a dos afios de arresto [...] Articulo 49. Quien no provea a
la congrua subsistencia de la mujer que haya puesto en Estado de gravidez, incurrird en la

pena de seis meses de arresto [...]"

Los doctores Eduardo Fernandez Botero y Humberto Barrera Dominguez, magistrados de la
Corte Suprema de Justicia, sefalaron el exceso de cobijar como autor del delito a quien deje
sin asistencia moral o congrua sustentacion a todas las personas a quienes por orden legal
deba prestarsela. Su propuesta indico: “Articulo 48. El que se sustraiga, sin justa causa y
pudiendo proveer, a las obligaciones legales de asistencia moral o de congrua sustentacién

inherentes a la patria potestad, a la paternidad natural, a la adopcion, a la calidad de hijo o



de cényuge, incurrird en arresto de seis meses a dos afios y en multa de un mil a cincuenta
mil pesos.” Ahora bien, no se acogio la iniciativa y por ello expresamente se incluyé al
conyuge divorciado: “Articulo 40. Quien se sustraiga, sin justa causa, a las obligaciones
legales de asistencia moral o alimentaria debidas a sus ascendientes, descendientes,
hermanos o hijos adoptivos, o al conyuge, aun el divorciado por su culpa o que no haya

incurrido en adulterio estara sujeto a la pena de seis meses a dos afos de arresto [...]"

Contra esta norma se formulé demanda de inconstitucionalidad con fundamento en un
argumento anunciado desde 1964, esto es, la penalizacién de una deuda civil. La Corte
Suprema de Justicia descarté la censura al considerar que la obligacién alimentaria si bien
mantenia las caracteristicas de cualquier obligacién privada, iba mas alld porque el
cumplimiento de los deberes intrafamilares tenian proyeccion social y politica, en la medida

que afectaba a su célula madre.7

La siguiente reforma, esto es, el Decreto Ley 100 de 1980 reformd considerablemente el
articulo 40 de la Ley 75 de 1968, y establecid: “Articulo 263. Inasistencia alimentaria. El que
se sustraiga sin justa causa a la prestacidn de alimentos legalmente debidos a sus
ascendientes, descendientes, adoptante o adoptivo o cdnyuge, incurrird en arresto de seis
(6) meses a tres (3) aflos y multa de un mil a cien mil pesos”, zanjando toda duda, pues su
concrecion frente a los sujetos pasivos, excluye radicalmente a la exconyuge o a la cdnyuge
divorciada.

Finalmente, debe decirse que de aceptarse que la “ex conyuge” es sujeto pasivo del delito
de inasistencia alimentaria, se estaria admitiendo la analogia en el ordenamiento juridico
penal, sistema de interpretacion que es absolutamente inaceptable en materia de tipicidad,

maxime que iria en contra de los intereses y las garantias del procesado.

La analogia, entendida como la aplicacion de “una regla juridica a otro caso no regulado en

la ley por la via del argumento de la semejanza (de los casos)”8, esta totalmente prohibida



en el ordenamiento juridico penal colombiano cuando se aplica en contra del procesado (in
malam partem), tal como lo ordena el articulo 62 del C.P.: “La analogia sélo se aplicara en

materias permisivas”.

Tratar de acomodar como sujeto pasivo del delito de inasistencia alimentaria a la “ex
codnyuge”, desconoceria que el principio de legalidad estricta garantiza que “Aquellos
casos cercanos, es decir, analogos, pero no contenidos en el tipo penal, queden por fuera
del poder penal del Estado”9

Con base en los anteriores argumentos, la Sala concluye que la “ex conyuge” (para este
caso la senora Oyuntsetseg Gurdorj) no es sujeto pasivo del delito de inasistencia
alimentaria establecido en el articulo 233 del Cédigo Penal. En consecuencia, la conducta
por la cual se investigd y juzgé a RICARDO MENESES QUINTANA es atipica, lo que impone no

casar la sentencia recurrida en casacion.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia,

administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
RESUELVE

NO CASAR la sentencia absolutoria proferida el 13 de julio de 2018, por el Tribunal Superior
de Bogota, que revocoé la condena impuesta a RICARDO MENESES QUINTANA por el punible
de inasistencia alimentaria por el Juzgado 17 Penal Municipal de Conocimiento de esta
ciudad.

Contra esta decision no cabe recurso alguno.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

HUGO QUINTERO BERNATE
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MYRIAM AVILA ROLDAN, GERSON CHAVERRA CASTRO, DIEGO EUGENIO CORREDOR
BELTRAN y FERNANDO LEON BOLANOS PALACIOS,

A LA SENTENCIA CSJ SP263-2023, rad. 53862

Con el acostumbrado respeto por las decisiones de la Sala, nos permitimos exponer las

razones por las cuales nos apartamos de la Sentencia CS) SP263-2023, rad. 53862.

1. La mayoria concluyd que el incumplimiento de proporcionar alimentos
legalmente debidos al conyuge divorciado no constituye delito de inasistencia
alimentaria. Sostuvo que, de los diez acreedores de alimentos desde el derecho civil
(Art. 411 del Codigo Civil), el Legislador determind como sujetos pasivos del delito
solamente a cinco de ellos, dentro de los cuales no se encuentra el “ex cényuge”. En
sustancia, la Sala tuvo en cuenta dos premisas para llegar a la conclusion

anterior.

2. Por un lado, considerd que, al no existir ya el vinculo matrimonial a causa del
divorcio, el proyecto de vida colectiva termina y, en consecuencia, no se produce la
vulneracion al bien juridico de la familia. En este sentido, determiné que
sustraerse sin justa causa a cumplir la obligacién de suministrar alimentos legalmente
debidos al ex conyuge no constituye una conducta grave que amerite la intervencion
del derecho penal, en su caracter de ultima ratio. Por otro lado, sefald que,
histéricamente, existe evidencia de que el Legislador excluyo de la proteccion

penal dispensada por la referida conducta punible al cdnyuge divorciado.



3.A continuacion, sefialamos las razones por las cuales consideramos que los dos
argumentos anteriores son insostenibles (i). Luego, exponemos los fundamentos que
conducian a una aproximacion opuesta a la acogida por la mayoria. Elementos
basicos de técnica de la interpretacién juridica y razones de naturaleza constitucional,

ligadas al principio de no discriminacién, justificaban una decision distinta (ii).

(i) El bien juridico de la familia y el argumento histdrico

4. Sobre el bien juridico. La mayoria de la Sala consider6 que el bien juridico
amparado en el titulo de los delitos contra la familia presupone la existencia

formal del vinculo conyugal o de la convivencia de hecho. Por lo tanto, finalizado el
contrato o la vida en comun, termina la familia y no existen intereses constitucionales
que el derecho penal deba proteger. A nuestro juicio, esta es una vision reducida

sobre el bien juridico en cuestion.

5. Lo pretendido con estos delitos es resguardar las relaciones familiares, no en
un sentido clasico u ortodoxo («que no se disuelva el matrimonio» 0 «que no se
deshaga la unién de hecho»). Es también, y mas especialmente, proteger la «<armonia»
en el seno del fuero interno. Dicho de otro modo, el fin objetivo no es Unicamente
mantener los vinculos sino la armonia que debe permear las relaciones familiares,
incluyendo especialmente aquellos casos en los cuales aquellas se mantienen por la
existencia de descendencia comun. Aunque la pareja y sus hijos constituyen una
familia, también lo es la madre (soltera o divorciada) y su(s) hijo(s) o el padre (soltero o

divorciado) y sus hijos (s).



6. Por ende, atenta contra la armonia familiar que el conyuge divorciado, a cargo
de quien se han decretado alimentos, se sustraiga y ponga en riesgo el minimo vital de
quien sigue conservando una familia, originada en la relacién previa con el
alimentante. Ello es especialmente claro en casos como el juzgado en este asunto, pues
la victima fue dejada en el mas evidente abandono, el cual ha afectado la
estabilidad misma de las relaciones familiares con su hijo, habido dentro del

matrimonio. En estas condiciones, la lesion al bien juridico era evidente.

7. El argumento historico. No es muy claro a qué se refiere el fallo al afirmar que
existen “razones historicas” para concluir que Legislador quiso excluir de la
proteccién penal al conyuge divorciado. Pareciera darse a entender que, de tiempo
atras, la tradicion legislativa ha propendido, de forma estable, por restringir el uso
del derecho penal Unicamente para amparar a quien mantiene el vinculo vigente, no al
divorciado, de la inasistencia alimentaria. El desarrollo del planteamiento, sin

embargo, no muestra de ningiin modo lo anterior.

8. Por el contrario, la sentencia deja ver que desde 1946 hasta la actualidad, la
inclusion expresa del conyuge divorciado dentro del sujetos pasivos del delito ha sido
variable. Mientras que en algunos casos no se incluyd explicitamente (articulo 78
de la Ley 83 de 1946), en otras normas se contempld inequivocamente como
victima (Decreto 1699 de 1964 y articulo 40 de la Ley 75 de 1968). Ademas, la
exposicion ilustra cierto debate en la cultura juridica nacional entre las dos posturas

al respecto.



9. Asi mismo, el fallo muestra que la Sala Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia, en la providencia de 1973 citada, considerd que la obligacion alimentaria
hacia el conyuge divorciado era compatible con la Constitucién de 1986. La Corte de
ese entonces concluyd que, si bien era una obligacidn civil, “el cumplimiento de
los deberes intrafamilares tenia proyeccion social y politica, en la medida que
afectaban a su célula madre”. Con esta fundamentacion, la providencia de la que
nos apartamos, en lugar de proporcionar razones en sustento de la tesis

defendida, parece mas armdnica con nuestra idea del bien juridico de la armonia

familiar expuesta parrafos atras.

10. Adicionalmente, “el argumento historico” concluye afirmando que, con la
consagracion del delito de inasistencia alimentaria en el Cédigo Penal de 1980, se zanjé
“toda duda, pues su concrecion frente a los sujetos pasivos, excluye radicalmente
a la exconyuge o a la conyuge divorciada”. Si se observa el texto del actual
articulo 233 de la Ley 599 de 2000, sobre inasistencia alimentarialo, el Legislador
utiliza, como lo hizo en 1980, solo la expresion “cényuge”, sin otro calificativo, y

es ello, precisamente, lo que generd el debate interpretativo del presente caso.

11. En consecuencia, el enunciado normativo de 1980 no clarifico ni precisé
cuestion relevante alguna. De hecho, como lo subrayamos mas adelante, en la
Sentencia C-388 de 2000, la Corte Constitucional interpreté la disposicién de 1980
y le adscribid un significado completamente opuesto al que, segun la mayoria,
inequivoca y claramente posee. De este modo, la consagracién del delito en el
Cddigo de 1980 no brinda elementos para considerar que la intencion del Legislador fue

excluir de la proteccién penal al cdnyuge divorciado.



12. En este orden de ideas, el argumento histérico no aporta realmente razones

para demostrar la consistencia de la conclusidn que la sentencia defiende.

(ii) El “cényuge divorciado” es sujeto pasivo de la obligacion alimentaria

13. Desde nuestro punto de vista, existen dos razones suficientes para considerar
que la expresién “conyuge”, contenida en el tipo de inasistencia alimentaria, se refiere
no solamente al conyuge con vinculo vigente sino, también, al conyuge
divorciado: una razén de técnica de la interpretacion juridica y una consideracion
de naturaleza constitucional, vinculada al principio de no discriminacién (Art. 13 de la

Constitucion).

14. La razén de técnica de la interpretacion juridica. Ademas de los tipos penales
en blanco, el principio de estricta tipicidad convive con los tipos penales abiertos11.
En estos, el Legislador utiliza expresiones con un contenido semantico amplio. No se
predica, como en los tipos en blanco, la remisién a unas reglas especificamente
destinadas a llenar el espacio de regulacién dejado por la norma penal. En cambio, el
sentido de los enunciados normativos presenta cierta indeterminacion, la cual, en todo

caso, es moderada y razonablemente superablel?.

15. Los tipos abiertos respetan el principio de tipicidad, entre otras condiciones,
en cuanto existan referentes normativos para ‘cerrar’ la indeterminacién. Tales
referentes pueden provenir de una fuente con autoridad para proyectarse sobre la Ley

y deben ser accesibles para los destinatarios. En este sentido, cuentan, entre



otras, normas legales y constitucionales y la interpretacion juridica de las altas
Cortes13.

16. La indeterminacion puede provenir de su vaguedad. La vaguedad de los
términos hace que, pese a que una circunstancia factica se subsuma ciertamente en
una expresion legislativa, no exista esa misma certeza en cuanto a si otra situacién de
hecho se halla dentro de su campo de aplicacionl4. Se trata de un problema
frecuente en el lenguaje juridico. Sin embargo, los textos en si mismos, a nivel
abstracto, también pueden presentar equivocidad. Pueden ser equivocos,
verbigracia, debido a la ambigliedad de uno de los términos incorporados en la
disposicion (ambigliedad semantica) o de la disposicién en su conjunto (ambigtedad

contextual)15, entre otros supuestoslo.

17. Asi, en el marco del delito de inasistencia alimentaria, el paragrafo del
articulo 233 del Cédigo Penal establecia: “Para efectos del presente articulo, se
tendra por companfero y compafera permanente Unicamente al hombre y la mujer
que forman parte de la Unidn Marital de Hecho durante un lapso no inferior a dos afnos
en los términos de la Ley 54 de 1990". La disposicidn era susceptible de dos
interpretaciones: (i) al mencionar al hombre y la mujer, hace referencia a uniones
maritales de caracter heterosexual y, por ende, excluye las parejas del mismo sexo; (ii)
pese a la mencion al hombre y a la mujer, el enunciado comprende también a
parejas del mismo sexo. En la Sentencia C-798 de 2008, la Corte Constitucional
determind que el primer significado de la frase era inconstitucional por violacién al
principio de no discriminacién. En consecuencia, condiciond la exequibildad de la

disposicion a la segunda interpretacionl?.



18. La disposicidn presentaba una equivocidad, pero esta no se derivaba de una
palabra en particular. El texto normativo era contextualmente ambiguo18. Podia
entenderse que, en su conjunto, el Legislador hacia referencia, exclusivamente, a las
parejas heterosexuales. O, asi mismo, un segundo alcance consistia en que, también,
comprendia a las parejas del mismo sexo, significado al cual se condicion6 su

exequibilidad.

19. En el presente asunto, desde nuestra perspectiva, el tipo penal de inasistencia
alimentaira contiene una ambigledad contextual respecto del alcance de la
expresion “conyuge”, como sujeto pasivo de la conducta punible. Tal expresién

puede tener dos significados: (i) exclusivamente el cdnyuge con vinculo vigente,

no el cényuge divorciado, es sujeto pasivo de inasistencia alimentaria: (ii)
ademas del cényuge con vinculo vigente, también el conyuge divorciado es

victima del delito.

20. Obsérvese que ambos significados se derivan del texto legal y, por ende, ni
siquiera el significado “(ii)” es fruto de analogia, como se sequiria de la
argumentacion de la mayoria de la Sala. La expresidn “conyuge divorciado”
no es similar ni hace referencia a alguien con una condicién semejante a la de
“conyuge”. El problema linguistico es diferente. La cuestién esta en que el
Legislador introdujo Unicamente la expresion “cényuge” y esta puede ser

interpretada en los dos sentidos indicados con anterioridad.



21. Pues bien, consideramos que la interpretacion acertada es aquella, segun la
cual, la expresién “cényuge” designa tanto al cényuge con vinculo vigente
como al cdnyuge divorciado, como sujetos pasivos del delito de inasistencia
alimentaria. Existen referentes normativos que permitan ‘cerrar’ la

indeterminacion. Para clarificar el sentido de la prohibicion en este caso, es preciso
acudir, en primer lugar, al articulo 411 del Cdodigo Civil, que establece las personas a

quienes se deben alimentos.

22. El numeral 1 del citado articulo prevé que se deben alimentos al conyuge.

A su vez, el numeral 4 del mismo precepto sefiala como titulares del derecho al
conyuge divorciado y al conyuge separado de cuerpos. La disposicidn,
de esta manera, precisa el conjunto de los conyuges titulares del derecho a
recibir alimentos. Ademas de quien sostiene el vinculo matrimonial y habita con su
pareja (numeral 1), también tienen derecho a percibir alimentos aquel que tiene
el vinculo disuelto y quien aun mantiene el matrimonio, pero se ha separado de

cuerpos, en ambos casos, sin su culpa (numeral 4).

23. Otro referente, adecuadamente subrayado en la decision de primera

instancia, se ubica en la misma direccion precedente. El articulo 263 del Cddigo Penal
anterior establecia, mediante un texto semejante, la penalizacién de la

inasistencia alimentaria y contenia Unicamente la expresion “cényuge”, no
conyuge divorciadol9. En la Sentencia C-388 de 2000, la Corte Constitucional sostuvo
que, en comparacion con la norma penal de ese entonces, la regla civil es mas
amplia, “pues comprende también a los hermanos legitimos y al que hizo una

donacién cuantiosa siempre que no la haya rescindido 0 revocado”. De lo anterior



se sigue que el conyuge divorciado 0 separado de cuerpos, como
titular del derecho a alimentos, es comdn a la norma penal y a la regla civil. Por lo
tanto, segun la citada decision, la expresién “conyuge” contenida en el articulo

233 del Cddigo Penal hace referencia tanto al divorciado como al separado de cuerpos.

24. Ademas, la interpretacion que se sostiene adquiere mayor sentido si se tiene
en cuenta que, conforme a la jurisprudencia constitucional, el deber de solidaridad que
se expresa en las relaciones conyugales (cifrado en el auxilio mutuo de quienes
libremente deciden casarse) no se limita a la existencia formal del matrimonio. “Las

acciones humanitarias con las que uno de los conyuges responde ante situaciones
qgue ponen en peligro la vida digna del otro, no depende de la indisolubilidad del vinculo

matrimonial”20. Aunque el divorcio pone fin al vinculo existente entre los

conyuges, el Legislador determind que incluso después del divorcio, tal deber que
concreta uno de los fines del matrimonio continda, si bien reducido eventualmente a
una dimensién econdmica (articulo 160 C.C.). El conyuge culpable debe, cuando
se dan las condiciones senaladas por el legislador, pagar alimentos al conyuge
inocente21.

25. La obligacidén constitucional de erradicar la discriminacion de género contra la
mujer. La otra razén fundamental que conduce a considerar que la expresion
“cényuge”, contenida en el tipo de inasistencia alimentaria, se refiere no solo al
cdnyuge con vinculo vigente, sino también al cdnyuge divorciado,

tiene estricto caracter constitucional. A la finalizacién del vinculo matrimonial,

obviamente no siempre la obligacidn alimentaria es fijada a favor de la mujer. Sin



embargo, como lo ha reconocido la jurisprudencia de la Sala, es innegable que las
mujeres han sido objeto de discriminacion historica, la cual ha dado lugar a practicas
de violencia de género en multiples ambitos22. Dentro de estos, el doméstico es
probablemente uno de los escenarios mas crudos, pues alli se combinan y

reproducen diversas formas de violencia. Por esta razén, los alimentos, luego del
divorcio, en no pocos casos son instituidos a favor de la mujer y la decisién esta

vinculada, en su origen, a diferentes modalidades de discriminacion de género.

26. Desde nuestra perspectiva, la mayoria ignoré que, en casos como el presente,
la propia Sala ha reconocido el deber constitucional de garantizar una
administracion de justicia que parta de reconocer las referidas circunstancias de
discriminacién y propenda por la eliminacion de cualquier modalidad de violencia
basada en el género (enfoque de género)23. Entre otros criterios, los
jueces deben “analizar... las normas con base en interpretaciones sistematicas de la

realidad, de manera que en ese ejercicio hermenéutico se reconozca que las
mujeres han sido un grupo tradicionalmente discriminado y como tal, se justifica un
trato diferencial”24.

27. Lo anterior comportaba, entonces, la necesidad de optar por un alcance del
delito de inasistencia alimentaria que, sobre la base de la realidad material de
discriminacién de la mujer, contribuyera a reducirla y favoreciera la igualdad
constitucional de derechos. Tal aproximacion implica que la expresion “cényuge”

del tipo penal sea entendida en el sentido de que se refiere, no solamente a quien
mantiene el vinculo vigente, sino también al conyuge divorciado. Este alcance de la

expresion permite que la mujer sometida a escenarios domésticos de violencia de



género, luego de la finalizacion del vinculo matrimonial, no contindie, como conyuge

inocente, siendo victima de discriminacion.

28. En efecto, el derecho a alimentos de la mujer puede seguirse de escenarios
de violencia econdmica, fisica, sexual o sicoldgica, acaecidos al interior del matrimonio.
Por lo tanto, considerar que la expresién “conyuge”, Unicamente hace referencia
a aquel con vinculo vigente y no al divorciado, tiene la potencialidad de prolongar la
clase discriminacién de la que fue objeto. El interesante caso analizado por la Sala
hace patente la necesidad de la aproximacion interpretativa en mencién, conforme se

muestra en adelante.

29. Los hechos no fueron objeto de discusion ni en las instancias ni en sede de
casacion. Segun lo encontré probado el Juzgado, el 24 de diciembre de 1990, Ricardo
Meneses Quintana, natural de Colombia, contrajo matrimonio con Oyuntsetseg
Gurdorj, de origen mongolés, en la embajada de Mongolia en Rusia. Fruto de la
union, el siete (7) de enero de mil novecientos noventa y tres (1993), nacié Alejandro

Meneses Gurdorj. En 1996, los esposos, junto con su hijo, vinieron a Colombia. El
matrimonio fue registrado el 20 de septiembre de 1996 en la Notaria Primera de
Bogota.

30. A los pocos meses de llegar al territorio nacional, el procesado se marcho para
Espafia con la excusa de estudiary la promesa de que, una vez se ubicara alli,
aproximadamente a los tres meses, haria las gestiones para que ella y su hijo

viajaran hacia ese pais. Sin embargo, desde entonces, la conyuge no volvio a saber



nada de su esposo, hasta cuando él promovié demanda de divorcio. Ella, a su vez,
interpuso demanda de reconvencion y, mediante fallo de 28 de mayo de 2003, el
Juzgado Noveno de Familia de Bogota decretd el divorcio, con base en la causal
consistente en “el grave e injustificado incumplimiento por parte de alguno de los

conyuges de los deberes que la ley les impone como tales y como padres”.

31. Con posterioridad, el 2 de octubre de 2006, a partir de demanda instaurada
por la victima, el Juez Segundo de Familia de Bogota fij6 como cuota de alimentos a su
favor, a cargo de Ricardo Meneses Quintana, la suma de $250.000.00
mensuales, monto este que tendria que incrementarse anualmente, de conformidad
con el aumento del salario minimo mensual. El acusado nunca cumplid la obligacién
impuesta por el juez de familia y el 10 de febrero de 2013, Ia victima formulé

denuncia en su contra por inasistencia alimentaria.

32. la Fiscalia prob6 que el procesado, quien reside en Espana, contd siempre con
solvencia econdmica. Demostrd que, para el afio fiscal 2013, tuvo una retribucién
de 37.092 euros, en una cuenta bancaria tuvo un saldo final de 1.968 y en otra de
1.870 euros. También acreditd que es propietario, en un 50%, de un inmueble

avaluado catastralmente en 134.772 euros, y de dos vehiculos adquiridos en el periodo

de la sustraccion.

33. En contraste, segun lo indicé el Juzgado, una vez el procesado marchd para

Espafia, la victima:



Quedo a la deriva en atencién a que Colombia no sostiene relaciones diplomaticas con
Mongolia, su pasaporte se vencié y no pudo renovarlo, la visa que se le otorgd no le permitia
trabajar y a pesar de que cuenta con un pregrado y posgrado el mismo no se pudo
homologar en Colombia... la sefiora Gurdorj es originaria de Mongolia, no conocia el idioma
espanol llegd a un pais totalmente diferente al suyo con costumbres y culturas para ella
desconocidas, no es muy dificil dar cuenta de las grandes dificultades por las que tuvo que
pasar... tuvo que trabajar incluso cargando cosas en la central de abastos de esta ciudad,
cuando sus padres vivian le enviaron en dos ocasiones dinero para que ella se devolviera a
su pais lo cual no pudo hacer pues no tenia autorizacion para que su menor hijo saliera del
pais, tuvo que incluso dormir en la calle, debajo de puentes, pasar hambre, malos tratos y

discriminacion...

Le tocd sobrevivir por todos los medios lo cual ha sido posible también gracias a personas
que desinteresadamente le ayudaron ante las situaciones dificiles que tuvo que atravesar...
Alina Cecilia Machado Porras y Gladys Munoz de Vaquero... dieron cuenta de la precaria
situacién econdmica de la victima y las multiples necesidades que tuvo que vivir a costa de
ello, la primera refirié que por solidaridad en su familia le ha colaborado mucho a la sefiora
Gurdorj dandole alimento, acompafandola al médico pues ha requerido atencién médica
por enfermedades como anemia aguda, hipertension y diabetes, que incluso ella compartia
con la victima sus medicamentos pues en muchas ocasiones la victima no habia podido
consequirlos por sus propios medios, ha tenido que pasar muchas necesidades con su hijo
quien sufre de cancer testicular, Mufioz de Vaquero en consonancia con lo sefialado por
Machado Porras narrd en juicio que le arrendd una habitacion de su vivienda a la sefiora
Gurdorj para que viviera con su hijo pero su condiciéon econémica era tan precaria que
practicamente fue nulo el pago del canon y ella soporté esa situacién en atencion a las

precarias condiciones de la victima y su hijo.

... la seflora Oyuntsetse Gurdorj ha sufrido una situaciones extremas que la han llevado

incluso a atentar contra su vida tal como ella misma lo narrd en juicio, por sus condiciones



sociales, econdmicas y médicas han merecido intervencion por parte de la Alcaldia de
Bogota D.C. quien presta atencidn a la victima en atencidn a la “alta situacion de
vulnerabilidad... por situacidon de desnutricién de ella y su hijo estudiante de universidad”,
siendo asi que para este Despacho es clara la necesidad de la victima y las condiciones
inhumanas que ha tenido que vivir y soportar a cuenta de la sustraccién del pago de los

alimentos legalmente debidos por parte de Meneses Quintana”.

34. Como se observa con claridad, el estado de abandono en el que Ricardo

Meneses Quintana dejo a su conyuge, la sumid en un estado de precariedad

econdmica. Aln en vigencia del matrimonio, mientras él se marché para Espana vy alli
logré conseguir recursos y bienes, ella tuvo que pasar afectaciones a su minimo

existencial y fue objeto de multiples formas de discriminacion. Consciente como

era de las condiciones en las cuales ella habia quedado en Colombia con su hijo, con

escasas posibilidades de trabajar, desconocimiento del idioma e inexistencia de red de

apoyo familiar, el comportamiento del esposo se tradujo en una discriminacion de

género.

35. Esta discriminacion, debido a las extremas condiciones padecidas por la
victima, constituyé mas exactamente una forma de violencia econémica. Se ejerce
violencia econdmica cuando el hombre limita a la mujer la posibilidad de trabajar, de

recibir un salario o de administrar sus bienes y dinero, pues ello sitla en posicion de
inferioridad y desigualdad social25. En general, este tipo de violencia priva a la
mujer de los ingresos de los cuales depende su subsistencia digna y la pone en

situacion de desigualdad26.



36. En este caso, cuando el acusado abandoné a su entonces esposa, sabia que
no contaba con posibilidades reales de trabajo en Colombia, que su condicién de
extranjera, las dificultades derivadas de la documentacion de migrante y de los
obstaculos propios del idioma, le reducian sustancialmente sus opciones de
incorporarse al mercado laboral. Ademas, era consciente de que no tenia parientes en
el pais que pudieran auxiliarla y de las limitaciones evidentes para que su familia de
origen pudiera hacerlo. Asi mismo, conocia que tenia a su cargo, también, a su hijo

menor de edad, a quien debia proveerle la adecuada manutencion.

38. De esta manera, considerar que la expresion “conyuge”, prevista dentro
del conjunto de los sujetos pasivos de la conducta punible, Unicamente hace referencia
al cényuge con vinculo vigente y no al cényuge divorciado, estimamos que tiene
el riesgo de prolongar la grave discriminacion de la que fue objeto la victima, luego del
abandono por parte de su esposo. AUn mas, tal interpretacion puede reproducir la
discriminacién econémica y las condiciones de afectacidén a la dignidad sufridas por la

denunciante.

39. Por el contrario, la lectura segun la cual, la expresion “cényuge” se refiere, no
solamente a quien mantiene el vinculo vigente, sino también al conyuge

divorciado, habria propendido por hacer cesar el escenario de discriminacion al que fue
sometida la victima por afios. La Corte, en estos casos, tiene un papel
fundamental en el logro de la equidad de género, la igualdad de derechos y la remocién
de toda forma de violencia basada en el género. Se desaprovechd, sin embargo, una

oportunidad para avanzar en esa direccion.



40. En sintesis, desde nuestro punto de vista, razones de técnica de la
interpretacion juridica y de caracter constitucional, vinculadas a la igualdad de género,
conducen a considerar que la expresion “cényuge”, hace referencia tanto al
cdnyuge que mantiene el vinculo vigente como al divorciado. Por lo tanto, en el
presente asunto, la victima, en su condicién de cényuge divorciada, si era sujeto
pasivo del delito de inasistencia alimentaria y, por lo tanto, procedia la decisién de
condena emitida por el Juzgado. Asi, debié casarse el fallo recurrido para dejar

vigente la sentencia dictada en primera instancia.

41. En los anteriores términos, dejamos expuestas las razones que nos llevaron

a apartarnos de la decision mayoritaria.
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