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PROCURADURI
GENERAL DE LA RACIOH

Procurador General

Bogota, D.C., - { (T 7014

Befiores

MAGISTRADOS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

E.S.D.

REF:

Demanda de inconstitucionalidad contra los articulos 1°
{parcial) y 2° de la ley 1542 de 2012 por medio de ia cual
se modifica el articulo 74 de la ley 906 de 2004, Cadigo de
Procedimiento Penal.

Demandante: RENE RICARDO TOCANCIPA ISAZA.

Magistrado Ponente: MAURICIO GONZALEZ CUERRYO
Expediente D-10405
Comcepte <~ 28 2 %

Segun lo dispuesto en los articulos 242.2 y 278.5 de la Constitucion

Politica, rindo concepto en relacién con las demandas instauradas ante

esa Corporacién por ¢l ciudadano RENE RICARDO TOCANCIPA ISAZA

(expediente D-10405), quien, en ejercicio de la accién publica prevista en

los articulos 40, numeral 6°, y 242, numera] 1°, Superiores, solicitan
se declare la inexequibilidad de los articulos 1° (parcial} v 2°, de

1542 de 2012, “Por la cual se reforma el articulo 74 de la Ley 906 de 2004

i

gue

la Le

<

b2

Codigo de Procedimiento Penal”, cuyo texto se transcribe a continuacion:

wk

“Ley 1542 de 2012
(Julio 5)

Por la cual se reforma el articulo 74 de la ley 806 de 2004, Cédigo d=

Procedimiento Penal,
El Congreso de Colombia

DECRETA:

Articulo 1°. Objeto de la ley. La presente ley tiene por objeto garantizar I
proteccion y diligencia de las autoridades en la investigacion de los presunios
delitos de violencia contra la mujer y eliminar el cardcter de quercliahles v
desistibles de los delitos de violencia intrafamiliar ¢ inasistencia alimentaria,

tipificados en los articulos 229 vy 233 del Cédigo Penal.

Articulo  2° Suprimanse del numeral 2. del articulo 74 de la Ley 906 de
2004, Cédigo de Procedimiento Penal. modificado por el articulo 108 de o Leu

1453 de 2011, las expresiones: violencia intrafamiliar (C. P. articulc 229 e

inasistencia alimentaria (C. P. articulo 223)
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violencia intrafamiliar serd la vigente de cuatro (4) a ocho (8) afies con
aumentos previstos en el articulo 33 de la Ley 1142 de 2007, que modifics
articulo 229 de la Ley 599 de 2000, Codigo Penal.

Articulo  3° Adicidnese al articulo 74 de la Ley 906 de 2004, Cadigo de
Procedimiento Penal, el siguiente pardagrafo:

Paragrafo. En todos los casos en que se tenga conocimiento de la comisién de
conductas relacionadas con presuntos delitos de viclencia contra la mujer, las
autoridades judiciales investigardn de oficio, en cumplimiento de ia obligacis
de actuar con la debida diligencia para prevenir, investigar y sancionar |
violencia contra las mujeres consagrada en el articulo 7° literal b) de |

Convencién de Belém do Pard, ratificada por el Estado colombiano mediant
la Ley 248 de 1995.

N
7
z

Articulo 4°. Adicidnese un inciso al numeral 4 del articulo 38 A de la Ley 599
de 2000, del siguiente tenor:

Para la verificacion del cumplimiento de este presupueste, en los delitos de
violencia intrafamiliar, la decisién del Juez de ejecucion de penas y medidas
de seguridad deberd ser precedida de un concepto técnico favorable de un
equipo interdisciplinario de medicing legal.

Articulo 5°. Vigencia y derogatorias. La presente ley nge a partir de su
promulgacion, deroga y modifica en lo pertinente el articulo 74 de Iz Ley 90
de 2004, Cédigo de Procedimiento Penal, modificado por el articulo 108 de |
Ley 1453 de 2011 y las disposiciones que le sean contrarias”.

S IR

¢

1. Planteamiento de la demanda

El actor alega en su demanda que las expresiones demandadas

contenidas en los articulo 1° la ley 1542 de 2012 y el articulo 2° de la

2% de la
misma ley, vulneran los articulo 42 y 44 constitucionales al elimingr o
caracter de querellables v desistibles de los delitos de viclencia
intrafamiliar e inasistencia alimentarias tipificados en los articulos 220 ¥
233 de la ley 599 de 2000 (Codigo Penal), puesto que el legislador -
sostiene el actor— “no puede vdlidamente expedir leyes gue no se
encuentren en armonia con los principios, valores y normas de lo

Constitucion”.
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1.1. Concepto de violacién de articulo 42 constitucional

puesto que al eliminar el caracter de querellables v desistibles

fos

@l

delitos  de violencia intrafamiliar e inasistencia alimentaria
suprimiéndolos del numeral 2° del articulo 74 de la ley 906 de 2004~ “no

se garantiza adecuadamente la proteccién integral de la familic como

&

impone la Carta y por el contrario vulnera la misma en cuanto gue con dicha

eliminacién lejos de garantizar una proteccién integral, real y matericl de |

o
familia se impide que sus integrantes, estos si en aras de lo unidad

Sfamiliar, tengan la posibilidad de zanjar sus desauenencias o conflicto

conforme a sus propios intereses”. En este mismo sentido, afirma e} actor

que con la norma demandada el Estado ofrece una 1inica sciucién 2 |

situaciones de conflicto familiar: la carcel para uno de los miembro

&
3
¢
—
o0

familia, con la consiguiente desintegracién del ntcleo familiar v el
desamparo en el que quedan muchas veces los restantes miembros,
especialmente los menores, a quienes se les priva del apoyo econdmico del

imputado.

En contraste con ello, afirma el accionante, son los mismos miembros de
la familia “los llamados a proponer férmulas de arreglo del conflicto familiar

distintos a la cdrcel mediante la conciliacion y el desistimiento”, 1o que la

hace imposible, privilegiando el “eficientismo populista del Estade” v no los
intereses vy necesidades del grupo familiar ni los valores v fines

constitucionales.

1.2. Concepto de violacién del articulo 44 constitucional

Ademés, para el actor la norma demandada contraviene el deber
contenido en el articulo 44 constitucional v los tratados internacionales

que obligan al Estado colombiano a proteger prevalentemente los derechos
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fundamentales de los nifos. Ello es asi porque, en su concepto, habiend

O

la Carta Politica constituido a los nifios como sujetos
proteccion, los efectos practicos que resultan de ia aplicacién de las
normas demandadas “terminan privandolos de tales derechos, pues la
imposibilidad de conciliar o desistir impone como unica solucién la privacicn
de la libertad del progenitor [---] dejando totalmente desamparados o los

nifios que, sin duda alguna, en las mas de las veces dependler

b

econdémicamente de éste” v, de esa manera, “se disuelve la unidad familiar
al separar a los padres de sus hijos dejandolos en condicién de
desproteccién”. Asi, las normas demandadas terminan causando un mal

mayor que el que pretenden eliminar.
1.3. La potestad de configuracion normativa del legislador

Por dltimo, el actor aduce que “el legislador no ostentc una
discrecionalidad absoluta para definir o determinar conducias punibles,
establecer procedimientos y en general dictar todo lo concerniente o io
politica criminal del Estado’ y, en ese orden de ideas, se en
limitado por los principios, valores y derechos contenides 2n ia
Constitucidén y que se erigen en barreras mfranqueables al poder punitivo

del Estado, lo cual le impide la creacién de normas que los vuineren.

Asi las cosas, en la demanda se acusa que las normas demandadas
desconocen el deber que tienen los poderes ptblicos  [tribunales,
autoridades administrativas y érganos legislativos) de que todas las

L ACK

medida que adopten que sean concernientes a los nifios deben considerar
primordialmente el interés superior v prevalente del nifio, criterio oue b
sido resaltado por la Corte Constitucional en las sentencias £-240 de
2009 {M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo) y T- 510 de 2003 (M.P. Manue! José
Cepeda Espinoza), criterio que debe guiar la discrecionalidad cue tienen

las autoridades para disefar la politica criminal.

" En la demanda se cita como fundamento de su afirmacion la sentencia C-531 de 1993, M.P. Eduar
Cifuentes Mufioz.
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En consecuencia, las normas demandadas resultan también viclatorias de

5rgano

este limite constitucionalmente constituido al ius puniendi del
legislador.

4. Problema juridico

De acuerdo con la demanda arriba resumida, el jefe del ministeric sublico
considera que en el presente proceso corresponde establecer si las normas
demandadas (articulo 1° [parcial] v articulo 2° de la ley 1542 de 20121, al
eliminar el caracter de querellables v desistibles de los delitos de violencia
intrafamiliar e inasistencia alimentaria, contrarian los deberes
constitucionales del Estado de garantizar la proteccidn integral de la
familia (articulo 42 constitucional) y de proteger de manera prevalenie ios
derechos de los nifios (articulo 44 constitucional v Convencidn sobre los
Derechos del Nifio, ratificada por Colombia mediante la ley 12 de 19811 o
si, por el contrario, se ajustan a los mandatos contenidos en dichas

normas constitucionales.
3. Analisis constitucional

3.1. Planteamiento general

El asunto planteado impone la confrontacién de los articulos 1° (parcial) v
2° de laley 1542 de 2012 con los mandatos contenidos en los articulos 472
¥y 44 de la Constitucion. Para ello, el jefe del ministerio publico considera
necesario iniciar el presente analisis de constitucionalidad con un breve
estudio sobre los bienes juridicos de orden constitucional gue constituven
el fundamento de los delitos de violencia intrafamiliar ¢ inasistencia

alimentaria, es decir, sobre los mandatos contenidos en los articuls 49 5

L

44 de la Constitucién, para luego estudiar el sentido v alcance de los
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delitos de violencia intrafamiliar e inasistencia alimentaria y
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normas demandadas. Por ultimo, se impone determinar si las normas

demandadas resultan conformes al deber contenido en los art

constitucionales o si, contrario sensu, resultan violatorios de aguellos.

Siguiendo el esquema anunciado se tiene que, en primer lugar, ¢l context
constitucional en que debe analizarse la norma demandada
sigulente: la Constitucién establece en cabeza del Estado el deber de
amparar la familia y proteger su unidad (articulo 42} v de resguardar de
manera prevalente los derechos fundamentales de los nifios {articulo 44).

En desarrollo de ese deber constitucional, el legislador —en virtu

potestad legislativa para disefiar la politica criminal— tipifica las conductas

constitutivas del delito de violencia intrafamiliar = inasistencia
alimentaria. Por medio de dichos delitos, el legislador sanciona conductas

como el maltrato (fisico, psicolégico o sexual) ejercido sobre cualguicr

2 de

e
s

los miembros del nicleo familiar v el sustraerse de satisfacer la obligacio
alimentaria —por parte de quien segln la ley civil esta obligado a elio- para

con aquel que ha sido definido en la ley como beneficiario del derecho de
alimentos.

Ahora bien, desde el punto de vista procesal -y en virtud de la norm

(Y

demandada- los delitos que protegen este tipo de bienes juridicos son de

o4l
investigacion oficiosa lo que, por lo tanto, impide la terminacién del
respectivo proceso penal por acuerdo conciliatorio o el desistimiento ce la
denuncia y, por el contrario, obliga o exige llevar el proceso de
investigacién y sanciéon hasta sus Gltimas consecuencias, incluse hasta la
privacion de la libertad del miembro del ntcleo familiar que legare a
resultar culpable. Esta es justamente la norma que el acter considera
contraria a los valores y principios constitucionales contenid

articulos 42 v 44 constitucional,

Q
142}
o
el
O
[47]

La cuestién que asi se plantea es, entonces, sl en relacién con los delitos

que afectan el bien juridico de la familia v los derechos fundament
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(prevalentes) de los nifios puede el legislador legitimamente establecer la
oficicsidad y eliminar la querella como condicién de procedibilidad de !
acciéon penal y la posibilidad de desistir en los proceses adelantados por
los delitos sefialados, sin vuinerar el deber constitucional y los valores v

principios contenidos en los articulos 42 v 44 superiores.

3.2. El bien juridico de la familia v los derechos prevalentes 4
nifics

P
Fsh
4]
n

De conformidad con la Constitucién Politica el Estado colombianc ampara

a la familia como la institucién basica v ¢l nuclec {fundamental d

= b
A

Al

sociedad y establece, tanto para el Estado como para la scciedad, =] deber
de su proteccién integral (Articulo 5° y 42 superiores). En efecto, el

articulo 3° sefiala que “[e]l Estado reconoce, sin discriminacion alguna. lo

primacia de los derechos inalienables de la persona y amparg ¢ la familic

como institucidén _bdsica de la_ sociedad” {subrayado fuera de texto)

. N

mientras que ¢l articulo 42 superior precisa que ‘[fa familic es el ncieo

basico de la Sociedad. Se constituye por vineulos naturales o juridicos, por

la decisién libre de un hombre y una mujer de contraer matrimonio o vor la

voluntad responsable de conformarla” (subrayado fuera de texto). Por esia
razon, como esta vista fiscal lo recordé en dcasién anterior, esta definicién
constitucional de familia supone que la misma “es constitutive del

L

ordenamiento juridico porque afecta radicalmente el origen de la sociedad y
obliga al Estado a su proteccién integral’?, es decir, implica reconoccer gue
la familia es una institucién natural que tiene su origen en ¢l matrimonio

y que el Estado reconoce y protege.

Esta misma importancia del bien juridico de la familia fundament

deber de amparo y proteccidon contenidos en los articulos transcritos. Po

ello, el mismo texto constitucional establece que toda “forma de viclencia

% Procuraduria General de la Nacion, Concepto No. 4876 de 2010 (expedientes D-7882 v D-7909) de 06 de
Julio de 2010.
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en la familia se considera destructiva de su armoniq Yy unidad, y serg

sancionada conforme a la ley” (articulo 42 constitucional, inciso &°)

Precisamente en desarrollo de este deber constitucional, v como un

d,.

-

o
L8

¢

los mecanismos para proteger el bien juridico de la familia, se tiene que ¢

-

legislador tipificé una serie de delitos descritos en el titulo VI de la lev 399

de 2000 (Codigo Penal), entre ellos los que se encuentra la violencis

intrafamiliar (articulo 229) y la inasistencia alimentaria farticulo 233)

(A4

tipes penales que tienen su fundamento vltimo en el bien human

Nanc v
usfundamental de la familia. La tipificacién de estos delitos en nuestro
ordenamiento juridico persigue, por lo tanto, la proteccién de un bien
humano fundamental y constitucional que se reconoce cxpresamentie
como la “institucién basica’ (articulo 5° Superior} y como “el nicleo

i LA A i

Sundamental de la sociedad” (articulo 42 Superior}: la familia.

Por otra parte, el articulo 44 constitucional enlista los derechos
fundamentales de los que son titulares los ninos, entre los cuales se
encuentra el derecho a “tener una familia y no ser separados de elle”, al
mismo tiempo que afirma que ellos “serdn protegidos contra toda forma de

abandono, violencia Jisica 0 moral’. Y en el mismo sentido, en al si

guiente

w{ T
iii

inciso del mismo articulo 44 de la Constitucién se establece oyl

<
€n
@

Gl

Jfamilia, la sociedad y el Estado tienen la obligacion de asistir y proteger
nino para garantizar su desarrollo arménico e integral y el ejercicio pleno de
sus derechos” y se dispone que “llos derechos de los nifios prevalecen

sobre los derechos de los demas”.

Asi, de una interpretacién sistematica e integral de la Constitucion

claramente se deduce un deber para el Estado, para la scciedad y para |

i
ia

familia de velar por la efectiva protecciéon de los derechos de los nifios v de

todos los menores de edad), los cuales son considerados por ¢l mismo
constituyente como derechos prevalentes sobre los derechos de los deméas.

Y precisamente por ello, es decir, como desarrollo de este deber
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constitucional, el legislador establecié como circunstancias de aorava: 151
punitiva para los delitos de violencia intrafamiliar e inasistencia
alimentaria que el sujeto pasivo de alguna de esas dos conductas

LR R N §

delictivas sea un menor de edad. En efecto, el inciso 2° del articule 229 de

A

la ley 599 de 2000 (violencia intrafamiliar) precisa que “[fla penc se
aumentara de la mitad a las tres cuartas partes cuando el maltraio recaiga
sobre un menor”, mientras que el inciso 2° del articulo 33 de la misma ley
ordena que “[lla pena serd de prisién de dos (2) a cuatro (4} aftos y mulia de
quince (15) a veinticinco (25) salarios minimos legales mernsuales vigentes
cuando la inasistencia alimentaria se cometa contra un menors. Todo ello

precisamente en aras a garantizar los derechos fundamentales de los
nifnos.

En sintesis, esta jefatura concluye y advierte que tante el delito de
violencia intrafamiliar como el delito de inasistencia alimentaria
encuentran sus fundamento Gitimo en el deber del Estado y de la sociedad

de proteger el bien iusfundamental de la familia, mientras cque las

QUi

o0

circunstancias de agravacion punitiva previstas para escs mismos delito
persiguen la garantia y proteccion de los derechos fundamentales ce los
nifnos, y especialmente su derecho a tener una familia ¥ no ser separado
de ella. Lo que quiere decir que la familia ~v especialmente la defersa de
su unidad-, asi como los derechos de los nifios ~especialments a tener
una familia y no ser separado de ¢lla— se constituyen, por tanto, en las
razones Ultimas de la existencia de los tipos penales modificados por las

[518) 4

normas demandadas.

.

* Al respecto resulta pertinente destacar que la Corte Constitucionai, mediante sentencia C-247 de 2004 (M.P

Alvaro Tafur Galvis), declar6 1z inexequibilidad de la expresion “de /4 afos™, contenida al final del okt
articulo 33 del Cédigo Penal, en tanto que considerd que la misma establecia una discriminacion njustif
entre los menores de 14 afios y los mayores de 14 y menores de 18 afios que, por eilo. constitufa una
violacion del derecho a la igualdad contenido en el articulo 13 de la Constitucion.
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3.3. Analisis de los tipos penales de violencia intrafamiliar

=
e

inasistencia alimentaria

Como se mostrd, la sancién penal de la violencia intrafamiliar v de Ia
Inasistencia alimentaria tienen como finalidad la proteccion de la fa

(articulos 5° y 42 constitucional) y de los derechos fundamentales de los
ninos (articulo 44 constitucional) considerados prevalentes por el

constituyente colombiano. En razén de ello, a continuacién se impone

hacer un breve analisis acerca de Ios tipos penales que ¢l legislador ligié
para ello.

El tipo penal de violencia intrafamiliar tiene como syujetos active v pasive

7
o

los miembros del nucleo familiar, es decir, a personas que estan unid

por vinculos de consanguinidad o civil, lo cual quiere decir que ¢l delito se

@

configura solo cuando el maltrato es ejercido por un miembro del nuclec
familiar contra otro miembro de éste. El verbo rector del tipo, por otra
parte, es el maltrato en cualquiera de sus modalidades, esto es, de orden
fisico, psicolégico o sexual, pero bajo la condicién de que Con €8z Mmisma
conducta (el maltrato) no se actualice otro delito sancionado

mayor, caso en el cual se estaria atentando contra un bien Juridice

@]

distinto como, por ejemplo, la integridad personal o la libertad sexuzl de

las personas, bienes que estan protegidos mediante otros tipos penales?®,

Asi las cosas, el delito de violencia intrafamiliar tiene un caricter
subsidiario y alternativo a los tipos penales que protegen oira clase de

bienes juridicos diferentes a la familia, lo que significa que ¢n aguellos

graves para la integridad (fisica o psicolégica) o la libertad sexual de los
miembros del nucleo familiar, se configuraria otro delito distinio

(sancionadeo con pena mayor) y no el de violencia intrafamiliar.

* Especificamente se hace referencia aqui a los tipos penales previstos del Tituio 1 del libro segunde de!

Codigo penal, como es el caso de las lesiones personales (capitulo tercero) o. incluso, el homicidio {capituio
segundo).
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Concepic
Esto tltimo es asi porque con este tipo penal no se persiguen las lesiones
a la vida, la integridad personal o la libertad sexual. Por el contraric, e!
tipo penal de violencia intrafamiliar tiene como finalidad la defensa

integral de la familia y su unidad.

En el delite de inasistencia alimentaria, por su parte, los sujetos del fipo
penal son cualificados y para determinarlos es necesario scudic a la
normativa civil en orden a precisar en cabeza de quién radica la obligacion
de dar alimentos y quién es el acreedor del derecho. Ademas, e verbo

i

rector del tipo penal lo constituye el “sustraerse” de la obligacién de dar
alimentos, es decir, el incumplimiento por parte de quien estad obligado,
sin que ello quiera decir que cualquier tipo de incumplimiento actualice el
delito, pues ademas se requiere que el incumplimiento sea injustificado,
es decir, que no medie ninguna razén valida para susiraerse de la
obligacion. Asi, el delito de inasistencia alimentaria busca garantizar a
quien no tenga la posibilidad de proveerse por si mismo su propia
subsistencia que pueda satisfacer sus necesidades basicas por intermedio
de personas que tienen el deber natural —derivado de la relacion familiar

de parentesco— de proveerlas y de acudir en su ayuda®. En cfecto, en este

mismo sentido la Corte Constitucional ha sefialado que:

“El fundamento de la obligacién alimentaria es el deber de solidaridad que
une a los miembros mds cercanos de una familia, Yy su finalidad es o
subsistencia de los beneficiarios. El bien juridico protegido por la norma
acusada es la familia y no el patrimonio. A pesar de que dicha obiigacién se
traduce, finalmente, en una suma de dinero, no se castiga « guien ¢
incumple, por defraudar el patrimonio ajeno, sino por faltar a un deber nacido
del vinculo de parentesco o matrimonio, y poner en peligro la estabilidad de |
Jamilia y la subsistencia del beneficiario”s.

Por lo tanto, una vez determinados los elementos esenciales de los delitos

E53

resefiados, a continuacién se hace posible pasar a exponer los argumentos

* Cfr. Marcela ROA AVELLA, “Delitos contra la familia y violencia de género™ en Carlos G. CASTRO. Manual
de derecho penal, Bogota, Temis, 2011, pp. 293-328.
¢ Corte Constitucicnal, sentencia C-237 de 1997, M. P. Carlos Gaviria Diaz.
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que llevan al jefe del ministerio publico a concluir que las norma

Yol

W
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demandadas son inconstitucionales.

s

AN e

3.4 Inexequibilidad de la norma demandada por viclaciéon de los

5
e

ST

articulos 42 v 44 constitucionales

o

e

e

S

3.4.1. Respecto del delito de violencia intrafamiliar

_
e

s
e

-
e

A la luz de estos fines constitucionales resenados, el jefe del ministerio

S
i

R

publico encuentra que las normas demandadas, al eliminar 1erella

Ten TR y
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como condicion de procedibilidad de la accién penal en los delit

o

e

i

violencia intrafamiliar ¢ inasistencia alimentaria, asi como la posibilidad

i

S

T

s

SRS
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de desistir de ésta una vez ya se ha iniciado el proceso penal, resultan n

S

contrarias a los fines de esos mismos tipos penales, aqui ya sefalados. La

H
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2
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razdn de ello es que la imposicién de la oficiosidad que, en virtud de |

jsv
3

i

i
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1542 de 2012 ahora se establece para las acciones penales en los delitos

e

resenados, resulta contraproducente ¥ no es idénea para la proteccion de
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los bienes juridicos que se constituyen en la razén ultima de los ti
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penales, como son la unidad familiar v los derechos fundamentaics ce ios
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En efecto, la eliminacidon de la querella tiene como consecuencia, en

T

s

e

Wi

rimer lugar, que la denuncia penal nuede ser formulada por la victimes o
) b

A [

por un tercero, o que en su lugar se pueda iniciar de oficio la accién penal.

Esto mientras que, por el contrario, el caracter querellable de tales dejitos

conllevaba a que para iniciar la accién penal correspondiente fuecra
necesaria la solicitud del ofendido, lo que se establecia en consideraci

WAkl &

que en todo caso media un interés de la victima del delito gue podria verse

Ssii e T

vulnerade en forma maés grave con la investigacion penal.

o
e

- . - s - . T o

En segundo lugar, la eliminacién de la querella v el desistimiento elimina .

s
e

para la victima la posibilidad de acudir, para la proteccidn v

o
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restablecimiento de sus derechos, a mecanismos alternos de solucién

PR L)

conilictos como la celebracién de audiencias de conciliacién v asi

terminar el proceso por vias diferentes a la accién penal.

Por estas razones, es claro que el establecimiento de la oficiosidad para el

delito de violencia intrafamiliar resulta contraric a la finalidad ous

Juc 3

persigue con la tipificacién de este delito, en tanto que no resulta ser una

m

media idénea para alcanzarla v, en este sentido, para dar satisfaccién de

manera adecuada al deber constitucional de amparo vy profeccidn ds

(=14

familia (articulo 5° y 42 constitucionales) y de los derechos de los nifios,

En efecto, debe reiterarse que el bien Juridico-constitucional gue

constituye la razén de ser del delito de violencia intrafamiliar es ia famibia

—institucion basica y nucleo de la sociedad— ¥ no la integridad personal

5

vida o la libertad sexual de sus miembros, para ello el legislador ha
tipificado otro tipo de delitos, ellos si de caracter oficioso. Vv que
precisamente por la importancia del bien juridico que protege en 2l delito
de violencia intrafamiliar que el legislador debe ser cuidadoso con que las
medidas que la afectan de manera tan grave ~como son las penales— ceben
encontrar una justificaciéon en su efectividad e idoneidad para zicanzar

fines constitucionales legitimos como los aca sefialados.

Para este caso, esto es, la eliminacién de la querella y el desistimiento v,
con ello, esta jefatura considera que el legislador debe y debid asegurar v
mantener vigente la posibilidad de que los miembros del nucleo familiar
puedan resolver sus conflictos, evitando la intromisién del Estado -

incluso de terceros- en la intimidad de la familia que, por el contrario

propicia y permite hacer de estos tipos penales delitos de Dersecuciom

oficiosa.

Téngase en cuenta, ademas, que la intromisién en la intimidad de la

familia, en este caso, se da a través de las normas del derecho penal, as

(95
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Concepio 7w

cuales tienen y deben tener un caracter de ultima ratio, lo que guiere decir
que solo es licito acudir a ecllas después de agotar otros medios gue
afecten de manera menos grave la unidad del nucleo familiar, lo que, por
el contrario, no sucede en este caso, pucs como esta vista {iscal se
propone demostrar a continuacion, tales medios alternativos, mas eficaces
y menos lesivos de este trascendental bien juridico, efectivamente existen

en el ordenamiento juridico colombiano, lo que demuestira, oor lo ianto,

que  no es necesaria ni proporcionada la oficiosidad estabiecida en las

normas demandadas.

Lo anterior, no sin antes destacar, nuevamente, que, en todo casc, silas
lesiones que se causan con un maltrato, por ejemple, trascienden =l
ambito del delite de violencia intrafamiliar v violentan otro tipo de bienes
juridicos (la vida, la integridad personal o la libertad sexuall, es misma

conducta debe perseguirse a través de tipos penales diferentes al de la

violencia intrafamiliar. Lo que significa que pretender perseguir conductias

AL

&
o
s
0w
0
I

tales como la violencia contra la mujer por medic del tipe p
viclencia intrafamiliar resulta equivocado en tanto que, se reitera, nc s ia
integridad fisica o moral de la mujer lo que se pretende amparar
tipo penal, y hacerlo, supone desviar el foco de atencién del bien Juridico
que verdaderamente se quiere proteger por medio del delito de viclencia

mtrafamiliar?.

7 Esta tesis se sustenta en lo que al respecto la misma Corte Constitucional ha sefialado FesSpecic a gue, p
enfrentar la violencia al interior de la familia —cuando con el maltrato se lesionan ofro tipo de bien
juridicos~, existen en ¢l ordenamiento juridico otro tipo de delitos. En efecto, ha dicho esa corporacion:
"En primer lugar, los tipos penales que protegen la vida y la integridad personal. la liberiod individual v
otra garantias. asi como los que protegen la libertad lu integridad y la formacién sexuales, tiesnen plena
aplicacidn en el dmbite familiar, ¢ incluso, la calidad de la victima como parte dgl miclieo fomiliar def
agresor puede constiluir una causal de ggravacion punitiva.

En segundo lugar, las manifestaciones de violencia entre los miembros de la Jumilia gue no tengon prevista
en el ordenamiento penal una sancion mayor, se reprimen @ través del iipo especifico de violencia
intrafamiliar, como modalidades de maltrato fisico o sicoldgico.

Finalmente, en tercer lugar, frente a todas las expresiones de violencia y de maitrato, fenio las que guepan
en los mencionados tipos penales, como las que queden excluidas de elios, se hun pirevisio medidas de
prevencion, asesoramiento, asistencia y proteccidn para las victimas”. Sentencia C-674 de 2005, M. P,
Rodrigo Escobar Gil.
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En primer lugar, la persecucién oficiosa de delitos como los gue se
tipifican en las normas modificadas por las normas demandadas hacen
ineficaz e inoficiosa la investigacién de tales las conductas pues lo cierte
€s que para que ¢sta pueda tener éxito, inevitablemente se requicre de la

colaboracion efectiva de los miembros del grupo familiar gue se ven

En efecto, aun sin perjuicio de que la Fiscalia sea el titular de la accién

penal, para el éxito de la accién penal con respecto a esta clase de delitos

en todo casc es necesaria la colaboracién de la familia o de los MEenores
afectados —en caso de que los haya-, a diferencia de lo gue sucede con oiro
tipo de delitos en donde, por ejemplo, se lesiona la integridad personal, la
vida o la libertad sexual, en los que, por el contrario, la investigacién no
requiere de este comcurso en tanto que las conductas sancicnadas
trascienden la orbita de la intimidad de la familia y pueden probarse por

medios de prueba objetivos v completamente independientes del concurse

o la voluntad de la victima.

En este sentido, debe destacarse que la oficiosidad prevista en las normas
demandadas no es idénea o eficaz para proteger el bien iusfundamental de

la  familia pues, por ejemplo, en virtud del principio 4

,’IJ
9]

=N
L

A A,

autoincriminacién (articulo 33 constitucional) “[nladie podra ser obligade a

declarar contra si mismo o contra su conyuge, COmpanerc permancnie o

i

parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad, sequndc de afinidad

0 primero_civil’ (subrayado fuera de texto), lo que significa que, aun

cuando la autoridad penal inicie la accién por su propia iniciativa, ésta

L en
todo caso no podra obligar a coaccionar a la victima a colaborar o

testificar en contra de su pariente y victimario, en razén de este princi

Ak

)U'

i0
constitucional. Y esto, mucho menos cuando la unica pesibie
a

consecuencia de esa investigacion sera, no la proteccién inmediata v el

de los derechos de la victima, sinoc la mera sancién del victimario.
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Concepio
Asi mismo debe senalarse que, por un lado, obligar a los miembros del

Wi X2

nucleo familiar a colaborar con la investigacién en contra de su voluntad
seria desconocer desproporcionadamente este principic constitucional,
mientras que no poder contar con esta colaboracion en la mvestigacién —si

Se respeta este principio- es lo que precisamente hace inefi

neficaz la
oficiosidad de los delitos de violencia intrafamiliar e inasistencia
alimentaria, en tanto que esta colaboracién implica peonerlos en i

situacién de tener que prestar su ayuda para un procesc en el cu

cual el
unico resultado posible es que su familiar termine privade de la libertad o

simplemente se resigne a dejar la vulneracién de su derechs en absoluia
impunidad, lo cual se opone a lo que el tipo penal en principio persigue

e,

como es la cesacidon del maltrato v el restablecimiento de la vunidad

un

familiar. Por lo tanto, la querella, en cambio, resulta ser en est

= o
< Caso

mecanismo méas eficaz en tanto que les ofrece a la familia v = Sus

o

integrantes la pesibilidad de resolver su conflicto familiar por oiras vias

S

como la conciliacién prejudicial.

En conclusién, eliminar la querella de tal manera que cualguiera pueds
acudir al juez competente para exigir la iniciacién de la sccidn D
constituye una intromisién y una afectacion injustificada vy
desproporcionada en la intimidad familiar, ademas de contrarier los
mandatos contenidos en los articulos 5° y 42 constitucicenales, pues
implica la adopcién de una medida que no es 1dénea para alcanzar ¢l fin
constitucional de proteccion de la familia, en tanto gue le impi
misma familia resolver su conflicto a través de la conciliacién prejudicial,
y en su lugar la condena a llevar el proceso hasta sus consecuencias
finales el proceso penal, con el indeseado efecto de ver a un miembro del
nucleo familiar sometido a una pena privativa de la libertad, fracturar del

nucleo familiar y dejar a los demas miembros de la familia en una posible

situacion de desamparo. La sancién penal inevitable, entonces, produce

asl, necesariamente, la desintegracién de la familia v sacrifica

injustificadamente los intereses v derechos de los nifios.

[

R

G

A

o

S
P

i

By

o

s
e

i

e
S

i

PR

sy

L “.%’“«;W

G

i

B

N

Ao

e

s

i

e

s

i
e

o

e

R

e

e

i
s

i

i

o

e

S

i

S

SRR

S

o

T
e it
B

e

G

s

ey



& 1Y

PROCURADURIA

GENERAL DE LR RActon

Procurador Gencral

procedibilidad —como lo hacian antes de las normas demandadas los tin
penales en comento y c6mo se haria de nuevo en caso de que aguellas s
declararan inexequibles- no significa en forma alguna que se dé
renurnicia por parte del Estado a perseguir este tipo de conductas vy, con
ello también a su deber constitucional de amparar la familia v los
derechos de los nifios, pues ello no impide que el tramite de la a
penal prosiga en caso de que no se llegue a un acuerdo conciliatoric o en
caso de que se incumplan los compromisos contenidos en el acis de

conciliacién. Conciliacién que, no sobra recordarlo, presta
la victima para iniciar un proceso ejecutivo por medic del cual exija de su

pariente que incumple su obligacién o desconoce sus derechos, el

ek

cumplimiento de los compromisos previamente adquiridos, lo cual resulta,
en todo caso, méas expedito y menos lesivo para la integridad psicologi
del menor que se veria sometido al tramite, siempre doloroso, de un

proceso penal, por ejemplo.

Asl el caracter querablle de estos tipos penales es wun medio
verdaderamente idéneo y efectivo para el amparoc de los bienes juridicos
protegidos, por un lado, y menos lesivo para la satisfaccion de los
derechos la familia y de los nifios, por el otro, lo que redunda e¢n que éste
sea el medio constitucionalmente exigible. En efecto, lo que se persigue
con el establecimiento de la querella es la posibilidad de que, antes de se
imponga la sancidén penal, se permita a las victimas y a victimarics
(miembros todos de un mismo nucleo familiar) resolver sus diferencias nor

un medio menos lesivo de su unidad y de su intimidad.

Aun mas, debe recordarse que en aquellos casos en los cuales las victimas

del delito de violencia intrafamiliar puedan encontrarse en uns situzcidn

i

S S

de subordinacién (econémica o moral) respecte del victimaric v tengan un
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fundado temor de denunciarlo, o el mismo victimario ponga a su victima
en imposibilidad (fisica o moral) de interponer la denuncia, en todo casc e
Codigo de Procedimiento Penal (ley 906 de 2004) habilita al defensor d

familia o al agente del ministerio publico para interpenerla en su nombre

o

por conocimiento propio o por informe de un tercero—. En efecte, la norma
establece que “cuando el sujeto pasivo estuviere imposibilitado para
formular la querella, o sea incapaz Yy carezca de representanie legai ||

buede presentarla el Defensor de Familia, el agente del Ministerio Pobli

O

los perjudicados directos” (articulo 71, inciso 2° de la ley 906 de 2004

2004 Y

como consecuencia de ello se tiene que la querellabilidad del delito de

e Mg

¢

violencia intrafamiliar no implica necesariamente la imposibilidad

el Estado y la sociedad {a través del ministerio publico} promuevan |

LA A

)

3

accidn penal cuando ella sea necesario y efectivamente se corresponda co

>

T

L

G E

f.

los principios que rigen el procedimiento penal (respeto de la digni

humana, necesidad, altima ratio, proporcicnalidad, entre otros}.

Estos mismos argumentos son validos para aquellos casos en que el
syjeto pasivo de la conducta constitutiva del delite de violencia
intrafamiliar es un menor de edad, pues la posibilidad de resolver =

i

conflicto por medios menos lesivos de su intimidad y de su integridad
sicologica se satisfacen mejor con la institucién de la quereila v
consecuente realizacién de audiencia de conciliacién. En clecto, tal v como
ha sostenido la Corte Constitucional en ocasiones anteriores, “ia guerelia
len los casos en donde el sujeto pasivo del delito es un menor de cdad] se
sustenta en la necesidad de que sus representantes legales puedan
considerar las consecuencias previsibles de la accién penal en la ¢rbita de
sus intereses’® y, en consecuencia, en el deber de valorar, en orden at

interés superior del menor, la necesidad de someterlo a un procesc penal,

En este sentido, también cabe aqui la advertencia va realizada =n el

sentide de que la querellabilidad del delito de violencia intrafamiliar

3

¥ Corte Constitucional, sentencia C-459 de 1995, M. P. Eduarde Cifuentes Mufioz.
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Congepte ™

cuando el sujeto pasivo es un menor, no implica una renuncia del Estado

a perseguir este tipo de delitos o a la proteccién de los derechos de s
ninos. Esto por cuanto, como bien lo sostuvo la Corte Constitucional en

sentencia C-459 de 1995 (M. P. Eduardo Cifuentes Munioz)

“[Lla comision de un hecho punible que tenga como victima « un menbr. no
puede ser un asunto que sélo concierna a lo Jamilia y que la ley pueda
permitir no traspase el umbral de lo puramente privado, inclusc hasta
consagrar su virtual impunidad. La sociedad y el Estado deben acudir sin
tardanza y con vigor a ofrecer su defensa al agraviado”.

Conclusién que precisamente encuentra su fundamento en el deber
P

- A i

constitucional de proteccidén prevalente de los derechos fundamentales del

menor de edad.

Sin embarge, no puede concluirse que el establecimiento de iz querella
para este tipo de delitos sea contrario a este deber e implique la renuncia
del Estado a perseguir el delito, pues el mismo articulo 71 del Codizo de
Procedimiento Penal (ley 906 de 2004) establece gue en aguellos cases en

kv

los cuales el representante legal de la victima sea autor, o participe del
delito (por ejemplo el padre sea quien maltrate a su hijo), la denuncia
‘puede presentarla el Defensor de Familia, el agente del Ministerio Publico o

Ly

los perjudicados directos” {articulo 71, inciso 2° de la ley ©06 de 2004,

Ademaés de esto, debe sefialarse también que en los casos en los cuales la
victima de violencia intrafamiliar es un menor de edad, la ley 1098 de
2006 (Cddigo de la Infancia vy la adolescencia) establece una serie
medidas de restablecimiento de los derechos del menor (Clr. articulos 50 a
73, ley 1098 de 2006). En efecto, el articulo 51 de la ley 1098 de 2006

ordena gue:

“El restablecimiento de los derechos de los niros, las nifas ¢ los
adolescentes es responsabilidad del Estado en su conjunto a través de los

autoridades publicas, guienes tienen la obligacion de informar, oficiar ¢

o

conduycir ante la policia, las defensorias de familia, las comisarias de familic
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0 _en su defecto, los inspectores de policia o las personerics municinaies o

S

distritales. a _todos los nifios, las nifias o los adolescentes gue se encuentren

en_condiciones de riesgo o vulnerabilidad. Cuando esto ocurra, la autorid

cied
[SEAEA P

competente deberd asegurarse de que el Sistema Nacional de Biencsicr

Familiar garantice su vinculacion a los servicios sociales” (subrayado fucra
de texto).

Norma en donde, come puede advertirse, se establece una obligacidn en

cabeza del Estado -en desarrollo de los mandatos constitucional

2UCS

contenidos en los articulos 5°, 42 v 44 de la. Carta— de actuar, & trave
las autoridades publicas, en favor de los menores de edad que, ez

de la conducta constitutiva del delito de violencia intrafamiliar —

también
en virtud de la inasistencia alimentaria de sus padres— se encuen

enlren en

situacion objetiva de riesgo. Lo que deja completamente sin fundamento la
tesis segun la cual si el delito de violencia intrafamiliar se incluye entre los
delitos que requieren querella el Estado se queda “atado de manos” ante
los abusos del victimarioc o se hace imposible la proteccién de los
miembros del nicleo familiar mas vulnerables cuando estos no guieran

iniciar la accidén penal mediante la interposicién de la querclla.

En idéntico sentido, se resalta que la misma Corte Constitucionzl ha
llamado la atencién acerca de lo ineficaz que, en muchos casos, puede
resultar ¢l endurecimiento de las penas y de los delitos, en desmedro de
los mecanismos de solucién de conflictos alternativos al derecho penal —
que actua como ultima ratio- v en muchos casos mas idéneos Dara los

fines constitucionales perseguidos por los tipos penales. Asi, es

A

®

corporacion ha dicho, por ejemplo, que:

“[Nlo puede olvidarse gue en el fragor medidtico sobre multiples conductas
dirigidas contra la poblacion infantil, se ha optado por soluciones efectisias.
como el aun mayor incremento de las penas y la rigurosa exclusion de
mecanismos alternativos, limitando la accion a lo punitivo, al margen de unc
verdadera politica criminal que realmente prevenga la realizacion de estc
endemia de abominables conductas, aupadas por la ausencia de valores; las
contraculturas de la violencia y de la exacerbacion sexucl frecuentem
promovidas desde los propios medios de comunicacion social; la carer
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respeto hacia los derechos de los menores, probablemente padecida en o
minoridad por los propios depravados; y la incapacidad de reprimi
sentimientos de ira y de frustracidn, entre otros complejos factores™.

Por el contrario, resulta incluso inccherente y despropercionada iz ley gue

convierte en oficiosos los delitos de violencia intrafamiliar ¢ inasisiencia

b

alimentaria a la luz de la actual politica criminal y penitenciaria que, -

0

@)
0

cambio, estd orientada a investigar v sancionar con pena privatva de la
libertad solo los delitos mas graves, lo cual se hace evidente por &l usc,
cada vez més recurrente, de figuras como el principio de oportunidad v los
preacuerdos o con lo establecido, por ejemplo, en el denominado “Marco

Juridico para la Paz’ (Acto Legislativo 01 de 2012), en el cual

el
precisamente se pretende perseguir Uinicamente los delitos mas graves v
renunciar a la investigacién y sancién de delitos de menor {rascendencia,
lo que supone reducir al maximo que se acuda 2 las penas privativas de la
Iibertad.

Asl las cosas, una mayor dosificacién en el recurso al derecho penal

¥ oa

penas como la privacién de la libertad, por un lado, YV un aumenio en el

ks A

uso de medios alternativos de solucién de conflictos, por el otre, result

1:ia
ser la dindmica estatal en materia de politica criminal —lo gque en t&rminos
generales es conforme al principio de ultima ratio que rige el derecho
penal-, resaltando la incoherencia del establecimiento de la cficiosidad de
delitos que pueden solucionarse por medio de mecanismos Drevios v

alternos a la accién penal como es el caso de analizados en el presente

proceso.

Lo que se acaba de sefialar se agrava todavia mas, ademas, cuandc
considera que los delitos de violencia intrafamiliar e inasistencia
alimentaria —para el cual valen estos mismos argumentos— han sido

1%

histéricamente y siguen siendo hoy en dia enlistados entre los de mavor

? Corte Constitucional, Sentencia C-177 de 2014, M. P. Nilson Pinilla Pinilla.
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ocurrencia en el pais!?, y su oficiosidad constituye un enorme desgaste
para la Fiscalia General de la Nacién en su investigacién, en abierta
contradiccién con la orientacién de la politica criminal ya sefialada v con

lo ineficaz que ello resulta a fin de garantizar los bienes juridicos ou

pretende proteger ~lo cual esta vista fiscal yva ha demostrado-.

Por estas razones, la ecliminacion de la querella como reguisito d
procedibilidad y la consecuente imposibilidad de celebraciéan d
audiencias de conciliacién dentro del proceso que permita ¢l desistimiento
de la accién penal resulta una medida desproporcionada por su falta
absoluta de idoneidad para alcanzar el fin constitucional gue se persigus
con el tpo penal, v por la existencia de otro tipo de medidas -1
conciliacién- maés efectivas para conseguir dicho fin y menos lesiva de la
intimidad y la unidad familiar, ademas de ser contradictoria con |

(LN §

orientacién actual de la politica criminal del Estado celombiano.
3.4.2. Respecto del delito de inasistencia alimentaria

En segundo lugar, debe llamarse la atencién sobre el hecho de gue

respecto al delito de inasistencia alimentaria la Corte Constitucional ha
recordado que el desistimiento (consecuencia de la querellabilidad) e¢n los
procesos penales por este delito -especialmente cuande ‘leren como
sujeto  pasivo a un menor de edad- cumple una funcidn
constitucionalmente importante e imperiosa. Lo anterior pues, ¢n sus

propias palabras:

' Cf. Corporacién Excelencia para la Justicia, Balance de los primeros cinco afios de funcionamiento del
sistema penal acusatorio en Colombia, disponible

htm:f’/\\fww.cei.or".co/inde,\'.;)]m/pubIicacionesﬂlibros/?j99-balance—de—%as-urimeros-cincc-anes~<ésr
funcionamiento-del-sistema-penal-acusatorio-en-colombia, 2011, p. 25. Asimismo, segin estadisticas de!
Instituto de Medicina Legal v Ciencizs Forenses “leln 2013, 9.708 personas menores de 18 afios freron
victimas de violencia por parte de familiares: 5.186 nifias ¥ mujeres adolescentes y +.522 nifivs v hombres
adolescentes”. Mientras que “/2.415 personas entre los 18 ¥ 38 aktos de edad fueron victimas de violencia
intrafamilior en Colombia durante 2013, de ias cuales “4.405 Jueron hombres ¥ 8.010 mujeres”

on

Instituto de Medicina Legal y Ciencias Forenses, Boletin de prensa-Forensis 2013, dispo &n
hitp://www.medicinalegal.cov.co/documents/ 101 807143695 /presentacion+{orensis2014.pd 3 b0aal 16- (a0
4322-9cf3-a%h9£d985978, pp. 6-7.
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“[Ejsta medida busca la efectividad del cumplimiento de ia obligacion

alimentaria, pues el imputado o procesado es consciente de que existe una

T LA Lud
investigacion o un proceso en su contra (existe el riesgo de terminar en la
carcel) pero aun conserva su libertad para trabajar y asi satisfacer o
necesidades del menor a quien debe alimentos: de ringuna manera es uiil al
menor desprotegido, que aquella persona responsable de ver por sus

=
necesidades se encuentre privada de la libertad Y por eso, mds se quarg

Ll
miarcie
GALLICL G

sus intereses si se da libertad a aquél, aungue sea temporalmente y con !

amenaza inminente de un proceso penal, para que cumplia o gue
corresponde’t!(subrayado fuera de texto)

9

[

w0

Asi, el fundamento Wtimo de la querella y de la posibilidad de desistir de
la misma con motivo de la existencia de acuerdo cenciliatorio —-lo que se
permite exclusivamente para los delitos querellables— es, segin se deduce
del aparte citade de la sentencia scnalada, la prevencién de la conducta
constitutiva del delito de inasistencia alimentaria, lo cual resuit
coherente con el deber constitucional que tiene el Estado de velar 1
derechos de los miembros del ntucleo familiar ¥, especialmente, de

derechos de los nifios {quienes se ven mas afectados por este delito, pues

por naturaleza son ellos quienes se encuentra en

situacion  ds
imposibilidad de proveerse lo necesario para su minima subsiste:
para ello dependen completamente de sus parientes mas cercanos), asi

como en el cardcter preventivo que precisamente debe tener ol derecho

oL

penal. Pero esta finalidad precisamente se ve frustrada con la nueva

configuracién del delito que se establece con las normas demandadas, en

i

donde se le da un tratamiento exclusivamente punitive, lo cual result

»

desproporcionade e inconstitucional.

Esta finalidad se ve frustrada, se afiade, en la medida que la Gnica opcidn
ofrecida por la norma penal es que cuando el procesc penal llegue a
términe (lo que ademas es mucho mas demorado que la anterior audiencia

de conciliacién que era un requisito de procedibilidad y ia primera

3 5

actuacion del fiscal del caso) el pariente gue incumplié su deber

QLeoCy de

alimentados se ve sometido a una pena privativa de la libertad, lo cue al

—~
R e

mismo tiempo implica que le prive de la posibilidad de satisfacer la

"' Corte Constitucional, sentencia C-144 de 2001, M. P. Carlos Gaviria Diaz.
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obligacién alimentaria. Y esta imposibilidad de cumplir con la obligacion!?
en la que queda el pariente que se condene como penalmente responsable

tiene el efecto de dejar en situacién de desamparo al beneficiaric del

1o el
derecho ~en la mayoria de los casos un menor de edad- y, por otro lado, el

de romper la unidad familiar —tal y como lo ha sefialado el actor en Ia
presente demanda-.

3

; (=¥ o
Lalb it T

Asl, nuevamente se demuestra que las normas demandadas contr dice

i

o

la finalidad iusconstitucional que se persigue con el tipo penal

ja S

e
inasistencia alimentaria que no es otra que instar a que quienes tengan

\.—)..c.i.:

WS 3

por ley el deber de satisfacer las necesidades basicas de sus parientes, gue
S¢ encuentren en situaciéon de imposibilidad de hacerlo por sus oropios
medios a que lo hagan, honrando su deber de alimentos. Esto pues, en
efecto, la oficiosidad del delito vy la consiguiente imposibilidad de
solucionar y dar por terminado el proceso por conciliacion extrajudici

al,

Con

pone a la familia en la indeseable situacién de tener que continuar o

éste hasta sus ultimas consecuencias.

Ademas de esto, y en el mismo sentido que ya se senald al hablar del

delito de violencia intrafamiliar, la necesidad que tiene la Fiscalia General
de la Nacién de contar con la colaboracién de los familiares victimas del
delitc de inasistencia alimentaria hace que su sancion cuandc su
persecucién es oficiosa se torne en un imposible, porgue la norma solo
ofrece a la victima la posibilidad de colaborar con el ente mvestigador vara
gue su familiar termine privado de la libertad, con la consecuencia de gue
el delito, que sin la ayuda efectiva de la victima no puede seguir sienac
investigado, queda en la impunidad. Esto mientras que con la redaccidén
anterior de este tipo penal, en cambio, se permitia la realizacion ce una

audiencia prejudicial de conciliacién en donde se podia alcanzar un

* Esto dltimo pues, no sobra recordarlo, en Colombia se encuentran proscritos los trabajos forzados. Lo que
para este caso quiere decir que, aun cuando una persona podria trabajar estando privando de su libertad v por
medio de esa via hacerse a un pago que le permitiera honrar su deber de alimentos. esta en todg caso ne seria
mds que una eventual posibilidad siempre sujeta a su voluntad y & determinadas posibilidades ficticas an Jas
que no es necesario profundizar en el presente concepto. Mds nunca una consecuencia directa, necesaria vy
garantizada de la aplicacion de las normas demandadas.
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compromiso de parte del familiar que incumplia su deber que satisfacia
del derecho de los afectados, en la mayoria de casos, se reit
de edad.

Cra, mencres

Asi, el restablecimiento de la querella como requisito de procedibilidad de

la accion penal para este delito permite la celebracién de audienci

N
~a e
a3 Qg

conciliacién y, con ello, que, como lo ha dicho la Corte Constitucional

LAALrali,

nuevamente se ofrezca a las partes “la posibilidad de pactar en buencs

términos, y en presencia del funcionario Judicial, un acuerdo para el

cumplimiento de la obligacion alimentaria [y que] en caso de no ser fiel ¢ o

DL WA

n

compromisos adquiridos en el documento se continuard con el trémit

i & q@ie
corresponda’l3. Ademas, asi “se le da a quien tiene el deber, la oportunidad

de cumplir sus obligaciones, y se garantiza de mejor manera los intereses

del menor., perc se deja a aguel en libertad para gue pueda iraboicr i

ii

procurarle a éste lo que necesita’ 14 {subrayado fuera de texto;.

De este modo, esta jefatura concluye que no soloc se enc

legislador con un medio mas eficiente para el cumplimiento de su deber

constitucional de proteger los derechos de los nifios {articulo 44
constitucional), sino también de dar cumplimiento al deber de amnparar N

proteger la familia como institucién basica y nucleo fundamental de la
sociedad (articulo 3° y 42 constitucionales), puesto que propende

por

maneras amistosas de solucionar los conflictos que surjan al interior de |

AR AV S L ) f&

familia, sin que se vea afectada su unidad sin necesidad v justificacion

grave.

Por otro lado, y al igual que se resalté cuando se hablé del delito
violencia intrafamiliar, el restablecimiento de la guerella para el delito de
inasistencia alimentaria no implica una renuncia por parte del Estade
perseguir este tipo de conductas, pues en caso de que el representante

legal del menor se niegue a iniciar el proceso penal aun cuandc se

2 Corte Constitucional, sentencia C-144 de 2001, M. P. Carlos Gaviria Diaz.
14 Ibid.
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configure el delito de inasistencia alimentaria, la ley en tode
faculta al defensor de familia para interponerla en su nombre. Asi, ¢ 3
citado articulo 71 de la iey 906 de 2004 también establece que “lein
delito de inasistencia alimentaria sera también guerellante legitimo el

Defensor de Familia®.

Ademas de esto, la querellabilidad no mnpide gue el trémite de |
penal prosiga en caso de no llegar a un acuerdo conciliatorio o 4 que,

caso de que se incumplan con las obligaciones que constan ¢

Jurisdiceién de Familia para que alli se libre mandamiento de pago a faver

b falnd
de los menores de edad involucrados {si es el caso} con base en lo
dispuesto en los articulos 411 vy siguientes del Codige Civil, articulos 488,

513, 544 2 553 del Codigo de Procedimiento Civil v Ley 1098 del anc 200

Lol

o

D

(Codigo de la Infancia v la Adolescencia). Este mismo procesc oy

1
(RS I W o
AT

iniciarse incluso antes de acudir a la accién penal para que se file cucta

[ AR N
alimentaria, sentencia que presta mérito ejecutivo para iniciar el proceso

5

ejecutivo referenciado.

Aln mas, no sobra agregar que en caso de incumplimiento de lo ordenad

por el Juez de Familiza en sentencia judicial 1a ley 599 de 2000 (Cédigo

HE
A

Penal) ademas establece el tipo penal de fraude a resolucién judicial, el

cual se actualiza cuando una persona se sustrae, por cualguier medio, del
cumplimiento de una obligacién impuesta en una resolucion Judicial
(articulo 454). Y para el jefe del ministerio publico esta vias alternativas
son mas idoneas y efectivas para la satisfaccién de los derechos e los

beneficiarios del derecho de alimentos {especialmente de los mencres de

=
R

edad) y menos lesivas de sus derechos.

Por tltimo, y aun cuando todas las alternativas aquli planteadas se tornen

LR

inoperantes en ¢l caso concreto, debe sefalarse que existe todaviz un

ultimo recurso alterno a la accién penal oficiosa, el cual que puede scr
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interpuesto incluso por un tercero ajeno a los miembros del nucl

UCIE0

familiar {cuando por ejemplo son estos los sujetos activos del maltrato v

Lol Y el

defensor de familia no interviniera para protegerlos) pero interesade en la

&,

proteccién de los derechos fundamentales de los ninos, v ¢l cual tienc
como finalidad hacer cesar la vulneracion de tales derechos, como os |

accion de tutela.

En efecto, de acuerdo con el articulo 44 constitucional “cualguier persona
puede exigir de la autoridad competente su cumplimiento [de los dereche

fundamentales de los nifos] y la sancién de los infractores”, Y, en
desarrollo de esto, segin el decreto 2591 de 1991, la accién de tutela ¢

procedente contra particulares (los padres del menor maltratado) “cua

LA

O

la solicitud sea para tutelar la vida o la integridad de quien se encuenir

nire en
situacién de subordinacién o indefension respecto del particular contra el

cual se interpuso la accién. Se presume la indefension del menor gue solicite

la tutela” (articulo 42, numeral 2%). Lo que significa cue tante ia
Constitucién como la ley habilitan directamente a cualquier ciudadanc
para intervenir por medio de esta accién en defensa de los derechos

fundamentales de los nifios, las nifias v los adolescentes.

3.5. Conclusién

De esta manera, la eliminacién de la querella y el desistimiento, en ori
lugar, constituyen medios poco adecuados, efectivos o idénecs v, por
tanto, medios desproporcionados en  términos del proposito
iusconstitucional perseguido de amparar y proteger a la familia v su
unidad (articulos 5° y 42 constitucionales) v los derechos prevalentes d
los nifios (articulo 44 constitucional}. Mientras que, en segunde u
volver al caracter de querellables y desistibles de los delitos de viclencia

intrafamiliar e inasistencia alimentaria no supone en form un

na aleun
ilic CGhElALL

4]

desproteger los bienes juridicos que con ¢stos tipos penales se pretenden

proteger ¥ mucho menos abandonar a las victimas de esos delitos 2 su

o]
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suerte o a la voluntad de sus victimarios, pues como se mostré en much

casos el defensor de familia o el agente del ministerio publico pue

2

intervenir en su defensa (articulo 71 de la ley 906 de 2004}

. o inchy
esto no se diera, un tercero en todo caso podria, por ejemplo por medi

accion de tutela intervenir, actuar como agente oficioso en defensa de los

derechos fundamentales de los nifios.

i

Asi las cosas, el disefio actual del delito ofrece come Unica sclucion |

w

p

pena privativa de la libertad, en detrimento de los medios aliernos d

0

solucion de conflictos —conciliacion prejudicial~ que constituyen medio

4]

mas efectivos para la satisfaccién de los bienes juridicos protegidos v
menos lesives de la unidad v la intimidad de la familia y de la integridad
sicologica de los menores de edad. Y supone adoptar un mecanismo poco
efectivo, ademas, porque con el nuevo disefio se hace impesible o muy
dificil la imprescindible colaboracion de las victimas en la investigacién del
delito, al ofrecerle como unica posibilidad la de enviar a su parienie 2 la

carcel, sin que ello plantee una verdadera solucién a su problema, 1o que

en ultimas supone dejare el delito del que es victima en la impunidad.

Es también un medio que se muestra no necesario, pues existen olros
medios menos lesivos que son mas efectivos para la proteccien de los
bienes juridicos protegidos. En este sentido, se sostuvo, la guerellabilidad

no implica una renuncia del Estado a su deber de proteccion

IS d:,

[
]

perseguir las lesiones a los bienes juridicos amparados por estos tipos
penales, pues ademas de la existencia de otros tipos que sancicnan la

lesion de otros bienes juridicos que se pueden ver afectados por la

R i

EORAE Forl

conducta de maltrato, como por ejemplo los delitos contra la integrida
personal, la vida o la libertad sexual, el mismo Cédigo de Procedimiento
Penal (ley 906 de 2004, articulo 71) faculta al defensor de familiz o 2.
agente del ministerio publico cuando la victima del delitc de viclencia

intrafamiliar o inasistencia alimentaria no puede o no quiere interno

Oner &

querella y se ve afectado gravemente. También la ley 1098 de 2006 {Codigo
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PROCURADURIA

GENERAL DE LA RACION

Precurador General
Concepto
de la Infancia y la adolescencia) establece medidas de restablecimiento del
derecho para los menores de edad afectados por las conductas de malirato

¢ por la inasistencia de sus padres. Y, finalmente, incluso la accion de

tutela se presenta un medio alterno mas idéneo cuando se

iz 1

0

oy,

tpmy e
Lrata

defensa delos derechos fundamentales de los nifos afectados con la

]

conductas de maltrato ¢ inasistencia alimentaria.

En conclusidn, el cardcter oficioso que se mmpone a los tipos penales

sefialados por las normas demandadas resulta inconstitucionsal por ser

12]
una medida no idénea y no necesaria para lograr los fines constitucionales

con ella perseguida y, ademds, es una medida que resulta lesiva de ia

unidad familiar, de su intimidad y de los derechos fundamentales de ios
ninos, siendo esto lo que, de manera contradictoria, en realidad sretendio
¢l legislador mediante la eliminacién de la querella y el desistimiento pa

los delitos de violencia intrafamiliar e inasistencia alimentaria.

4. Seclicitud

Por las razones expuestas, el jefe del ministerio publico le so

icita & la

Corte Constitucional que declare INEXEQUIBLES la expresion “y eliminar

el caracter de querellables y desistibles de los delitos de victencia

intrafamiliar e inasistencia alimentaria”, contenida en el articulo

1 de im
ley 1542 de 2014, y el articulo 2° de esa misma ley.
De los Sefiores Magistrados,
ALF.JANDRC ORDONEZ MALDONADO
Procurador General de la Nacién
ABG/JJS
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