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INTRODUCCION

Es bien sabido que el Estado, como titular del ius puniendi, es el lamado a determinar
los lineamientos de la politica que en materia criminal, ha de aplicarse para hacer
posible la convivencia pacifica en sociedad y para asegurar la defensa de los valores,
derechos y garantias ciudadanas, tomando como referente valido, las circunstancias
histéricas del momento y las diversas situaciones de orden coyuntural que se generan
al interior de la comunidad, atribuibles a una dinamica social, politica, economica e

incluso cultural de permanente cambio, desarrollo y evolucién.

En la estructura de nuestro sistema juridico, el desarrollo de la politica criminal del
Estado se realiza por el procedimiento democratico de adopcion de las leyes, por lo que
debe entenderse que su definicion y regulacion corresponde exclusivamente al
Congreso de la Republica quien, con la colaboraciéon del Gobierno y de otras
autoridades publicas, le atribuye fuerza vinculante en atencion a una filosofia punitiva

preestablecida.

Es de anotar, que en virtud de la clausula general de competencia contemplada en los
numerales 1°y 2°del articulo 150 de la Constituci 6n Politica, al Congreso se le asigha
la funcién especifica de expedir codigos en todos los ramos de la legislacién y de
regular en su totalidad los trdmites judiciales, de manera que, en ejercicio de tal
atribucion, éste goza de un cierto margen de autonomia o configuracion politica, tanto
para definir cuales son los comportamientos humanos que merecen reproche penal -
sefialando la respectiva sancion e intensidad de la misma-, como para disefar los
procedimientos que conduzcan a establecer la veracidad de los hechos y la
responsabilidad penal de quienes resulten involucrados en la comision de una
determinada conducta delictiva. Todo ello, cuando se llegue al convencimiento de que
es imprescindible apelar al derecho penal como ultima ratio para defender determinados

intereses juridicos.



Es algo innegable que en la medida en que el propio Constituyente, se ha ocupado de
incorporar al ordenamiento constitucional valores, principios, reglas, postulados y
presupuestos -de contenido sustancial y procedimental-, que se proyectan sobre el
conjunto de los derechos fundamentales y comportan una garantia para el ejercicio
legitimo de los mismos, el margen de autonomia o discrecionalidad reconocida al
legislador, en particular para ejercer el poder punitivo del Estado, no es del todo
absoluto, pues se encuentra limitada y subordinada a los mandatos que en esa materia
emergen de la propia Carta Politica, los cuales a su vez se convierten en criterios de

obligatoria observancia dentro del proceso de adopcion de la legislacion penal.

Es en virtud de ese poder punitivo del Estado, que se ha tipificado en nuestra
legislacion penal, la sustraccion sin justa causa al suministro de alimentos legalmente
debidos, a las personas que Constitucional y legalmente se tiene el deber juridico de
aportarselos. Pues la politica criminal, que ha incrementado histéricamente las penas
para los infractores del bien juridico de la Asistencia Alimentaria, se ha establecido ante
el gran numero de casos en que los padres abandonan en sus compafieras maritales, la
obligacion de suministrar a sus descendientes los recursos para su subsistencia; son
muchos los eventos en que los progenitores se ocupan solo de la procreacién de sus
hijos, olvidandose de que ellos requieren alimentos, vestidos, proteccion de su salud,
integridad personal, cuidados, amor y en general todos los requerimientos de una
persona en formacion y desarrollo. De ahi que ante la alarmante cantidad de nifios
abandonados, aunque también se presentan casos de personas adultas, desprotegidas
de sus familiares obligados por el principio de solidaridad a mantenerlos, el ente
legislativo, recurre a penalizar progresivamente esas sustracciones cuando son sin una

causa justa o exonerativa de responsabilidad.

El derecho de alimentos, esta protegido por la legislacion colombianay se puede definir
como el poder de voluntad de una persona (alimentario), otorgado por el ordenamiento
juridico positivo, de exigir a otra (alimentante), los medios para su subsistencia cuando
carece de ellos. Su fuente es de ordinario directamente la ley, pero pueden tener origen

también en testamento o donacion entre vivos (Art. 427 del Codigo Civil).
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El fundamento constitucional del derecho de alimentos, es el principio de solidaridad
social (Arts. 1°y 95, Num. 2) en el interior de la familia, por ser ésta la institucion basica
de la sociedad (Art. 5°) o el nucleo fundamental de la misma (Art. 42), por lo que, por
regla general, una de sus condiciones es el parentesco de consanguinidad o civil entre
alimentario y alimentante, en los grados sefialados en la ley, o la calidad de conyuge o

divorciado sin su culpa.

La familia, esta revestida en nuestro ordenamiento de un titulo muy importante, como
es el ser el nucleo fundamental de la sociedad. Se constituye por vinculos naturales o
juridicos, por la decision libre de un hombre y una mujer de contraer matrimonio o la
voluntad responsable de conformarla. (art. 42 C.P.). Dada la importancia que se
reconoce a la familia y con base en el principio de solidaridad, asi como propugnando
por la defensa del derecho a la vida digna en condiciones propias del ser humano, el
legislador colombiano ha querido prevenir la injustificada sustraccion de tal obligacion y
para esto ha tipificado la inasistencia alimentaria. Esta funcion del derecho penal se
conoce como prevencion especial, entendida como el efecto de evitacidbn de nuevos

delitos que la pena debe ejercer sobre el que la sufre.”

Pero parte del mundo juridico acepta que el derecho penal, por su especial campo de
accion, debe utilizarse como “ultima ratio”. O sea que el Derecho Penal, es la ultima
razon del Estado cuando han fracasado todas las otras instancias y mecanismos de
control para que una persona adecUe su conducta a lo que se espera de ella
socialmente. Si fracasan los medios difusos como la educacion, la familia, la psicologia,
la religion, entonces entra a operar el Derecho, iniciando con el Derecho Administrativo,
el Derecho Civil y otras ramas juridicas, y si todas estas fracasan queda finalmente el
Derecho Penal que es la ultima razén. Debe ser el dltimo instrumento al que se apela
por la gravedad de sus consecuencias.

El Derecho Penal, constituye una respuesta violenta del Estado, para las personas

gue no se comportan o conducen, como se exige y desea en la sociedad donde se

" SOLER, SebastianDerecho Penal Argenting, Tipogréfica Editora Argentina, Buenos Aires, 299

11



desenvuelven. Por lo tanto, como ultima razon del Estado, solamente debe proteger
aguellos bienes, aquellos valores, aquellos intereses sociales de maxima prioridad en

una sociedad.

Por la caracteristica de ultima ratio del derecho penal, hay partidarios de que se
despenalice la inasistencia alimentaria, como una necesidad social, para preservar la

familia y las garantias constitucionales minimas.

Se asevera que la despenalizacién de la inasistencia alimentaria, es una necesidad
para la victima, y de ninguna forma un desamparo a sus derechos. Que si se saca la
inasistencia alimentaria del ordenamiento penal, queda la justicia ordinaria, que brinda
las garantias para quien busca la satisfaccion de este derecho, con las decisiones que
tasan o fijan alimentos y se efectiviza alin mas, con la condena ejecutiva al pago de los
mismos. Al despenalizar la inasistencia alimentaria, se pretende fortalecer la justicia

ordinaria para la proteccion de quien necesita alimentos.

Se busca que centros de conciliacién, comisarias de familia, y las Entidades vinculadas
al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, asi como este mismo Organismo,
especialicen sus funciones conciliatorias, de modo que se puedan evitar en lo posible,
los procesos declarativos u ordinarios, que generan mayor obstaculo a la satisfaccion
del derecho de alimentos, porque después del proceso declarativo, se debe acudir al
ejecutivo con base en el primero, lo que hace engorroso y problematico, el amparo por

esta via.

Entonces, si los organismos antes mencionados logran por via de conciliacion constituir
titulos ejecutivos para el solicitante, éste no solo contard con una herramienta expedita
para la consecucion de sus fines, sino que evitara mayores confrontaciones con su
alimentante, lo cual debe ser prioridad por encima de la consecucion de los mismos
alimentos.

No obstante, la posicion del sector ya resefiada, la experiencia ha mostrado que en

trathindose de progenitores que se abstienen de proporcionar alimentos a sus
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descendientes, los mecanismos de la jurisdiccion civil y de familia, han fracasado, son
innumerables los casos de conciliaciones, en los cuales generalmente las progenitoras
de los menores, perdonan gran parte de las deudas contraidas por los padres, por

peticion de éstos y luego no aportan los excedentes.

Es cierto que lo importante no es el llegar a como dé lugar, a la condena de alimentos
sino conseguir ésta, de modo que se afecten lo minimo posible, los vinculos familiares
existentes entre alimentante y alimentario; pero cuando las madres acuden a un
proceso de alimentos, es precisamente porque los vinculos filiales, se han
resquebrajado y estas personas, -progenitores-, afectan a los mas débiles como son
sus menores hijos; pues por diferencias con las madres de sus hijos, por
irresponsabilidad, falta de asumir sus compromisos como padres y a veces como una
especie de venganza o retaliacion con las mujeres con quienes han convivido
maritalmente; no prestan apoyo a sus descendientes, motivando los procesos
alimentarios, desatienden las decisiones en estas jurisdicciones civiles, y a quienes
estan a cargo de los menores, no les queda alternativa diferente a la de acudir a la
jurisdiccion penal, donde se busca sancionar a quienes sin razon valida legalmente se
sustraen al cumplimiento de ese deber alimentario y en muchas ocasiones en forma
dolosa, se hacen pasar por situaciones de iliquidez, con el fin de burlar la atencion de
sus obligaciones.

Frente a esos comportamientos debidamente comprobados en la justicia penal, resulta
justo y equitativo sancionar segun el ordenamiento punitivo a los alimentantes
incumplidos, dada la prevalencia de los derechos fundamentales de sus menores hijos,
de disfrutar una vida digna, alimentacion equilibrada, salud, proteccion de su integridad
personal, a recibir cuidados, amor y en general todo lo que su formacion y desarrollo
demanden, en primer lugar de sus procreadores. Pues se reitera que el fundamento de
la obligacion alimentaria es el deber de solidaridad, que une a los miembros mas

cercanos de una familia, y su finalidad es la subsistencia de los beneficiarios.
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CAPITULO |

EL PRINCIPIO DEL INTERES SUPERIOR DEL MENOR:
AMBITO NORMATIVO INTERNACIONAL

[.1. MARCO NORMATIVO INTERNACIONAL

La primera Declaracion de Ginebra de 1924 sobre los Derechos del Nifio, adoptada en
el marco de la Sociedad de Naciones (Declaracion de Ginebra), permite entrever de
manera clara la prioridad del nifio, al reconocer que la “Humanidad debe conceder al

nifio cuanto estime mejor y mas beneficioso para él”.

El principio del interés superior del nifio, viene formulado por primera vez en estos
términos, en la Declaracion de los Derechos del Nifio del 20 de Noviembre de 1959.
Esta Declaracion de 1959, fue redactada como decalogo, en un estilo directo y sencillo.
En el Principio 2, estipula que “El nifio gozard de una proteccion especial y
dispondra de oportunidades y servicios dispensado t odo ello por la ley y por
otros medios, para que pueda desarrollarse fisica, mental, moral, espiritual y
socialmente en forma saludable y normal, asi como e  n condiciones de libertad y
dignidad. Al promulgar leyes con este fin, la consi deracion fundamental a que se

atenderd seré el interés superior del nifio .

Esta Declaracion tuvo una notable influencia en la adopcion posterior, en el sistema de
las Naciones Unidas, de una amplia normativa destinada a regular la proteccion de la
infancia desde distintos ambitos. Algunos ejemplos los constituyen la Convencion sobre
el consentimiento para el matrimonio, la edad minima para contraer matrimonio y el
registro de los matrimonios (1962), la Declaracion sobre los Derechos del Retrasado
Mental (1971), asi como en el ambito del Derecho Internacional Humanitario, la
Declaracion sobre la Proteccion de la mujer y el nifio en estados de emergencia o de

conflicto armado, del 14 de diciembre de 1974, los cuales son instrumentos
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internacionales de ambito universal, para responder al principio del interés superior del

nifno.

La Convencion sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacion contra la
mujer de 1979, en su articulo 5° b), obliga a los Estados Partes a tomar todas las
medidas para: “Garantizar que la educacion familiar incluya una co  mprension
adecuada de la maternidad como funcion social y el reconocimiento de la
responsabilidad comin de hombres y mujeres en cuant o a la educacion y al
desarrollo de los hijos, en la inteligencia que el interés de los hijos constituira, la
consideracion primordial en todos los casos ", formulacion que se reitera en el
articulo 16. 1 d).

La Declaracion sobre los principios sociales y juridicos relativos a la proteccion y el
bienestar de los nifios, en particular referencia a la adopcion y la colocacion en hogares
de guarda, en los planos nacional e internacional (1986). Esta Declaracion recoge el
principio del interés superior, tanto en el Preambulo como en la parte dispositiva, el
articulo 5° contempla que: “En todas las cuestiones relativas al cuidado de un nifo
por personas distintas de sus propios padres, los i ntereses del nifio, en particular

su necesidad de recibir afecto y su derecho a la se guridad y al cuidado

continuado, deben ser la consideracion fundamental

La Convencién de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio de 1989, tiene
como objetivo fundamental, definir unos derechos sustantivos de los nifios, correlativos
al deber de los Estados de adoptar medidas para darles cumplimiento efectivo. Supone
un reconocimiento de la dignidad del nifio como ser humano en mutacion que por su
fragilidad y vulnerabilidad exige una proteccion especial, de ahi que las disposiciones
de la Convencion estan destinadas en general, a establecer unas normas universales
de defensa y proteccion de la infancia contra el abandono, la explotacion y los malos

tratos.

15



Para conseguir ese proposito, la CDN, se sustenta en unos principios normativos
basicos, como son: El principio de no discriminacion , en virtud del cual todos los
derechos deben ser aplicados a todos los nifios sin distincién alguna, y corresponde al
Estado adoptar todas las medidas necesarias para proteger al nifio de cualquier forma
de discriminacion. (Art. 2). El principio de subsidiariedad , como afirma RUIZ-
GIMENEZ, este principio obliga a los Estados a “asumir esas funciones protectoras o
asistenciales, cuando decaigan en el ejercicio de | as mismas, las personas
primariamente responsables . Este principio se deduce del conjunto de la
Convencion y en particular de algunas de sus disposiciones, como son los arts. 3°, 4°,
50,99 18,20 y 39. Y finalmente el principio del interés superior del nifio , que se
infiere del art. 3° de la Convencion. Aunque en la CDN, no viene expresamente

calificado como principio, sino que se alude al “interés superior del nifio ”, puede
considerarse como tal, ya que este concepto juridico, no es un derecho subjetivo mas,
al igual que los demés derechos regulados por la Convencion, sino que constituye un
principio, que se puede calificar de principio rector de la misma, en el sentido que
deberia guiar las diversas formas de intervencién respecto de los nifios; e igualmente es
un principio garantista, porque confiere a los nifios una garantia de que en aquellas

circunstancias que les afecten, debe primar su aplicacion.

El Convenio relativo a la proteccion del nifio y la cooperacion en materia de adopcién
internacional del 29 de mayo de 1993. Este Convenio centra su finalidad en la
proteccion del interés superior del nifio en materia de adopciones internacionales. Asi
se expresa en el preambulo, al sefialar como fin de la misma “la necesidad de adoptar
medidas que garanticen, que las adopciones internac  ionales tengan lugar en
consideraciéon al interés superior del nifio y al res peto a sus derechos
fundamentales, asi como para prevenir la sustraccid  n, la venta o el trafico de
nifios ”. Esta finalidad se reitera en el primer articulo, donde se sefiala que dicha

necesidad, constituye el objeto del Convenio, junto con la instauracién de un sistema de

'RUIZ-GIMENEZ, JoaquinLa Convencién de los derechos del nifi&Ediciones Universidad de Salamanca,
Salamanca, 1996, p. 88.
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cooperacion entre los Estados Contratantes, que asegure el respeto de dichas
garantias.

A nivel regional, este principio también se ha incorporado a los convenios de proteccion
de los Derechos Humanos. Asi en la Convencion Americana de Derechos Humanos de
1969, en algunas de sus disposiciones se refiere especificamente a los derechos del
nifio y concretamente en el articulo 17.4, dedicado a la proteccién de la familia, se prevé
gue en caso de disolucién “se adoptaran disposiciones que aseguren la protecci on

necesaria de los hijos, sobre la base Unica del int  erés y conveniencia de ellos .
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CAPITULO Il

EL DERECHO DE ALIMENTOS

El derecho de alimentos es un efecto del parentesco. Pero no es el Unico efecto del
parentesco porque existen otros como la vocacion hereditaria, el impedimento para
casarse hasta el segundo grado y la prohibicién del acceso carnal u otro acto erético
sexual con un descendiente o ascendiente; adoptante o adoptivo, 0 con un hermano o
hermana, lo que constituye el delito de incesto. El término alimentos tiene una acepcion
mas amplia que en la terminologia usual, porque no solo comprende el sustento diario,
sino también los vestidos, la habitacidn y respecto a menores de edad, la ensefianza de

una profesion u oficio.

Para el Tratadista LUIS CLARO SOLAR?, “La Fuente de la Obligacion legal reside
asi en la solidaridad de la familia, en las estrech  as relaciones que deben unir a los
miembros del mismo grupo familiar. La comunidad de afecciones y de intereses
de toda especie que existe entre los miembros de la misma familia, impone a
éstos la obligacion estricta de suministrar su subs istencia a aquellos que no

alcanzan a asegurarla por su trabajo personal

El vinculo familiar es pues, la causa eficiente de la prestacion de alimentos. Esa era la
idea del derecho romano, en el cual los textos legales presentan esta obligacion ex
affectu, pietate, caritate sanguinis. Las leyes de Partidas, consideraban los alimentos

como una obligacion fundada en el derecho natural, piedad y deber natural.

Fuera de los alimentos debidos ex lege, la obligacion de la prestacion alimenticia puede
proceder de una donacion entre vivos u otro acto contractual o de una asignacion
testamentaria. La Doctrina acepta dos principios en esta materia. A. La obligacion

alimentaria es obligacion ex lege, y b. Reciprocidad de la obligacion alimentaria.

2 CLARO SOLAR, Luis Explicaciones de Derecho Civil Chileno y ComparaddT. Il, 22. Ed., Santiago de Chile,
Edit. El Imparcial, 1944, Ps. 387 y ss.
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[I.1. CLASIFICACIONES DE LOS ALIMENTOS

Los alimentos pueden clasificarse en legales o voluntarios. Los primeros se deben por
ministerio de la ley. Los voluntarios se originan en un acuerdo de las partes o la
voluntad unilateral del alimentante. (arts. 411 y 427 del C. C.), respecto de los
alimentos voluntarios, debera estarse a la voluntad del testador o donante, en cuanto
haya podido disponer libremente de lo suyo. Los alimentos legales se dividen en
congruos y necesarios (art. 414 del C. C.). Los congruos son los que habilitan al
alimentado, para subsistir modestamente de un modo correspondiente a su posicion
social y los necesarios los que le dan lo que basta para sustentar la vida. Los alimentos
congruos o necesarios, comprenden la obligacién de proporcionar al alimentario, menor
de 18 afios, la ensefianza primaria y la de alguna profesion u oficio. MANUEL
SOMARRIVA UNDURRAGA, advierte que la nocion de alimentos necesarios es
objetiva; en cambio la de alimentos congruos es subjetiva. En la actualidad se acepta
un concepto integral de alimentos, que comprende todo lo necesario para una vida

digna con plena satisfaccion de las necesidades espirituales, culturales y materiales.

Los alimentos pueden clasificarse en provisionales y definitivos. Los primeros son los
gue se dan mientras se ventila en juicio la obligacion de prestar alimentos y desde que
se ofrezca fundamento plausible (art. 417 C. C.). Las pensiones alimenticias, pueden
clasificarse en pensiones alimenticias devengadas, es decir, cumplidas o atrasadas, y
pensiones alimenticias futuras. Mediante Sentencia C-156 de 2003, la Corte
Constitucional, declar6 exequible el art. 413 del C. C., también al aparte inicial del
primer inciso del art. 414 del C. C., que dice “Se deben alimentos congruos a las

personas designadas en los numeros 1, 2, 3, 4,y 10  del art. 411 ". La Corte explica
los alimentos congruos asi: La ley otorga alimentos congruos a quien hiciese una
donacion cuantiosa, mientras que a los hermanos solo da alimentos necesarios en
virtud de su libertad de configuracion que fue aceptada por la Corte en la Sentencia C-
105 de 1994. En conclusion, la distincidn entre alimentos congruos y necesarios, no

contraviene la Constitucion, ya que el legislador quiso hacer una legislacion de acuerdo
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con la cercania personal y familiar entre algunas personas como criterio para definir el

alcance de la obligacién alimentaria, sin que ello implique desproteger a los hermanos.

I1.2. REQUISITOS PARA TENER DERECHO A RECLAMAR ALIM ENTOS

Los requisitos para poder reclamar alimentos son los siguientes: 1. Que el Legislador en
forma expresa otorgue el derecho a exigir los alimentos; 2. Que el peticionario carezca
de bienes, es decir que realmente necesite de los alimentos que solicita; y 3. Que la
situacion econdmica de la persona a quien se le piden los alimentos, le permita

proporcionarlos.

Es necesario que el alimentario demuestre lo siguiente: a. Se debe probar el
parentesco; b. La demanda se debe dirigir contra la persona obligada a suministrarlos;
c. Quien pida alimentos debe comprobar que carece de bienes y que se encuentra en
imposibilidad de trabajar. Desde luego que si el alimentario tiene medios de vida, su
peticion de alimentos carece de causa que la justifique. Al requisito del alimentante se
refiere el art. 419 del C. C., que dice: “En la tasacion de los alimentos, se deberan

tomar siempre en consideracion las facultades del d eudor y sus circunstancias

domeésticas ”. Lo que quiere decir, que si el demandado solo tiene lo necesario para
subsistir él personalmente, seria impertinente la peticion de alimentos formulada por el

actor.

[1.3. PERSONAS A QUIENES SE DEBEN ALIMENTOS

El art. 411 del C. C., determina las personas a quienes se deben alimentos:

11.3.1. Al conyuge y a los compafieros permanentes

El art. 176 del C. C., modificado por el art. 9 del Decreto 2820 de 1974, preceptua: “Los

conyuges estan obligados a guardarse fe, a socorrerse y a ayudarse mutuamente, en

todas las circunstancias de la vida”. Cuando el matrimonio se declara nulo, los hijos son
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legitimos, “quedan bajo la potestad del padre y seran alimentados y educados a
expensas de él y de la madre, a cuyo efecto contribuiran con la porcién determinada de
sus bienes que designe el juez; pero si el matrimonio se anul6 por culpa de uno de los
coényuges, seran de cargo de éste los gastos de alimentos y educacién de los hijos, si

tuvieren medios para ello y de no, seran del que los tenga”.

La sociedad conyugal, es obligada al pago: “del mantenimiento de los cényuges; del
mantenimiento, educacion y establecimiento de los descendientes comunes, y de toda
otra carga de familia” (art. 1796, numeral 5°del C. C.). Igualmente, en cuanto a las
deudas concernientes a las necesidades domeésticas o de crianza, educacion y
establecimiento de los hijos comunes, responden los conyuges solidariamente ante

terceros y proporcionalmente entre si conforme al Codigo Civil (art. 2, Ley 28 de 1932).

En la sentencia C-1032 del 27 de noviembre de 2002, siendo M. P. el Dr. JAIME
CORDOBA TRIVINO, la Corte Constitucional declaré exequible el numeral 1°del art.
411 del C. C., siempre y cuando se entienda que esta disposicion es aplicable a los
compaferos permanentes que forman una uniébn marital de hecho. La Corte
Constitucional se bas6 en la igualdad de derechos y obligaciones para los miembros de
la familia constituida por el matrimonio y la conformada por la union marital de hecho.
Por tanto, hoy se deben alimentos tanto al conyuge como al comparfiero o compariera
permanente siempre y cuando se reudnan los requisitos exigidos por la ley para la

existencia de la unién material de hecho.

La Corte dice que la obligacion alimentaria se fundamenta en la solidaridad y agrega
que “Los miembros de la familia tienen la obligacion de suministrar la
subsistencia a aquellos integrantes de la misma que no estan en capacidad de
asegurarsela por si mismos, y la uniébn marital de h  echo al igual que el
matrimonio esta cimentada en la ayuda y socorro mu tuos de quienes integran
esas relaciones, no resulta razonable ni proporcion al que se brinde un
tratamiento desigual en materia de derecho de alime ntos a los compafieros

permanentes frente a quienes celebraron contrato de matrimonio, por el simple
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origen del vinculo familiar, mas aun teniendo en cu enta la expresa prohibicion

gue hace el art. 13 Superior .
11.3.2. Alimentos para el divorciado o separado de  cuerpos sin su culpa

El numeral 4 del art. 411 del C. C., modificado por el art. 23 de la Ley 12 De 1976,
expresa que se deben alimentos: “A cargo del conyuge culpable, al conyuge divorciado
o separado de cuerpos sin su culpa”. Si bien en el divorcio los conyuges dejan de tener
tal calidad, se establecio la obligacion alimentaria al divorciado sin su culpa, como
prolongacion en el futuro de la obligacion de socorro y ayuda y con caracter
indemnizatorio. Desde luego que solo el conyuge que no haya dado lugar al divorcio,
tiene derecho a pedir alimentos. El conyuge culpable jamas tiene tal derecho.

La Doctrina y Jurisprudencia francesas, explican la naturaleza juridica de la obligacion
alimenticia entre divorciados como indemnizacion, por una parte y por la otra, como
pension alimenticia, o sea, prolongacion del auxilio (socorro y ayuda) entre conyuges
mas alla del matrimonio.®> Esta tesis la comparte el Tratadista ARTURO VALENCIA
ZEA, y tiene fundamento legal en los arts. 411 y ss. y 2341 y ss. del C. C., referentes a
la responsabilidad civil extracontractual que supone un dafio o perjuicio, conducta ilicita
y una relaciéon de causalidad entre el ilicito (dolo o culpa) vy el perjuicio. Se debe
agregar que, conforme al art. 422 del C. C., los alimentos se entienden concedidos por
toda la vida del alimentario, continuando las circunstancias que legitimaron la demanda.
Asi mismo, debe recordarse que el art. 423 del C. C., modificado por el art. 24 de la Ley
12 de 1976, establecié que “Son validos los pactos de los cényuges en los cuales,
conforme a la ley, se determine por mutuo acuerdo la cuantia de las obligaciones
econdémicas”. Estos pactos estan sujetos a revisidon judicial, si han cambiado las
circunstancias que los motivaron, especialmente en cuanto a su cuantia (art. 423, P. 32.
Redaccion del art. 24 de la Ley 12 de 1976).

11.3.3. Alimentos para los descendientes

3 CARBONNIER, JeanDerecho Civil, P. I, Vol. Il, Barcelona, Casa Editorial BoscBs0, P. 465.
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El primitivo art. 411 del C. C., fue modificado por el art. 31 de la Ley 75 de 1968 y por la
Ley 52. De 1975, sobre adopcion que asimilé al adoptivo pleno al hijo legitimo y al
adoptivo simple al hijo natural: Por tanto, hoy se deben alimentos: a. A los hijos
legitimos y a los nietos legitimos y naturales, b. A los hijos naturales y a los nietos
legitimos y naturales, a los hijos adoptivos y a sus respectivos hijos. Ya se ha dicho que
la Ley 75 de 1968 (art. 31), extendio la obligacion alimentaria a los hijos naturales, a su

posteridad legitima y a los nietos naturales.

Mediante Sentencia C-105 de 1994, la Corte Constitucional declaré inexequibles las
expresiones legitimos, con que se calificaba a los descendientes y a los ascendientes al

determinar a quienes se deben alimentos legales, segun el art. 411 del C. C..

Quedd asi definido que se deben alimentos a los ascendientes y descendientes, sean

estos legitimos o extramatrimoniales. Al respecto la sentencia mencionada expreso:

“Art. 411. Es contrario al principio de igualdad el limitar el derecho a los alimentos
legales a los descendientes legitimos, a los ascendientes leg itimos y a la
posteridad legitima de los hijos naturales. Lo que est4d de acuerdo con la
Constitucion, es reconocer el derecho a los ascendi entes y descendientes sean

de cualquier clase.

“Por el contrario, seria opuesto a la equidad extender el derecho a todos los hermanos
eliminando la calidad de legitimos exigida por el numeral 9 del art. 411. Téngase en
cuenta que los hermanos extramatrimoniales que Unicamente son hijos del mismo
padre, es posible que ni siquiera se conozcan entre si y no serian parte de la misma
familia. Ademas, hay que tener presente que el inciso 6°del art. 42 de la Constitucion
consagra la igualdad de derechos y obligaciones entre los hijos, no entre los hermanos.

“El demandante no demandé el ordinal 9, posiblemente teniendo en cuenta estos

motivos.
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“En esta materia solamente la ley, si se considera conveniente, podra establecer los
alimentos legales a favor y a cargo de los hermanos extramatrimoniales.

“Por estas razones se declararan inexequibles las palabras legitimos empleadas en los
ordinales 2y 3 del art. 411 y legitima del ordinal 5°del mismo articulo.

“Y se declarara exequible la palabra legitimos usada en el ordinal 9° del mismo

articulo”.

11.3.4. Alimentos para los ascendientes

El Cddigo Civil regulaba la obligacion de alimentos a favor de los ascendientes
legitimos, de los padres naturales y de los padres adoptantes. Pero el articulo 31 de la
Ley 75 de 1968, expidio la obligacién a todos los ascendientes naturales. La Ley 52 de
1975, al asimilar al adoptivo en forma plena al hijo legitimo, concedi6 la obligacion para
los ascendientes adoptantes. Lo anterior esté previsto en los numeros 3, 6 y 8 del art.
411 del C. C..

11.3.5. Alimentos para los hermanos legitimos

El numeral 9 del art. 411 del C. C., establece la obligacién alimentaria respecto de
hermanos legitimos, lo cual indica que no existe esta obligacion entre hermanos

naturales.

11.3.6. Alimentos para el donante

El numeral 10 del art. 411 del C. C., dice que se deben alimentos: “Al que hizo una
donacion cuantiosa si no hubiera sido rescindida o revocada. La accion del donante se
regira contra el donatario”. Es este el Unico caso de los contemplados en el art. 411, en
gue la obligacién alimentaria no tiene por causa el matrimonio o el parentesco; pero
tiene un fundamento en la equidad. En cuanto a la determinacion de si la donacion fue o
no cuantiosa, se ha dicho que es una cuestion de hecho que no sera apreciada por el

juez, aunque algunos han sostenido que donacion cuantiosa es aquella que necesita
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insinuacion judicial, es decir la de mas de dos mil pesos. La obligacion del donatario de
dar alimentos, cesa si la donacion ha sido revocada o rescindida, porque en estos
casos los bienes donados vuelven al patrimonio del donante. El art. 1946 del C. del
Comercio, determina por razones de equidad, que en el auto que declare la quiebra, se
fijarA una suma mensual para la subsistencia del quebrado y de las personas
legalmente a su cargo, a titulo de alimentos necesarios y mientras dure el juicio, que se
tomara de los bienes de la masa, y que si fuere objetada se regulara por el Juez con

conocimiento de causa.

11.3.7. Alimentos de la mujer gravida

El art. 135 del Codigo de Menor, preceptuaba que la mujer gravida podia reclamar
alimentos respecto del hijo que est4 por nacer, del padre legitimo o del que haya
reconocido la paternidad en el caso del hijo extra matrimonial. Para solicitar la
prestacion de alimentos se debe demostrar el estado de embarazo o gravidez. En este
caso la obligacion alimentaria comprende los gastos de embarazo y de parto, incluidos
desde luego los alimentos de la madre embarazada. Esto, porque para el derecho
colombiano la vida empieza con la concepciéon y no con el nacimiento. (arts. 93 del C.
C. Colombiano y 4° de la Convencion Americana sobre derechos humanos de 1969,

ratificada por Colombia).

I.4. ORDEN EN QUE PROCEDE LA OBLIGACION DE DAR ALI MENTOS

Una persona puede reunir varios titulos para pedir alimentos, y podria demandar a los

diversos obligados a proporcionarselos. El art. 416 del C. C., preceptua:

“El que para pedir alimentos retna varios titulos de los expresados en el art. 411, sélo

podra hacer uso de uno de ellos, observando el siguiente orden de preferencia:

“En primer lugar, el que tenga segun el inciso 10°

“En segundo, el que tenga segun los incisos 1°y 4° .
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“En tercero, el que tenga segun los incisos 2°y 5°.

“En cuarto, el que tenga segun los incisos 3°y 6°

“En quinto, el que tenga segun los incisos 7°y 8°

“El del inciso 9°no tendra lugar sino a falta de t odos los otros.

“Entre varios ascendientes o descendientes debe recurrirse a los del préximo grado.

“Sélo en caso de insuficiencia del titulo preferente podra recurrirse a otro”.

La disposicion de la ley es precisa y no admite lugar a dudas. Nuestro Codigo resolvio
asi expresamente, este punto sobre el cual no se pronunci6 el Codigo Francés, dando

lugar a diversas opiniones.

Creemos acertada la opinién de LUIS CLARO SOLAR, que sigue la tesis dominante en
el sentido de que “por su naturaleza, entre varios obligados en el mismo grado, la
prestacion de alimentos es naturalmente divisible en proporcibn a sus respectivas
facultades y circunstancias domésticas; y en ningln caso puede estimarse como una
obligacion solidaria”. La obligacion alimentaria no es, pues, indivisible ni solidaria. La
accion de alimentos debe dirigirse contra todos los que se encuentran en situacion
legal de suministrarle alimentos al actor; y cada uno de ellos no puede ser condenado al
pago de la pensién alimenticia, sino en la parte en que puede afectarlo con arreglo a las

normas establecidas por la misma ley.

La Corte Constitucional, mediante sentencia C-919 de 2001, M. P. JAIME ARAUJO
RENTERIA, declar6 exequible el articulo 416 del Cédigo Civil. La Corte Constitucional
expresé que el articulo 416 del C. C., debe interpretarse conforme al inciso 6° del
articulo 42 de la Constitucion, que reconocio la igualdad de derechos entre los hijos
legitimos, extramatrimoniales o adoptivos norma que sigue lo previsto en la Ley 29 de
1982.

La Corte recordd la Sentencia C-105 de 1995 y por tanto expresé que: “En
consecuencia, los numerales 5y 7 se encuentran ahora incluidos dentro del 2, esto es,

descendientes, y los numerales 6 y 8 dentro del 3, es decir, ascendientes, habiéndose
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abolido las categorias de legitimo, natural y adoptivo, pues todos se encuentran en

condiciones de igualdad para efectos del derecho de alimentos”.

Afirma la Corte que: “La norma acusada consagra pues, el orden en que se deben
reclamar los alimentos, y no a quienes se deben estos, como erradamente lo afirman
los actores. En este orden de ideas, la persona que tiene una sola calidad o titulo para
exigir alimentos, debe dirigirse contra la persona obligada a brindarselos segun el
articulo 411, sin que nada obste para ello, como es el caso del menor, cuando sélo
tiene el titulo de descendiente, de tal forma que, en este caso, debe pedir alimentos a
sus padres o0 ascendientes mas cercanos, situacion que la norma demandada no

desconoce”.

II.5. PREFERENCIA DE LOS ALIMENTOS DE LOS MENORES S OBRE LOS
CREDITOS DE LA PRIMERA CLASE, PREVISTOS EN EL ARTIC ULO 2495 DEL
CODIGO CIVIL

Mediante Sentencia C-092 de 2002, M. P. MARIO ARAUJO RENTERIA, la Corte
Constitucional declar6é inexequible la expresién “ la quinta causa de” contenida en el
numeral 5 del articulo 2495 del Cadigo Civil, adicionado por el articulo 134 del Decreto
2737 de 1989, y exequible en forma condicionada el resto de la misma disposicion,
esto es, siempre que se entienda que los derechos de los nifios prevalecen sobre los
derechos de los demas vy que los créditos por alimentos a favor de menores

prevalecen sobre todos los demas de la primera clase”.

La Corte ponderd los derechos de los nifilos sobre los derechos de los demas

acreedores, conforme a lo previsto en el articulo 44 de la Constitucion.

Al respecto la Corte concluyd que “se hace necesario hacer efectiva la prevalencia
otorgada a los derechos de los nifios en el articulo 44 superior, entendiendo por estos
a los infantes como a los adolescentes, esto es, a todo menor de dieciocho (18) afios,

de modo que sus créditos por concepto de alimentos prevalezcan sobre los créditos de
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los demés acreedores incluidos en la primera clase, con la advertencia de que dicho
concepto incluye todo lo indispensable para el sustento, habitacion, vestido, asistencia
médica, recreaciéon, formacion integral y educacion o instruccién del menor y, también,
la obligaciébn de proporcionar a la madre los gastos de embarazo y parto, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 133 del Decreto Ley 2737 de 1989 (Cédigo

del Menor)”.

El articulo 134 del Cddigo de la infancia y la Adolescencia, (Ley 1098 de 2006),
establecio que los créditos en alimentos a favor de menores, gozan de prelaciéon sobre

todos los demas.

[1.5.1. Lo que se Comprende en la Prestacion de Ali  mentos

La Doctrina ha dicho que con la expresion alimentos se designa todo lo necesario para
la conservacion de la vida: la comida, la bebida, el vestido, la habitacion, la educacion y
los remedios en caso de enfermedad. El Codigo Aleman dice en el articulo 1610, que
los alimentos comprenden todas las necesidades de la vida, y si se trata de una
persona que tiene necesidad de ser educada, abarca también los gastos de ensefianza
y preparacion para una profesion u oficio. En cuanto a la ensefianza, el articulo 413,
parrafo final, dice que los alimentos “comprende la obligacibn de proporcionar al
alimentario, menor de 21 afios, la ensefianza primaria y la de alguna profesion u oficio.
Segun Valencia Zea, “Dicha obligacion debe entenderse ampliada por la
costumbre, pues si un hijo tiene vocacion y aptitu des de cursar carrera en una
universidad, no se ve por qué el alimentante no co  ntinte sufragando los gastos
hasta la obtencion del titulo profesional. Ademas, los articulos 257, 258, 264 vy
otros del C. C. imponen a los padres la obligacion de educar a sus hijos, sin

limitacion alguna en cuanto a la edad

Algunos consideran, que es muy dificil sostener la obligacion de los padres respecto a
la educacion de los hijos més alla de la mayoria de edad, por cuanto dejan de estar bajo

la patria potestad y autoridad del padre y porque el articulo 413 del C. C., se refiere al
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hijo menor y, consiguientemente en este punto seria necesaria una reforma legislativa,

debido a que la costumbre no puede ir contra la ley.

11.6. COMIENZO DE EXISTENCIA, TASACION Y EXTINCION DE LA OBLIGACION
ALIMENTARIA

El articulo 417 del C.C., permite pedir alimentos provisionales si se demuestra
“fundamento plausible” sin perjuicio de la restitucion, si la persona a quien se demanda
obtiene sentencia absolutoria. Cesa este derecho a la restitucién, contra el que de
buena fe y con algun fundamento plausible, haya intentado la demanda (C.C., art. 417).
El art. 418 del C.C. dice que en caso de dolo para obtener alimentos, seran obligados
solidariamente a la restitucion y a la indemnizacion de perjuicios todos los que han
participado en el dolo. En caso de sentencia condenatoria, los alimentos se deben

desde la presentacion de la demanda (C.C., art. 421).

Segun el art. 419 del C.C., en la tasacion de alimentos “se deberan tomar siempre en

consideracion las facultades del deudor y sus circunstancias domésticas”.

En cuanto a la extincion de la obligacion alimentaria, el art. 422 dice que los alimentos
se entienden concedidos para toda la vida del alimentario, continuando las
circunstancias que legitimaron la demanda. La llegada de la mayoria de edad o el
matrimonio de la hija extinguen la obligacion alimentaria. En caso de injuria atroz, cesa

la obligacion de prestar alimentos (art. 414).

I.7. PAGO DE LA OBLIGACION ALIMENTARIA

El art. 423 del C.C., modificado por el art. 24 de la Ley 12 de 1976, establece las

siguientes reglas:

1.) El Juez reglara la forma y cuantia en que hayan de prestarse los alimentos, y

podré disponer que se conviertan en los intereses de un capital que se consigne
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a este efecto, en una caja de ahorros o en otro establecimiento analogo, y se
restituya al alimentante o a sus herederos luego que cese la obligacion.

2.) El Juez podré ordenar que el conyuge obligado a suministrar alimentos al otro,
en razon de divorcio o de separacion de cuerpos, preste garantia persona o real
para asegurar su cumplimiento en el futuro.

3.) Se otorga validez a los pactos de los conyuges, en los cuales, conforme a la ley,
se determine por mutuo acuerdo la cuantia de las obligaciones economicas.

4.) Los alimentos pueden ser revisados periodicamente, ya sea en virtud de la
desvalorizacién de la moneda o del cambio en las circunstancias econémicas

del obligado o del acreedor.

11.8. CARACTERISTICAS DE LA OBLIGACION DE ALIMENTOS

Concordando las normas del Codigo Civil, con las del Codigo de la Infancia y la
Adolescencia (Ley 1098 de 2006), la naturaleza y caracteristicas de la obligacion

alimentaria son las siguientes:

1. La ley solo otorga alimentos hasta que el menor cumpla dieciocho (18) afios. La
Corte en Sentencia del 7 de mayo de 1991 y 9 de julio de 1993, establece que
se debe alimentos a los hijos mayores que estudien, siempre que no puedan
subsistir por sus propios medios.

2. La prestacion de alimentos es de orden publico y por tanto, no puede
renunciarse ni prescribir (C.C., art. 424 y 158 del Codigo del Menor).

3. La prestacion de alimentos no es transmisible por causa de muerte, ni puede
venderse, cederse, o renunciarse. El derecho de pedir alimentos es enteramente
personal o personalisimo. En consecuencia no puede haber transmisiéon mortis
causa o transferencia Inter vivos o entre vivos, sea a titulo oneroso o a titulo
gratuito (art. 424 del C.C.). El articulo 133 del Cddigo de la Infancia expresa que
las pensiones alimentarias atrasadas podran renunciarse o compensarse y el

derecho de demandarlas, transmitirse por causa de muerte, venderse o cederse,
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con autorizacion judicial, sin perjuicio de la prescripcion que compete alegar al
deudor.

4. En cuanto a la transaccion de alimentos, el articulo 2474 del C. C. dice que la
transacciéon sobre alimentos futuros de las personas a quienes se deba por ley,
no valdra sin aprobacién judicial; ni el juez podra aprobarla si en ella se
contraviene a lo dispuesto en los articulos 424 y 425 del C.C. No hay, pues,

libertad para transigir sobre los alimentos futuros.

[1.9. ALIMENTOS VOLUNTARIOS

El articulo 427 del C. C. dice que “las disposiciones de este titulo no rigen respecto de
las asignaciones alimenticias hechas voluntariamente en testamento o por donacion
entre vivos; acerca de las cuales debera estarse a la voluntad del testador o donante

en cuanto haya podido disponer libremente de lo suyo”.

Los alimentos que una persona da en vida o deja en su testamento a quien no esta
obligado por la ley a prestar alimentos, dependen de su exclusiva voluntad y por eso
estan sometidos a ella, siempre que el donante o testador no falte a alguna de las
prohibiciones legales establecidas respecto de la disposicion de sus bienes.

La cuantia de los alimentos voluntarios, no tiene ni puede tener mas regla que la
voluntad del donante o testador. La obligacion en este caso no es de orden publico sino
de orden privado y, por tanto, son renunciables, cesibles, etc.

[1.10. PROCESO DE ALIMENTOS DE MENORES

Este proceso esta vigente por virtud del articulo 217 de la Ley 1098 de 2006 que adoptd

el Cadigo de la Infancia y la Adolescencia.

11.10.1. Conciliacion
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El articulo 136 del Cddigo del Menor, dice que en caso de incumplimiento de la
obligacién alimentaria para con un menor, cualquiera de sus padres, sus parientes, el
guardador o la persona que lo tenga bajo su cuidado, podra provocar la conciliacion
ante el Defensor de Familia, los jueces competentes, el Comisario de Familia, o el
Inspector de los Corregimientos de la residencia del menor, o éstos de oficio. En la
conciliacion se determinara la cuantia de la obligacion alimentaria, el lugar y forma de
cumplimiento, la persona a quien debe hacerse el pago, los descuentos salariales, sus

garantias y demas aspectos que se estimen necesarios.

El acta de conciliacion y el auto que la apruebe, prestaran mérito ejecutivo, mediante el
trAmite del proceso ejecutivo de minima cuantia ante los jueces de familia o

municipales, conforme a la competencia sefialada en la ley.

Ademas, si la persona sefialada como obligada a pagar los alimentos al menor no
compareciere en dos ocasiones, habiéndose dado a conocer el contenido de la peticion,
o si fracasare la conciliacion, el funcionario respectivo fijard prudencial y
provisionalmente los alimentos. El auto que sefale la cuota provisional prestard mérito

ejecutivo, mediante el tramite de un proceso ejecutivo de minima cuantia.

Estas dos disposiciones son utiles, porque evitan el tramite de procesos judiciales y en
forma breve y sumaria se determinan los alimentos. Desde luego, hay que acompafar
a la peticion, prueba sumaria del parentesco o de la obligacion y de la capacidad
econdmica del alimentante y de la necesidad del alimentario, para que el funcionario

competente pueda hacer la fijacion prudencial de los alimentos provisionales.
[1.10.2. Ofrecimiento de Alimentos
El Codigo del Menor, posibilita el ofrecimiento verbal o escrito para la fijacion de

alimentos o para su revision. Si se acepta el ofrecimiento de alimentos se produce la

conciliacion, y si se rechaza, el funcionario competente los fijara prudencialmente, para
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lo que debe tener en cuenta los términos de la oferta y los informes y pruebas prestados

por oferente para sustentar su propuesta.

11.10.3. Proceso de alimentos de menores

11.10.3.1. Demandantes

Pueden presentar demanda de alimentos: a. los representantes legales del menor: b. la
persona que tenga bajo su cuidado al menor; y c. el defensor de familia. Ademas, el
Juez competente, de oficio, puede abrir el proceso de alimentos.

11.10.3.2. Competencia

El Juez competente es el de familia o, en su defecto, el municipal del lugar de

residencia del menor.

[1.10.3.3. Requisitos de la demanda

La demanda debe expresar el nombre de las partes, el lugar donde se les debe
notificar, el valor de los alimentos, los hechos que les sirven de fundamento y las

pruebas que se desean hacer valer.

A la demanda se acompafiaran los documentos que estén en poder del demandante, y
podra presentarse por escrito o verbalmente ante el secretario. En el dltimo caso, se
extendera un acta que firmaran éste y el demandante; igualmente, mediante acta el

secretario corregira la demanda que no cumpla los requisitos legales.
Si faltare algun documento que el demandante pueda anexar a la demanda, el juez,

previo informe del secretario, a solicitud de parte o de oficio, ordenara a la autoridad

correspondiente que gratuitamente se expida y se remita al proceso.
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Como puede observarse, se facilitd la presentacion de la demanda por tratarse de un
proceso de contenido social, y se evitd que el formalismo impidiera el cobro de
alimentos. Si la persona carece de recursos, puede acudir al defensor de familia o
presentar verbalmente la demanda, sin preocuparse por los requisitos legales puesto
gue el secretario esta obligado a sentar el acta con la observancia de las formalidades

procesales.

11.10.3.4. Admision y traslado de la demanda

El Juez admite la demanda mediante auto que se notificard al demandado como lo
disponen los arts. 314 y 315 del Cédigo de Procedimiento Civil, modificado por el
Decreto 2282 de 1989. El traslado se surte entregandole al demandado copia de la
demanda o del acta respectiva, con el objeto de que él la conteste dentro del término de
cuatro (4) dias siguientes a la notificacion. Si faltare algun requisito de la demanda, el
Juez ordenara por auto de cumplase que se subsane por escrito o por acta adicional,

segun el caso.

Si el juez promueve de oficio el proceso de alimentos, dicta un auto en que expone los
hechos de que ha tenido conocimiento y la finalidad del proceso. Este auto se notificara

conforme a lo dicho anteriormente.

11.10.3.5. Contestacion de la demanda

La contestacion de la demanda se puede hacer por escrito o verbalmente. Si es verbal,
se hace un acta que firmaran el demandado y el secretario.

Con la contestacion de la demanda, deberan aportarse los documentos que se
encuentren en poder del demandado y pedirse en ella las demas pruebas que se
pretenda hacer valer. Si se propusieren excepciones de mérito, se dara traslado de
éstas al demandante por tres (3) dias, con el objeto de que pida las pruebas que

estime convenientes en relacion con éstas. En este proceso no podran proponerse
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excepciones previas y los hechos que las configura deberan alegarse, haciendo uso

del recurso de reposicion contra el auto admisorio de la demanda.

11.10.3.6. Audiencia

Vencido el término de traslado de la demanda y el de las excepciones de mérito, si se
hubieren propuesto, el juez sefialard fecha para la audiencia por auto que no tiene
recurso, y prevendra a las partes para que en ella presenten los documentos y testigos.
La audiencia debera celebrarse dentro de los diez (10) dias siguientes a la fecha del
auto. En el auto que sefiale fecha para la audiencia, el juez, a peticion de parte o de
oficio, adoptara las medidas necesarias para el saneamiento del proceso, a fin de evitar
nulidades y sentencias inhibitorias. En este mismo auto citara a las partes para que en

la audiencia, absuelvan sus interrogatorios.

La audiencia se celebra en la forma prevista por el Cédigo de Procedimiento Civil en su
articulo 101, modificado por el Decreto 2282 de 1989. Para la conciliacion se aplica lo
dicho en el art. 136 del Codigo del Menor, antes citado, y en el paragrafo 6 del articulo
101, modificado, del Cédigo de Procedimiento Civil, que se refiere a que en la audiencia
las partes fijaran los hechos, las pretensiones y las excepciones de mérito, asi como los

hechos susceptibles de confesion y, por ende, de conciliacion.

En la misma audiencia el juez decreta y practica las pruebas pedidas por las partes o
las que de oficio considere necesarias. Si no fuere posible practicarlas en su totalidad
de inmediato, sefialara término para ello, sin que pueda exceder de diez (10) dias. En la
audiencia a las partes, se les permite presentar documentos o testigos, que no pueden

exceder de dos sobre los mismos hechos.

Surtida la instruccion, el Juez oye hasta por veinte minutos a cada parte y profiere la
sentencia en la misma audiencia, si ello fuere posible, o en otra que convocara para
dentro de los seis (6) dias siguientes, en la que proferira la sentencia, aunque no se

encuentren presentes ni las partes ni sus apoderados. Cuando la sentencia sea dictada
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por un juez municipal, en la misma audiencia se debe decidir sobre la concesion del

recurso de apelacion que se hubiere interpuesto.

En la audiencia se puede utilizar el sistema de grabacion magnetofonica o electrénica, o

si ello no es posible la versién escrita mecanografiada.

En el acta se deja constancia Unicamente de quienes intervinieron en la audiencia, de
los documentos que se hayan presentado, del auto que la suspendid, si se hubiere

proferido verbalmente. El acta de la audiencia presta mérito ejecutivo.

Cualquier interesado puede pedir al secretario, la reproduccion magnetofénica de las
grabaciones, proporcionando los medios necesarios para ello. De las grabaciones se

dejara duplicado que formara parte del archivo del juzgado.

11.10.3.7. Alimentos provisionales

Los alimentos provisionales se pueden decretar de oficio, o a peticion de parte. Se
decretan desde la admisién de la demanda y durante el curso del proceso. Para que se
decreten se requiere que exista prueba siquiera sumaria: a. de la capacidad econémica

del demandado; y b. de la existencia de la obligacion alimentaria.

El articulo 148 del Cédigo del Menor, permite que el juez, al decretar los alimentos
provisionales, avise a las autoridades de Emigracion del Departamento Administrativo
de Seguridad DAS, para que el demandado no pueda ausentarse del pais sin prestar

garantia suficiente que respalde el cumplimiento de la obligacion.

11.10.3.8. Pruebas de oficio

Igualmente, para fijar alimentos en el proceso, el juez o el defensor de familia podran
solicitar al respectivo pagador o empleados, certificacion de los ingresos del

demandado, y a la Administracion de Impuestos Nacionales, copia de Uultima
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declaracion de renta o, en su defecto, la respectiva certificacion sobre ingresos y

salarios, expedida por el respectivo patrono.

11.10.3.9. Consecuencias del no cumplimiento de la  obligacién alimentaria

Mientras el deudor no cumpla o se allane a cumplir la obligacién alimentaria que tenga
respecto del menor, no sera escuchado en la reclamaciéon de su custodia y cuidado

personal y en el ejercicio de otros derechos sobre el menor.

11.10.3.10. Custodia personal

El Juez puede disponer, cuando lo considere necesario, dentro del proceso de
alimentos, la custodia y cuidado del menor o menores en cuyo nombre se abrio el

proceso, sin perjuicio de las autoridades judiciales pertinentes.

11.10.3.11. Forma especial de pagar los alimentos

La sentencia puede disponer que los alimentos se paguen y aseguren mediante la
constitucion de un capital cuya renta los satisfaga; en tal caso, si el demandado no
cumple la orden en el curso de los diez (10) dias siguientes, el demandante podra
pedirle al juez, en el mismo expediente, que decrete el embargo, secuestro y remate de
bienes del deudor en la cantidad necesaria para la obtencion del capital fijado, por el
tramite del proceso ejecutivo de minima cuantia, sin la intervencion de terceros

acreedores.

11.10.3.12. Acumulacién de procesos

La demanda ejecutiva de alimentos provisionales y definitivos se adelantara en el
mismo expediente del proceso de alimentos, en cuaderno separado. La demanda
ejecutiva antes citada se tramita como proceso ejecutivo de minima cuantia, en el cual

s6lo se admite la excepcion de pago.

37



11.10.3.13. Medidas cautelares

El Juez puede decretar las siguientes medidas cautelares durante el proceso o en la

sentencia:

1. Cuando el obligado a suministrar alimentos fuere asalariado, el juez podra
ordenar al respectivo pagador o al patrono descontar y consignar a ordenes del
juzgado, hasta el cincuenta por ciento (50%) de lo que legalmente compone el
salario mensual del demandado y hasta el mismo porcentaje de sus prestaciones
sociales, luego de las deducciones de ley.

El incumplimiento de la orden hace al empleador o pagador, responsable
solidario de las cantidades no descontadas.
Para estos efectos, previo incidente dentro del mismo proceso, se le extendera

al pagador o Empleador la orden de pago de las cantidades no descontadas.

2. El embargo de inmuebles y el embargo y secuestro de bienes muebles o de otros
derechos, en cantidad suficiente para garantizar el pago de la obligacion y hasta
el cincuenta por ciento (50%) de los frutos que ellos produzcan. En este caso hay
gue demostrar que los bienes inmuebles estan en cabeza del demandado,
acompafiando la escritura publica y el certificado del Registrador de Instrumentos

Publicos respectivo.

11.10.3.14. Acumulacién de procesos de alimentos

Es posible acumular procesos de alimentos, de oficio o a solicitud de parte. Si los
bienes de la persona obligada o sus ingresos estan ya embargados por proceso de
alimentos anterior 0 proceso ejecutivo para obtener el pago de ellos, el juez puede
oficiosamente decretar la acumulacion de procesos de alimentos. En el proceso
acumulado, se sefala la cuantia de las varias pensiones alimentarias, tomando en

cuenta las condiciones del alimentante y las necesidades de los diferentes alimentarios.
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11.10.3.15. Imposibilidad de demostrar ingresos del alimentante

Cuando no fuere posible acreditar el monto de los ingresos del alimentante, el juez
podré establecerlo tomando en cuenta su patrimonio, posicién social, costumbres y, en
general, todos los antecedentes y circunstancias que sirvan para evaluar su capacidad
economica. En todo caso, se presumira que devenga por lo menos el salario minimo

legal.

[1.11. REFORMAS EN MATERIA DE ALIMENTOS INTRODUCIDA S EN EL CODIGO
DE LA INFANCIA'Y LA ADOLESCENCIA (Ley 1098 de 2006)

El articulo 217 del Codigo de la Infancia, derogo el Codigo del Menor (Decreto 2737 de

1989), pero dejo expresamente vigentes las normas del juicio especial de alimentos.

Por tanto quedan vigentes las normas del Cédigo Civil y las normas del proceso de
alimentos previstas en el Cédigo del Menor, siempre que no hayan sido modificadas

por el codigo de la infancia (Ley 1098 de 2006).

[1.11.1. Cuota provisional de alimentos fijada en e | auto admisorio de la demanda

El articulo 129 dice que el auto que corre traslado de la demanda o del informe del
defensor de familia, el juez fijara cuota provisional de alimentos, siempre que haya
prueba del vinculo que origina la obligacién alimentaria. Si no tiene la prueba sobre la
solvencia econdémica del alimentante, el juez podra establecerlo tomando en cuenta su
patrimonio, posicion social, costumbres y en general todos los antecedentes y
circunstancias que sirvan para evaluar la capacidad econdémica. En todo caso se

presumira, que devenga al menos el salario minimo legal.

I11.11.2. Forma especial de pago mediante la consti  tucion de un capital
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La Sentencia podra disponer que los alimentos se paguen y aseguren mediante la
constitucion de un capital cuya renta los satisfaga. En tal caso, si el obligado no cumple
la orden durante los diez (10) dias habiles siguientes el juez procedera en forma

indicada mas adelante.

11.11.3. Medidas cautelares

El Juez debera adoptar las medidas necesarias para que el obligado cumpla lo
dispuesto en el auto que fije la cuota provisional de alimentos, en la conciliacién o en la
sentencia que lo sefale. Con dicho fin decretard embargo, secuestro, avallo y remate
de los bienes o derechos de aquél, los cuales se practicaran de acuerdo a las reglas del

proceso ejecutivo.

El embargo ejecutivo se levantara, si el obligado paga las cuotas atrasadas y presta
caucion que garantice el pago de las cuotas correspondientes a los dos afios

siguientes.

[1.L11.4. Cobro ejecutivo de alimentos pactados en a rreglo privado o en

conciliacion extrajudicial

Cuando se trate de arreglo privado o de conciliacidén extrajudicial, con la copia de aquél
o del acta de la diligencia, el interesado podra adelantar proceso ejecutivo ante el juez

de familia para el cobro de las cuotas vencidas y las que en lo sucesivo se causen.
[1.11.5. Orden del DAS para impedir la salida del p ais

Cuando se tenga informacion de que el obligado a suministrar alimentos, ha incurrido
en mora de pagar la cuota alimentaria por mas de un mes, el juez que conozca o haya

conocido del proceso de alimentos o el que adelante el ejecutivo dara aviso al

Departamento Administrativo de Seguridad, ordenando impedirle la salida del pais
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hasta tanto preste garantias suficientes del cumplimiento de la obligacion alimentaria y

sera reportado a las centrales de riesgo.

11.11.6. Reajuste de la cuota alimentaria

La cuota alimentaria fijada en providencia judicial, en audiencia de conciliacion o en
acuerdo privado se entenderd reajustada a partir del 1° de enero siguiente vy
anualmente en la misma fecha, en porcentaje igual al indice de Precios al Consumidor,
sin perjuicio de que el juez, o las partes de comun acuerdo, establezcan otra formula de

reajuste periodico.

11.11.7. Modificacion de la cuota alimentaria

Cuando haya variado la capacidad econdémica del alimentante o las necesidades del
alimentario, las partes de comun acuerdo podran modificar la cuota alimentaria, y
cualquiera de ellas podra pedirle al juez su modificacion. En este ultimo caso, el
interesado debera aportar con la demanda, por lo menos una copia informal de la

providencia, del acta de conciliacion o del acuerdo privado en que haya sido sefalada.
11.11.8. Obligacion del deudor de cumplir la obliga  cion alimentaria

Mientras el deudor no cumpla o se allane a cumplir la obligacién alimentaria que tenga
respecto del nifilo, nifia o adolescente, no sera escuchado en la reclamacion de su
custodia y cuidado personal ni en ejercicio de otros derechos sobre él o ella.

11.11.9. Ofrecimiento de alimentos

Las normas anteriores se aplican al ofrecimiento de alimentos a nifilos, niflas o

adolescentes.

11.11.10. Responsabilidad penal
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El incumplimiento de la obligacidén alimentaria genera responsabilidad penal.

11.L11.11. Medidas especiales para el cumplimiento d e la obligacién alimentaria

Sin perjuicio de las garantias de cumplimiento que establezcan las partes o las leyes, el
juez tomara las siguientes medidas durante el proceso o en la sentencia, tendientes a

asegurar la oportuna satisfaccién de la obligacién alimentaria:

a. Cuando el obligado a suministrar alimentos fuere asalariado, el juez ordenara al
respectivo superior o al patrono descontar y consignar a 6rdenes del juzgado, hasta el
cincuenta por ciento (50%) de lo que legalmente compone el salario mensual del
demandado, y hasta el mismo porcentaje de sus prestaciones sociales, luego de las
deducciones de ley. El incumplimiento de la orden anterior, hace al empleador o al
pagador en su caso, responsable solidario de las cantidades no descontadas. Para
estos efectos, previo incidente dentro del mismo proceso, en contra de aquél o de este

se extendera la orden de pago.

b. Cuando no sea posible el embargo del salario y de las prestaciones, pero se
demuestre el derecho de dominio sobre bienes muebles o inmuebles, o la titularidad
sobre bienes o derechos patrimoniales de cualquier otra naturaleza, en cabeza del
demandado, el juez podra decretar medidas cautelares sobre ellos, en cantidad
suficiente para garantizar el pago de la obligacion y hasta el cincuenta por ciento (50%)
de los frutos que produzca. Del embargo y secuestro, quedaran excluidos los utiles o

implementos de trabajo de la persona llamada a cumplir con la obligacion alimentaria.

11.11.12. Acumulacién de procesos de alimentos

Segun el articulo 131, si los bienes de la persona obligada a sus ingresos se
encuentran embargados por virtud de una accion anterior fundada en alimentos o
afectos al cumplimiento de una sentencia de alimentos, el juez, de oficio o a solicitud de

parte, al tener conocimiento del hecho en un proceso concurrente, asumira el
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conocimiento de los distintos procesos, para el solo efecto de sefialar la cuantia de las
varias pensiones alimentarias, tomando en cuenta las condiciones del alimentante y las

necesidades de los diferentes alimentarios.

11.11.13. Continuidad de la obligacién alimentaria

Segun el articulo 132, cuando a los padres se imponga la sancion de suspension o
pérdida de la patria potestad, no por ello cesard la obligacion alimentaria. Esta
obligacion terminard cuando el nifio, la nifia o el adolescente es entregado en

adopcion.

11.11.14. Prohibiciones en relaciéon con los aliment  os

El art. 133, expresa que el derecho de pedir alimentos no puede transmitirse por causa
de muerte, ni venderse o cederse de modo alguno, ni renunciarse. El que debe
alimentos no puede oponer que el demandante le deba a €él. No obstante lo anterior, las
pensiones alimentarias atrasadas podran renunciarse o compensarse y el derecho de
demandarlas transmitirse por causa de muerte, venderse o cederse, con autorizacion

judicial, sin perjuicio de la prescripcion que compete alegar al deudor.

11.11.15. Prelacion de créditos por alimentos

El articulo 134, dice que los créditos por alimentos a favor de los nifios, las nifias y los

adolescentes gozan de prelacion sobre todos los demas.

11.11.16. Legitimacion especial

Con el proposito de hacer efectivo el pago de la cuota alimentaria, cualquiera de los

representantes del nifio, nifila o adolescente o el defensor de familia, podran promover

ante los jueces competentes, los procesos que sean necesarios, inclusive los
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encaminados a la revocacion o declaracion de simulacion de actos de disposicion de

bienes del alimentante (articulo 135).

11.11.17. Privacion de la administracion de los bie  nes del nifio, nifa o adolescente

El articulo 136, dice que en el proceso para la privacion de la administracion de los
bienes del nifio, nifia o adolescente, el juez podra decretar la suspension provisional de
las facultades de disposicion y de administracion de los bienes y la designacion de un

tutor o curador, segun se trate.

11.11.18. Fijacion de cuota alimentaria

El articulo 111 del Codigo de la Infancia trae estas reglas:

a. La mujer gravida podra reclamar alimentos a favor del hijo que esta por nacer,
respecto del padre legitimo o del extramatrimonial que haya reconocido la
paternidad.

b. Siempre que se conozca la direccion donde puede recibir notificaciones el
obligado a suministrar alimentos, el Defensor o Comisario de Familia lo citard a
audiencia de conciliacion. En caso contrario, elaborara informe que suplira la
demanda y lo remitird al Juez de Familia para que inicie el respectivo proceso.
Cuando habiendo sido debidamente citado a la audiencia el obligado no haya
concurrido o habiendo concurrido no se haya logrado la conciliacién, fijard cuota
provisional de alimentos, pero solo se remitira el informe al Juez, si alguna de las
partes lo solicita dentro de los cinco (5) dias siguientes.

c. Cuando se logre la conciliacion, se levantara acta en la que se indicara el monto
de la cuota alimentaria y la forma para su reajuste periédico, el lugar y la forma
de cumplimiento, la persona a quien debe hacerse el pago, los descuentos
salariales, las garantias que ofrece el obligado y los demas aspectos que se

estimen necesarios para asegurar el cabal cumplimiento de la obligacién
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alimentaria. De ser el caso, la autoridad promovera la conciliacion sobre
custodia, régimen de visitas y demas aspectos conexos.
d. Lo anterior se aplica al ofrecimiento de alimentos a nifios, nifias o a los
adolescentes.
e. El procedimiento para la fijacion de la cuota alimentaria sera el previsto en el
Decreto 2737 de 1989.
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CAPITULO IlI

CONVENCION INTERAMERICANA SOBRE OBLIGACIONES ALIMEN TARIAS

I1l.1. Vigencia

Esta convencion fue suscrita en Montevideo, Uruguay, el 15 de julio de 1989, en la
Cuarta Conferencia Especializada sobre Derecho Internacional Privado. Todavia no ha

entrado en vigor internacionalmente y Colombia no la ha ratificado.

[11.2. Objeto

El objeto de ella es determinar la ley aplicable a la competencia respecto a las

obligaciones alimentarias, como una forma de cooperacion judicial internacional.

[11.3. Aplicacion

En cuanto al ambito de la Convencion, se aplica no solo respecto de obligaciones
alimentarias a favor de menores sino también entre conyuges o quienes hayan tenido la
calidad de tales, pero siempre que alimentante y alimentado tengan su domicilio o
residencia habitual en distintos Estados partes. Pero cada Estado parte podra declarar
al suscribir, ratificar o adherir a la Convencion, que la restringe a obligaciones

alimentarias respecto de menores (art. 19.

I1l.4. Calificacién de la minoridad

La Convencidn considera menor a quien no ha cumplido 18 afios, pero permite
extenderla a quien habiendo cumplido dicha edad, continle siendo acreedor de

prestaciones alimentarias de conformidad con la legislacion aplicable. Ademas, los

Estados al ratificar o adherir a la Convencién, o con posterioridad a ella, podran
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extenderla a otros acreedores alimentarios (art. 3). La aplicacion de la Convencion no

prejuzga relaciones de filiacion y de familia entre alimentante y alimentario (art. 49.

[11.5. Ley aplicable

En cuanto a la ley aplicable, se le permite a la autoridad competente aplicar la ley mas
favorable al interés del acreedor, entre la ley del estado del domicilio de la residencia
habitual del acreedor, y la ley del Estado del domicilio o de la residencia habitual del

deudor.

[11.6. Competencia

Son competentes en la esfera internacional para conocer de las reclamaciones

alimentarias, a opcion del acreedor:

a. Eljuez o autoridad del Estado del domicilio o de la residencia habitual del acreedor;
b. El Juez o autoridad del Estado del domicilio o de la residencia habitual del deudor,

c. Eljuez o autoridad del Estado con el cual el deudor tenga vinculos personales, tales
como posesion de bienes, percepcidn de ingresos, u obtencion de beneficios
economicos. Sin perjuicio de lo anterior, se consideran igualmente competentes las
autoridades judiciales o administrativas de otros Estados, a condicion de que el
demandado, en el juicio hubiera comparecido sin objetar la competencia. Se determina
gue los alimentos deben ser proporcionales tanto a la necesidad del alimentario como a

la capacidad econémica del alimentante.

I11.7. Exequatur de las sentencias extranjeras

Las sentencias extranjeras sobre obligaciones alimentarias tendran eficacia

extraterritorial en los Estados partes, si rednen las siguientes condiciones:
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a. Que el Juez o autoridad que dict6 la sentencia haya tenido competencia en la esfera
internacional para conocer y juzgar el asunto;

b. Que la sentencia y los documentos anexos que fueren necesarios estén
debidamente traducidos al idioma oficial del Estado donde deban surtir efecto;

c. Que la sentencia y los documentos anexos se presenten debidamente legalizados
de acuerdo con la ley del Estado en donde deban surtir efecto, cuando sea necesario;

d. Que la sentencia y los documentos anexos vengan revestidos de las formalidades
externas necesarias para que sean considerados auténticos en el Estado de donde
proceden;

e. Que el demandado haya sido notificado o emplazado en debida forma legal, de modo
sustancialmente equivalente, a la aceptada por la ley del Estado donde la sentencia
deba surtir efecto;

f. Que se haya asegurado la defensa de las partes y

g. Que tengan el caracter de firme en el Estado en que fueren dictadas. En caso de

gue existiere apelacion de la sentencia, ésta no tendré efecto suspensivo.

El control de los requisitos anteriores, corresponde directamente al juez que deba
conocer de la ejecucion de la sentencia alimentaria, quien actuara en forma sumaria,
con audiencia de la parte obligada, mediante citacién personal y con vista al Ministerio
Publico, sin entrar en la revisién del fondo del asunto. En caso de reposicion del
recurso, no se suspenderan las medidas provisionales, ni el cobro y ejecucién que

estuvieren en vigor.

[11.8. Caucion

Ningun tipo de caucion sera exigible al acreedor de alimentos, por la circunstancia de
poseer nacionalidad extranjera, o tener su domicilio o residencia habitual en otro

Estado.

111.9. Medidas cautelares
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Las autoridades jurisdiccionales de los Estados partes en la Convencidn, ordenaran y
ejecutaran, a solicitud fundada de parte o por conducto del agente diploméatico o
consular correspondiente, las medidas provisionales o de urgencia que tengan caracter
territorial y cuya finalidad sea garantizar el resultado de una reclamacién de alimentos
pendiente o por instaurarse. Estas medidas se toman, cualquiera que sea la
competencia en la esfera internacional; basta que el bien o los ingresos objeto de la
medida, se encuentren dentro del territorio donde ella se promueve. El otorgamiento de
medidas provisionales o cautelares, no implica el reconocimiento de la competencia en
la esfera internacional del 6rgano jurisdiccional requirente, ni el compromiso de

reconocer la validez o de proceder a la ejecucion de la sentencia que se dictare.

Las resoluciones interlocutorias y las medidas provisionales dictadas en materia de
alimentos, incluyendo aquellas dictadas por los jueces que conozcan de los procesos
de nulidad, divorcio y separacion de cuerpos, u otros de naturaleza similar a éstos,
seran ejecutadas por la autoridad competente, aun cuando dichas resoluciones o
medidas provisionales estuvieran sujetas a recurso de apelacion en el Estado donde
fueron dictadas. A pesar de que la Convencion consagraba un exequatur abreviado, los
Estados al suscribir, ratificar o adherir a Convencién pueden declarar que aplicaran sus
propias normas procedimentales en cuanto al reconocimiento y ejecucion de

sentencias extranjeras.

111.10. Otras Convenciones Internacionales

Existen otras convenciones que tienden a resolver el problema, cuando el reclamante
de alimentos y el deudor de los mismos se encuentran radicados en diferentes
Estados, o el alimentante posee capital o percibe ingresos en un Estado distinto de
aguél en que tiene su residencia el acreedor alimentario. A nivel universal se pueden
citar estas convenciones:

a. Convencion de la Naciones Unidas sobre obtencion de alimentos en el

extranjero, Nueva York 1956.
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b. Convencion sobre ley aplicable a las obligaciones alimentarias para menores, La
Haya, 1956.

c. Convencion sobre reconocimiento y ejecucion de sentencias relacionadas con
obligaciones alimentarias para menores, La Haya, 1958.

d. Convencion sobre reconocimiento y ejecucion de sentencias relacionadas con
obligaciones alimentarias para menores, La Haya, 1973; y

e. Convencion sobre ley aplicable a obligaciones alimentarias, La Haya, 1973.

A nivel bilateral hay otras convenciones como las siguientes:

a. Convenio sobre reclamacion internacional ejecucion de sentencias en materia de
alimentos entre Uruguay y PerU; y

b. Convenio Uruguay-Espafia, sobre conflicto de leyes en materia de alimentos para
menores y reconocimiento, ejecucion de decisiones y transacciones judiciales en

materia de alimentos, Montevideo, 1987.
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CAPITULO IV

CONVENCION DE NUEVA YORK DE 1956
SOBRE LA OBTENCION DE ALIMENTOS EN EL EXTRAJERO

La Convencion sobre la obtencién de alimentos en el extranjero, fue suscrita en Nueva
York el 20 de junio de 1956, fue aprobada por la Ley 471 de 1998, (Diario Oficial No.
43.360 de 11 de agosto de 1998) y esta ley fue declarada exequible por la Corte

Constitucional mediante Sentencia C-305 del 5 de mayo de 1999.

Las normas de esa Convencién se pueden resumir asi:

IV.1. PROPOSITO

El propoésito fundamental de esa Convencion es resolver el “problema humanitario
orientado por la situacion de las personas sin recursos, que tienen derecho a obtener

alimentos de otras que se encuentran en el extranjero” como expresa el preambulo.

Asi mismo, agrega que “el ejercicio en el extranjero de acciones sobre prestacion de
alimentos o la ejecucion en el extranjero de decisiones relativas a la obligacion de
prestar alimentos suscita graves dificultades legales y de orden practico”, para lo cual
precisamente la conferencia de las Naciones Unidas sobre la obligacion de dar

alimentos adopt6 esta Convencion.

IV.2. ALCANCE DE LA CONVENCION

El articulo 1°de la Convencion, dice que la finali dad de la Convencion “es facilitar a una
persona, llamada en lo sucesivo demandante, que se encuentra en el territorio de una
de las partes contratantes, la obtencion de los alimentos que pretende tener derecho a
recibir de otra persona, llamada en lo sucesivo demandado, que esta sujeta a la

jurisdiccion de otra parte contratante”.
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Los medios de la Convencidn son adicionales y no sustitutivos del Derecho Interno o

del Derecho Internacional.

I\V.3. DESIGNACION DE ORGANISMOS

Conforme al articulo 25 al momento de depositar el instrumento de ratificacion o
adhesion, cada Estado contratante designara una o mas autoridades judiciales o
administrativas para que ejerzan en su territorio funciones de autoridades remitentes.
Igualmente, en el mismo momento el Estado contratante designara un organismo
publico o privado que ejerza en su territorio las funciones de institucion intermediaria.
Estas designaciones deben ser comunicadas al Secretario General de las Naciones
Unidas. Las autoridades remitentes y las instituciones intermediarias podran
comunicarse directamente con las autoridades remitentes y las instituciones

intermediarias de los demas Estados contratantes.

IV.4. SOLICITUD A LA AUTORIDAD REMITENTE

El articulo 3°establece ese procedimiento:

“l. Cuando el demandante se encuentra en el territorio de una de las partes
contratantes, denominada en lo sucesivo Estado del demandante, y el demandado esté
sujeto a la jurisdiccion de otra parte contratante, que se denominard Estado del
demandado, el primero podra presentar una solicitud a la autoridad remitente en su
Estado, encaminada a obtener alimentos del demandado.

2. Cada parte contratante informara al Secretario General, acerca de los elementos de
prueba normalmente exigidos por la ley del Estado de la institucion intermediaria, para
justificar la demanda de prestacion de alimentos, de la forma en que la prueba debe ser
presentada para ser admisible y de cualquier otro requisito que haya de satisfacerse de
conformidad con esa ley.

3. La solicitud debera ir acompafada de todos los documentos pertinentes, inclusive, en

caso necesario, un poder que autorice a la institucion intermediaria para actuar en
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nombre del demandante o para designar a un tercero con ese objeto. Se acompafara
también una fotografia del demandante, y de ser posible una fotografia del demandado.
4. La autoridad remitente adoptara las medidas a su alcance para asegurar el
cumplimiento de los requisitos exigidos por la ley del Estado de la institucion

intermediaria. Sin perjuicio de lo que disponga dicha ley, la solicitud expresara:

a). El nombre y apellido del demandante, su direccibn fecha de nacimiento,
nacionalidad y ocupacion, y, en su caso, el nombre y direccion de su representante
legal;

b). El nombre y apellido del demandado y, en la medida en que sean conocidas por el
demandante, sus direcciones durante los ultimos cinco (5) afios, su fecha de
nacimiento, nacionalidad y ocupacion;

c). Una exposicion detallada de los motivos en que se funda la pretension del
demandante y del objeto de esta y cualesquiera otros datos pertinentes, tales como los

relativos a la situacion econémica y familiar del demandante y demandado”.

IV.5. Transmisién de los documentos

Segun lo previsto en el articulo 4, la autoridad remitente transmitira los documentos a la
Institucién Intermediaria del Estado demandado, a menos que se considere que la

solicitud no ha sido formulada de buena fe.

La Autoridad Remitente, estudia la solicitud para determinar si reiinen los requisitos de
la ley del Estado demandante. Asi mismo, esta misma autoridad le hara saber a la
Institucion Intermediaria su concepto sobre el mérito de la pretension y se recomienda

conceder al demandante asistencia juridica gratuita y exencién de costas.

IV.6. Transmisién de sentencias y otros actos judic  iales

La autoridad remitente transmite a peticibn del demandante cualquier decision

provisional o definitiva o cualquier otro acto judicial materia de alimentos, a favor del
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demandante proferido por un Tribunal competente de cualquiera de los Estados Partes
y de ser necesario y posible, copia de las actuaciones en que haya recaido esa

decision.

Estos documentos pueden ser transmitidos para reemplazar o completar los

documentos exigidos en el articulo 3°y ante relac ionado (articulo 59.

El procedimiento previsto en el articulo 6°podra i ncluir, conforme a la ley del Estado del
demandado, el exequéatur, o una accion basada en la decision transmitida por la

Autoridad Remitente.

IV.7. Funciones de la Institucién Intermediaria

El articulo 6°determinara las funciones de la Institucion Intermediaria asi:

“1. La Institucion Intermediaria, actuando siempre dentro de las facultades que le haya
conferido el demandante, tomara todas las medidas apropiadas para obtener el pago de
alimentos, inclusive por transaccion, y podra, en caso necesario, iniciar y proseguir una
accion de alimentos y hacer ejecutar cualquier sentencia, decisién u otro acto judicial.

2. La Institucion Intermediaria tendra convenientemente informada a la Autoridad
Remitente. Si no pudiere actuar, le hara saber los motivos de ello y le devolvera la
documentacion.

3. No obstante cualquier disposicion de esta Convencion, la ley aplicable a la resolucion
de las sanciones de alimentos y de toda cuestion que surja con ocasion de las mismas
sera la ley del Estado del demandado, inclusive el Derecho Internacional Privado de ese
Estado”.

IV.8. Exhortos

Si las leyes de las dos partes contratantes interesadas admiten exhortos, se aplican

esas disposiciones segun el art. 7¢
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“a. El tribunal que conozca de la accién de alimentos podra enviar exhortos para
obtener mas pruebas documentales o de otra especie, al Tribunal competente de la otra
parte contratante o a cualquier otra autoridad o institucion designada por la parte
contratante, en cuyo territorio haya de diligenciarse el exhorto;

b. A fin de que las partes puedan asistir a este procedimiento o estar representadas en
él, la autoridad requerida debera hacer saber a la institucion intermediaria, a las
autoridades remitentes que corresponda y al demandado, la fecha y el lugar en que
hayan de practicarse las diligencias solicitadas;

c. Los exhortos deberdn complementarse con la diligencia debida; y si a los cuatro
meses de recibido un exhorto por la autoridad requerida no se hubiere diligenciado,
deberan comunicarse a la autoridad requirente las razones a que obedezca la demora o
la falta de cumplimiento;

d. La tramitacion del exhorto no dara lugar al reembolso de derechos o costas de
ninguna clase;

e. Solo podra negarse la tramitacion del exhorto:

1. Si no se hubiere establecido la autenticidad del documento.

2. Si la parte contratante en cuyo territorio ha de diligenciarse el exhorto, juzga que la

tramitacion de éste menoscabaria su soberania o su seguridad”.

IV.9. Modificacion de decisiones judiciales

La Convencion se aplica a la modificacion de decisiones judiciales en materia de

prestacion de alimentos.

IV.10. Exenciones y facilidades

Segun el articulo 9°en los procedimientos regidos por la Convencion, los demandantes
gozan del mismo trato y de las mismas exenciones de gastos y costas otorgadas por la

ley del Estado en que se efectle el procedimiento a sus nacionales o0 a sus residentes.

Asi mismo, no podra imponerse a los demandantes, por su condicidon de extranjeros o
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por carecer de residencia, caucion, pago o deposito alguno para garantizar el pago de
costas o cualquier otro cargo.

Las Autoridades Remitentes y las Instituciones Intermediarias no percibiran

remuneracion de ninguna clase por los servicios prestados conforme a la Convencion.

IV.11. Transferencia de fondos

Conforme al articulo 10, la Parte Contratante cuya legislacion imponga restricciones a la
transferencia de fondos al extranjero, concedera la maxima prioridad a la transferencia
de fondos destinados al pago de alimentos o a cubrir los gastos a que den lugar los
procedimientos previstos en la convencion.

IV.12. Otras Clausulas

La Convencion tiene clausulas relativas a los Estados Federales, aplicacion territorial,
firma, ratificacion y adhesion, entrada en vigor, denuncia, solucion de controversias,

reservas, revision, idiomas y depdsito de la Convencion.

Igualmente el articulo 18 establece la reciprocidad en esos términos:

“Una parte contratante no podra invocar las disposiciones de la presente Convencion
respecto de otra parte contratante, sino en la medida en que ella misma esta obligada”.
Por ultimo, ademéas de la reciprocidad, esta Convencion solo puede ser invocada
respecto de los Estados Parte en la misma, o sea de aquellos que han manifestado su
consentimiento en obligarse internacionalmente por la misma.
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CAPITULO V

DELITOS CONTRA LA ASISTENCIA ALIMENTARIA

V.1. CONCEPTOS DOCTRINALES

V.1.1. Los deberes y derechos alimentarios

V.1.1.1. Concepto general

Los denominados delitos contra la asistencia alimentaria, comprenden el
incumplimiento de algunos de los fines esenciales de la institucion familiar con respecto
a los deberes de asistencia econdmica que deben ser observados entre sus miembros
como desarrollo de los conceptos materiales de solidaridad, socorro y ayuda mutua que

imperan en la vida intrafamiliar.

V.1.1.2. La proteccion de la asistencia familiar

Los compromisos, deberes y obligaciones que surjan en virtud de las relaciones de
parentesco, tradicionalmente han sido consagrados y desarrollados en las legislaciones
civiles, quedando en su gran mayoria por fuera del &mbito penal; asi, de acuerdo con el
articulo 176 del C. C., los cényuges deben guardarse fe, socorrerse y ayudarse
mutuamente en todas las circunstancias de la vida; el marido debe suministrar a su
mujer lo necesario y ella tendra igual obligacion cuando aquél careciere de bienes (art.
179, id.); los padres deben atender a la crianza, educacién y establecimiento de sus
hijos (arts. 253 y 257, C.C.); el incumplimiento de las obligaciones emanadas del
vinculo matrimonial tiene diversas formas de sancion entre ellas la de mayor
trascendencia, erigirse en causal de divorcio (art. 154, Id.), también el incumplimiento
de los deberes paterno filiales resefiados genera como sancion civil la emancipacion
judicial del hijo. La Corte Constitucional lo expresa de la siguiente manera:
“Adicionalmente, las disposiciones constitucionales y legales que establecen la
responsabilidad de los padres respecto de los hijos (Constitucion Politica, art. 42), el
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deber de solidaridad familiar (Constitucion Politica, art. 42), y los derechos
fundamentales de los menores (Constitucion Politica, art. 44), permiten que la sociedad
albergue, con justicia, la expectativa de que quienes han decidido optar por la
maternidad paternidad, estén dispuestos a hacer lo que esté a su alcance para
aumentar su nivel de ingresos de forma tal, que puedan satisfacer las obligaciones que
tienen para con sus hijos. En las circunstancias anotadas, resulta razonable que el

legislador presuma que los padres devengan, al menos, el salario minimo legal.

“No obstante no escapa a esta Corte, el hecho de que muchas personas no pueden
conseguir un lugar de trabajo estable o se ven obligadas a trabajar en circunstancias de
indignidad, recibiendo como contraprestacion, sumas de dinero menores del salario
minimo legal. Sin embargo, quienes se encuentren en estas circunstancias tienen la
posibilidad de demostrar, en el curso del proceso de alimentos, que su ingreso mensual

no alcanza la suma establecida en la presuncién que se demanda” *

Asi mismo, de acuerdo con los articulos 250 a 252 del C. C., los hijos deben cuidar a
sus padres y ascendientes en la ancianidad, en la enfermedad y en cualquier
circunstancia en la que necesiten auxilio, y como sancién civil por el incumplimiento de
esos deberes procede la declaratoria de indignidad para suceder a sus progenitores ya
sea en calidad de herederos o legitimos (arts. 1025 y ss., idem.) o el desheredamiento
(art. 126 ibidem).

V.2. LA INASISTENCIA ALIMENTARIA Y OTROS DEBERES FAMILI ARES

V.2.1. La proteccion civil y penal

V.2.1.1. Concepcion tradicional

La tendencia clasica y por mucho tiempo tradicional en nuestro sistema punitivo fue la

consideracion de que las acciones puramente civiles eran de relativa o ninguna

* CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-388, 5-04-00pEdiente D-2588. M. P. Dr. Eduardo Cifuentes
Mufioz.
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eficacia®; ello dio paso a la punicion o criminalizacion de miltiples hip6tesis
comportamentales, ante los cuales basta la eficaz y pronta accion administrativa o el
procedimiento civil; asi, el incumplimiento del deber de fidelidad no puede generar
responsabilidad penal bajo la tipificacion del adulterio; dicha conducta debe quedar en
el reducto del derecho civil, o en la sancibn moral o religiosa, de acuerdo con la
subjetiva aceptacion de los sujetos; pero por su valoracién social relativa y
ambivalente no puede ser elevada a categoria delictuosa; ello se reafirma por el

escaso 0 nulo dafo o alarma social que conductas como la referida pueden causar.
V.2.1.2. El principio de ultima ratio

La anterior comprension, armoniza ademas con la moderna concepcion del derecho
penal como ultima ratio, como instrumento de control social de naturaleza residual en su
sentido de regulador de consecuencias; en virtud de ello, el sistema penal actia no por
ineficacia o deficiencia en el disefio y aplicacién de los canones de control extrapenal,
sino cuando éstos complementados cabalmente, son insuficientes, dadas las multiples
apreciaciones de orden criminolégico, de variada naturaleza y estirpe; alarma social,
dafo social, naturaleza de los derechos comprometidos, ideologias dominantes y aun
los rangos de frecuencia en una sociedad y momento histérico determinados. A este
respecto, ha considerado la Corte Constitucional: “No se olvide que es deber especial
de las personas velar por la subsistencia de aquellos a quienes la ley las obliga y que
con el fin de garantizar esa obligacién alimentaria se ha hecho necesario, inclusive,
acudir a la consideracion y uso de una jurisdiccion tan excepcional (Gltima ratio), como
la penal, para amparar el bien juridico de la familia (véase la Sentencia C-124 de 1998,
gue declar6 exequibles los articulos 263 del Codigo Penal y 270 del Codigo del
Menor.), pues con el no cumplimiento de esa obligacién se falta a un deber nacido del
vinculo de parentesco o matrimonio, poniendo en peligro su estabilidad y asi la

subsistencia del beneficiario™ .

® Cfr. ARENAS, Antonio VicenteComentarios al Cédigo Penal ColombianoBogota, Edit. Temis, 1983, pag. 265
® CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-1064, 16-07-6fpediente D-2793, M. P. Dr. Alvaro Tafur Galvis
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En el estudio de los delitos contra la familia y sobre todo respecto al género delictivo,
tradicionalmente denominado inasistencia familiar, se debe atender de manera
primordial el desarrollo de este postulado, de tal suerte que no todos los atentados
contra estos bienes juridicos pueden y deben ingresar al campo punitivo, pues como se
ha dejado resefiado existen muchos, eficientes y suficientes instrumentos civiles,
administrativos-policivos de clara repercusion econdmica, social y aun moral, que
pueden ejercer idoneamente el control preventivo y sancionatorio de tales

comportamientos.

Segun lo anterior, no se pueden tomar como Unica base de analisis la frecuencia y
reiteracion de las acciones de incumplimiento de las obligaciones de asistencia familiar
para proceder a la incriminacion punitiva, sin antes no realizar un profundo examen de
los mecanismos extrapenales de control; modernamente, no se puede admitir que “El
incumplimiento creciente de las obligaciones de asistencia y la inocuidad de las
sanciones civiles para impedir la desintegracion moral y fisica de la familia, han movido
a los legisladores de muchos paises a prestarle proteccion mas eficaz mediante la
expedicion de normas penales, cuya finalidad no es otra que suplir la insuficiencia de la
tutela civil’’; tal comprension, desarrollada de manera absoluta, descalifica por lo
general el poder coercitivo y la fundamental mision preventiva que pueden ofrecer las

instituciones civiles tanto en el ambito sustancial como en el procesal.

V.2.2. Inasistencia moral e inasistencia alimentari a

En el ambito del fundamento incriminatorio de la inasistencia familiar, se pueden
determinar dos materiales u ordenes de proteccion: la inasistencia moral y la
inasistencia material incluida dentro de esta dltima la econdmica y alimentaria. El
aspecto moral, versa sobre varias de las finalidades esenciales del nucleo familiar,
tales como el auxilio mutuo, la educacion, crianza y proteccion de los hijos, y, en
general, el desarrollo del principio de solidaridad entre los miembros del grupo en todas

las circunstancias de la vida; los deberes morales, por fortuna asumen una carga

" ARENAS, Antonio Vicente. Ob. Cit., pag. 265
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axiolégica subjetiva, vale decir, son de muy dificil objetivacion, tanto en el ambito
normativo como en el material, primer aspecto que revela la dificultad e inconveniencia
de establecer normas tipicas que los prohiban y consiguientemente los sancionen, sin
caer en el grave peligro de convertir el proceso de adecuaciéon y la actividad del
aparato represor en una labor de asistencia social y sociolégica en el afan de
desentrafar la realizacion o no de omisiones al auxilio mutuo o a la solidaridad familiar,
por ejemplo; labor propia de las trabajadoras sociales, de las sicoterapeutas familiares,
etc., que en el orden preventivo —enmarcados dentro de los deberes estatales de
asistencia social- se pueden complementar con recursos técnicos y cientificos aptos
para remediar tales situaciones, sin que sea necesaria la necesidad de la represion
penal — por si misma inquisitiva- que, ademas de solucionar fenémenos y problemas
socioldgicos contribuirian en gran medida a profundizar en las crisis familiares y con ello

a acelerar su disolucion y extincion.

Nuestro ordenamiento punitivo en vigor, no acoge el sistema italiano de garantia de los
deberes y obligaciones asistenciales dentro de la célula familiar, en los ambitos material
y moral, acercandose al sistema francés que otorga tutela penal de manera exclusiva a
la prestacion econdémica de orden material, cuyo contenido son los alimentos debidos
en forma legal. Asi, nuestra legislacion se circunscribe a la asistencia de indole
puramente economica correspondiente a la pension alimentaria, debida dentro de los
supuestos de ley, excluyendo de incriminacion penal todo el conjunto de deberes
morales, algunos con relieve y reconocimiento juridico, relativos a la atencién y al

cuidado debidos a los integrantes del grupo familiar.

La Corte Constitucional enuncia de la siguiente manera el contenido general de las
obligaciones de los padres por el hecho de la paternidad o maternidad: “Desde la
perspectiva material o sustantiva, la presuncién estudiada se orienta a hacer efectiva la
ineludible responsabilidad constitucional que tienen, los padres respecto de los hijos,
especialmente en cuanto respecta a la obligacion de cuidarlos, sostenerlos y educarlos
mientras sean menores o impedidos (segun el inciso 5° del articulo 42 de la Carta: <<La

pareja tiene derecho a decidir libre y responsablemente el nimero de sus hijos, y
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deberé& sostenerlos y educarlos mientras sean menores o impedidos”. Asi mismo tanto,
el Cédigo Civil como el Cédigo del Menor, establecen las obligaciones de los padres de
otorgar alimento, vivienda, educacion, salud y recreaciébn a sus hijos menores o
incapaces). De la misma manera, puede afirmarse que el establecimiento de un limite
minimo para determinar la cuota alimentaria, se funda en la prelacion constitucional de
los derechos fundamentales de los menores. No resulta dificil comprender entonces que
la disposicibn demandada persigue un objetivo constitucionalmente prioritario: la

defensa de los derechos mas elementales del menor.®

V.2.3. Las obligaciones familiares y el ambito punitivo

V.2.3.1. Las obligaciones morales

Asi el contenido de la obligacion familiar, cuyo incumplimiento ingrese al campo punitivo
debe revestir estrictas connotaciones y contenidos materiales, caracteristicas que reune
la prestacion alimentaria y los deberes que pesan sobre los parientes para el suministro
de vivienda, vestido, atencion médica y educacion por ejemplo, y connotaciones ajenas
en absoluto a la omision de los deberes afectivos, de apoyo moral, de solidaridad
personal, etc., que como ha quedado explicado, no pueden tener adecuada solucién

normativa en el campo del derecho penal.

Tienen estricta connotacién subjetiva y moral y por tanto no puede propenderse a su
criminalizacion, acciones como la falta de ayuda en situaciones de angustia o calamidad
manifestadas en la no presencia del familiar o en su absoluta indiferencia, el no
disponer de momentos trascendentales para la vida, tales como el cumpleafios, el
grado profesional, etc., el incumplimiento de deberes de compafia y apoyo moral o

sicologico de clara incidencia como escenarios de formacion y educacion y demas

8 Sobre la importancia constitucional de la obligacalimentaria y la primacia de los derechos delan@ueden
consultarse, entre otras, las sentencias C-19 @@ M. P. Dr. Ciro Angarita Barén; T-098 de 1995. R Dr. José
Gregorio Hernandez Galindo; T- 502 de 1992. M. B.Adejandro Martinez Caballero; T-212 de 1993, R1.Dr.

Alejando Martinez Caballero; T-205 de 1994. M. P. Ibrge Arango Mejia; C-237 de 1997. M. P. Dr.I6aGaviria
Diaz; C- 657 de 1997. M. P. Dr. José Gregorio Hedea Galindo; C-184 de 1999, M. P. Dr. Antonio Raar
Carbonell; C- 305 de 1999. M. P. Dr. José Gregdiiernandez Galindo. Citadas por la Corte Constitadio
Sentencia C-388, 5-04-00, expediente D-2588. NDrPEduardo Cifuentes Mufioz.
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situaciones que incorporan e ingresan mas en los campos actitudinales de naturaleza
sicoldgica y cultural que pueden, si se quiere, quedar sometidos a la sancién civil o al
trabajo preventivo de naturaleza administrativa, pero nunca ser sometido a la presion
del derecho penal, sin grave riesgo de violencia sobre derechos fundamentales tales
como la libre autodeterminacion y el libre desarrollo de la personalidad®; en sintesis,
sobre el punto, se considera que el dmbito de las relaciones familiares de amor,
aprecio, ternura, solidaridad “ni se compran ni se venden”; la familia y las relaciones de
parentesco en muchos aspectos caen en el ambito de la mutua voluntad, de la afeccion
reciproca que trae como fruto la institucion familiar como remanso de paz, amor y
felicidad, ideales por los que todos debemos luchar con la mas plena y sincera voluntad,
exigiendo al méximo el desarrollo de todas nuestras potencias afectivas, finalidades en
las que también debe estar integrado el Estado, propiciando medios adecuados a los
coasociados, los cuales, por su naturaleza y composicibn material, son en un todo

ajenos al derecho punitivo.

La Corte Constitucional, tratando el delicado tema del afecto materno expuso en tal
sentido: “No tendria sentido, y seria contraproducente para el propio menor, ordenar a
uno cualquiera de sus padres tenerlo consigo. La ley no puede imponer a las personas
determinados sentimientos, en especial los afectuosos o altruistas, pero si les impone
deberes y obligaciones, cuyo incumplimiento se sanciona hasta penalmente. Por eso,
en su momento, puede acudirse a mecanismos como el juicio de alimentos o la
denuncia por el delito de inasistencia alimentaria, si se considera que se ha faltado a la

obligacién de sostener material y moralmente a su hijo, como sucede en este caso™°

V.2.3.2. La doctrina nacional y la obligacién moral
El maestro REYES ECHANDIA, también se manifestd cuando se debatia la redaccion

del proyecto de 1974, como partidario de la incorporacion de la asistencia moral, y al

analizar el contenido del precepto proveniente de la Ley 75 de 1968, sostuvo que el

° PEREZ, Luis CarloDerecho Penal T, lIl, P4g. 299
19 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia S-205, 26-04-94pé&diente T-27643. M. P. Dr. Jorge Arango Mejia.
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auxilio moral al que se referia la norma “era el afectivo, el social y el de solidaridad
conyugal, introducible en meras prestaciones pecuniarias, sobre el cual se edifica la
solidez del vinculo y el respeto de la familia™!. Con posterioridad a la expedicién del
Caddigo de 1980 el mismo profesor, ratificé su posicion favorable a la incriminacion de la
inasistencia moral, pero aceptando el contenido normativo del articulo 263, idem, que
restringia la proteccién penal a la asistencia alimentaria: “A partir de 1968 (Ley 75), el
legislador colombiano decidié tutelar penalmente, a los miembros de la institucion
familiar, del reprochable incumplimiento de las obligaciones de asistencia economica y
moral que unos y otros se deben conforme a prescripciones legales, siguiendo asi una

muy antigua tradicién normativa que se remonta a la legislacion hammurébica*?".

Profundizando su posicién sobre la necesidad de la incriminacién de la asistencia
moral, a renglén seguido el profesor PEREZ VELAZCO manifiesta: “Y es correcta esta
posicion porque hay deberes mas imperativos que los de suministrar alimentos, como
son los de compafia, consideracion, lealtad, comprension y, sobre todo, los de
solidaridad activa en situaciones de desgracia que necesariamente han de satisfacer
tratando de ayudar a superarlas, o por lo menos a reducir sus extremos de tragedia. El

dolor moral aniquila tanto, si no mas, que el fisico™?

El dltimo proyecto que admitio la inasistencia moral en el ambito del derecho punitivo
fue el de 1974, y en 1978 y 1979 se reafirm6 su exclusion, con la exclusiva
incorporacion al tipo penal del incumplimiento de las prestaciones alimentarias como
objeto material real y fenoménico, con claros y estrictos contenidos de orden
normativo-positivo; esta fue la comprension admitida por el Cédigo de 1980 y reiterada
con total acierto por la ley 599 de 2000.

V.3. EL DELITO DE ABANDONO Y LA PROTECCION MATERIAL DE LA INASISTENCIA
FAMILIAR

1 REYES ECHANDIA, AlfonsoDelitos Contra la Asistencia Familiar Bogoté, Universidad Externado de
Colombia, 1974, Pag. 99.

2 REYES ECHANDIA, AlfonsoDelitos Contra la Familia, Ob. Cit. Pag. 236.

¥ PEREZ VELASCO, Luis Carloferecho Penalob. Cit. Pags.. 298-299
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V.3.1. Concepcidn clasica

La punicion del abandono familiar, fue clasicamente comprendida como el
incumplimiento de los deberes de cuidado y custodia derivados del vinculo parental,
fuese consanguineo o civil, como accién de peligro para la persona abandonada, la cual

era calificada por su incapacidad para bastarse por si misma.

Los delitos de abandono, si bien incorporan en su caracterizacion pluritutelar, amenaza
o efectiva lesion del bien juridico de la familia, por la inobservancia a los deberes de
asistencia familiar, para el caso, proteccion y custodia material, en los procesos
doctrinales y legislativos de graduacién y jerarquizacion de los objetos juridicos dignos
de proteccién penal, se determind que el derecho primitivamente afectado era la vida e
integridad del sujeto pasivo puesto en peligro con las acciones de abandono, lo cual da
lugar a su incorporacion al titulo respectivo, no obstante que el contenido
comportamental, revela que se trata de una incriminacion directa de inasistencia

familiar.

El Cddigo de 1936, introdujo las anteriores consideraciones sistematicas al introducir en
el Capitulo VI del Titulo XV, “Delitos contra la vida y la integridad personal, el abandono
y exposicion de nifios” (Arts. 395 y 396); tanto los proyectos de 1974 y 1978, como el
Decreto 100 de 1980 conservaron la misma comprension, tutelar, este Ultimo en sus
articulos 346, 347 y 348. También dentro de la tutela a la vida e integridad, la conducta
simple de abandono, el abandono de hijo fruto de acceso carnal violento o abusivo o de
inseminacion artificial no consentida y el abandono seguido de lesion o muerte, todos

con claros contenidos con exclusiva referencia al bien juridico de la familia.

V.3.2. Concepcion normativa.

La ley 599 de 2000, conserva inalterada esta tradicion legislativa al tipificar el abandono
de menores y personas desvalidas y el del hijo fruto de acceso carnal violento, abusivo

o de inseminaciéon artificial o transferencia de 6vulo fecundado no consentidas,
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manteniendo asi mismo el claro reflejo tutelar de estas conductas sobre la institucion

familiar.

En este sentido, para el tipo basico (art. 127), el agente debe tener la obligacion legal
de velar, socorrer, amparar, ayudar al sujeto pasivo, con lo cual se atiende la
proteccion, por via secundaria del vinculo familiar y el cumplimiento de los deberes de
solidaridad emanados de él, y ademas se amplia de la tutela a deberes de amparo y
proteccion que no proceden directamente del vinculo familiar; tal el caso de los tutores
y curadores respecto de sus pupilos. Obsérvese que las obligaciones involucradas
deben tener como fuente estricta y positiva la ley, por ello su componente animico o
moral es penalizado tan solo respecto de la accion material de abandono como origen

del peligro para la vida e integridad personal de la victima y sujeto pasivo del reato.

V.4. BIENES JURIDICOS PROTEGIDOS

V.4.1. El bien juridico prevalente

Como bien juridico prevalente y general, el delito de inasistencia alimentaria protege la
institucion familiar, considerada constitucionalmente como nucleo fundamental de la
sociedad; se advierte por este aspecto y a pesar de la expresion constitucional utilizada,
no se contempla la proteccion genérica o especifica al ndcleo o grupo familiar,
determinado positivamente por el articulo 1° de la Ley 294 de 1996; por ello es
necesario precisar que la relacion bilateral que surge con respecto a los delitos de
maltrato entre los miembros del grupo familiar, corresponden exactamente al alcance
del concepto de familia que para el presente caso, es ampliado para comprenderla
como institucion con fundamento juridico, sociologico y cultural asi pues, la proteccion
no incluye la integracion material de la familia y en ningdn momento habla sobre tal
aspecto, sino que la estructura normativa disefiada se refiere al concepto de familia

agnaticia o extensiva.

V.4.2. Contenido tutelar especifico
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En sentido especifico, se tutela el derecho a la asistencia economica debida
reciprocamente en remision circunstancial, entre todos los miembros de la familia,
cuando en el orden efectual de tutela altera su composicién y fines juridico-normativos,
poniendo en peligro la subsistencia y con ello la vida e integridad de los sujetos con los
cuales tiene la referida carga prestacional. El atentado, también en sentido concreto no
se consuma contra la solidaridad, el socorro, la ayuda mutua, etc., Sino que se perpetra
contra el orden legal, contra la normatividad que de manera positiva, ha determinado la
naturaleza y contenido de la obligacion alimentaria, las formas de prestacion y
reconocimiento, su contenido y alcance, y aun toda la normatividad referente a su
cuantificacion, contra el presente género delictuoso no se tutela la unidad y armonia de
la familia, su preservacion, conservacion y desarrollo como parece comprenderlo el
profesor Reyes Echandia®, por el contrario, se esta prohibiendo bajo amenaza de pena
el incumplimiento de obligaciones objetivas, materiales y susceptibles de cuantificacion
pecuniaria, deberes de asistencia econOmica que quedan al margen de cualquier
consideracion, afectiva o subjetiva. El sistema penal apenas correlaciona materialmente
el deber legal y su inobservancia y la situacion factica de necesidad o desproteccion del
sujeto pasivo, integramente de la familia extensa, esta Ultima circunstancia también

regulada por el ordenamiento civil.

Por ultimo la Corte Constitucional, enuncia de la siguiente manera el contenido y
naturaleza de la obligacion alimentaria: “3.2. Definicién juridica de la obligacion
alimentaria en favor de los menores y sus garantias procesales, como resultado de la
aplicacion de un tratamiento juridico especial sustentado en claros principios
constitucionales.-En el presente caso, la norma acusada forma parte de la regulacién
gue comprende el derecho del menor de edad a recibir alimentos y la obligacién de
suministrarlos por quienes presentan con él, un vinculo de parentesco. Ese derecho
integra el patrimonio juridico especialmente tutelado al menor, al cual se le ha

reconocido un gran contenido ético y social.

14 Cfr. Delitos Contra la Familia, en Varios, ob..Gg. 237
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“Segun el articulo 33 del Cédigo del Menor (Decreto 2737 de 1989), los alimentos son
<<todo lo que es indispensable para el sustento, habitacion, vestido, asistencia médica,
recreacion, formacion integral y educacion o instruccion del menor (....)>>. Si bien, esta
Corporacion ha manifestado sobre los mismos, que ostentan una naturaleza
prestacional-asistencial, es evidente que participan del caracter prevalente atribuible a
todos los derechos de los menores y que se reafirma en el hecho mismo de que con su
ejercicio se logran satisfacer y garantizar otros derechos de rango fundamental, tales
como la salud, la educacién, la integridad fisica, entre otros.

“La obligacion alimentaria se caracteriza por los siguientes aspectos: (Sentencia C-237
de 1997):

“En esencia, la obligacion alimentaria no difiere de las demas obligaciones civiles. Ella
presupone (como las otras) la existencia de una norma juridica y una situacion de
hecho, contemplada en ella como supuesto capaz de generar consecuencias en
derecho, v.gr.,, el tener descendientes y encontrarse en ciertas circunstancias
econdmicas. Su especificidad radica en su fundamento y su finalidad, pues, dicha
obligacion aparece en el marco del deber de solidaridad (en Sentencia C-174 de 1996,
M. P. Dr. JORGE ARANGO MEJIA, se dejo claro que: <<El deber de alimentos asi
como la porcién conyugal, son instituciones fundadas en el principio de solidaridad que
impregna el conjunto de las relaciones familiares>>) que une a los miembros mas
cercanos de una familia, y tiene por finalidad la subsistencia de quienes son sus

beneficiarios.

“El deber de asistencia alimentaria, se establece sobre dos requisitos fundamentales: la
necesidad del beneficiario y la capacidad del deudor, quien debe ayudar a la

subsistencia de sus parientes, sin que ello implique el sacrificio de su propia existencia.

“Los términos de la obligacion aparecen regulados en la ley, que contiene normas
sobre los titulares del derecho, las clases de alimentos, las reglas para tasarlos, la
duracién de la obligacion, los alimentos provisionales (arts. 411 a 427 del Cadigo Civil);

el concepto de la obligacion (de conformidad con el articulo 133 del Codigo del Menor,
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<< Se entiende por alimentos todo lo que es indispensable para el sustento, habitacion,
vestido, asistencia médica, recreacion, formacion integral y educacion o instruccion del
menor. Los alimentos comprenden la obligacién de proporcionar a la madre los gastos
de embarazo y parto>>), las vias judiciales para reclamarlos, el procedimiento que debe
agotarse para el efecto (arts. 139 a 159 del Cédigo del Menor), y el tramite judicial
para reclamar alimentos para mayores de edad (arts. 435 a 440, Cddigo de
Procedimiento Civil).

“Este conjunto de disposiciones permite al beneficiario el hacer efectivos sus derechos,

cuando el obligado elude su responsabilidad”.

“En sintesis, cada persona debe velar por su propia subsistencia y por la de aquellos a
quienes la ley le obliga. El deber de asistencia del Estado es subsidiario, y se limita a
atender las necesidades de quienes se encuentran en circunstancias de debilidad
manifiesta™.

“La obligaciéon alimentaria surge a favor de los menores en el interior de la familia, como
resultado de la conformacién voluntaria pero responsable de la misma, ya que a partir
de su creacion se generan numerosas obligaciones entre sus miembros. En cuanto a la
pareja, si bien ésta tiene derecho a decidir libremente sobre el numero de hijos a
procrear, la responsabilidad se traduce en una obligacion de sostenimiento y educacion

de los hijos mientras sean menores o impedidos (C.P. art. 42, inc. 3°.).

“Lo anterior obtiene su fundamento tanto en el principio constitucional de la solidaridad
(ver la Sentencia C-657 de 1997), del cual se derivan obligaciones y cargas susceptibles
de ser reclamados coercitivamente y con el apoyo del Estado, como del principio de
equidad, en la medida en que <<cada miembro es obligado y beneficiario

reciprocamente>>.

“Ahora bien, Ila satisfaccion de la obligacion alimentaria no reposa Unicamente en su
reconocimiento normativo: requiere de garantias precisas y especiales que la protejan y

hagan efectiva, lo cual constituye una dificultad por resolver como se expresé en la
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Sentencia T-002 de 1992, al sefialar que <<...el problema grave de nuestro tiempo
respecto de los derechos fundamentales no es el de la justificacion sino el de su
proteccién>>".

“En este orden de ideas, la garantia que se otorgue a ese derecho debe reflejar el
caracter prevalente del mismo y no puede considerar Unicamente la perspectiva de la
proteccion del menor en su minimo vital, sino que exige extenderse a la efectividad de
los principios ya mencionados, relativos al interés superior de los menores, a la

solidaridad familiar, a la justicia y a la equidad”. *°.

V.5. EVOLUCION NORMATIVA

V.5.1. Ley 83 de 1946

Esta ley dispuso en su articulo 78: “El padre sentenciado a servir una pension
alimenticia y que pudiendo no la cumple durante tres meses, serd condenado a pagar

una multa de diez pesos a trescientos pesos, 0 a sufrir prision de un mes a un afo”.

Por su parte, el articulo 77 de la misma normatividad establecio que: “La ocultacion total
o parcial de sueldos, jornales, o de bienes por parte del padre, patrbn o empresario,

sera considerada como delito de estafa”

V.5.2. Ley 75 de 1968

El articulo 40 de esta ley, cred el delito de “inasistencia moral y alimentaria”, consiste
en el acto de sustraccidn a las obligaciones legales debidas a determinadas personas
dentro de expresos ambitos y grados de parentesco. La norma comprendio la asistencia
moral, al elevar a categoria delictiva la falta de asistencia moral, incriminando el
incumplimiento voluntario del “auxilio mutuo, educacion y cuidado de la prole”. Este

mismo cuerpo, en su articulo 45, dispuso que la figura de la asistencia moral, quedara

15BOBBIO, NorbertoEl Problema de la Guerra y las Vias de la PaBarcelona Gedisa, 1982, pags.. 117y 129 y
SS.
16 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-1064, 16-07-0@é&diente D-2793. M. P. Dr. Alvaro Tafur Galvis.
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incorporada al Codigo Penal, entre las conductas atentatorias del bien juridico de la

familia, en capitulo especial denominado “Delitos contra la asistencia familiar”.

Como antecedente de la regulacion penal, contenida en los articulos 40 a 49 de la Ley
75, se citan mdltiples intentos de normatizacion penal de la conducta de abandono

17- como antecedente normativo inmediato se encuentra el articulo 27 del

familiar
Decreto 1699 de 1964, que dispuso: “El que sin causa justificada deje sin asistencia
econdmica o moral a personas a quienes esté obligado a prestarla, incurrira en arresto

de seis meses a dos afios”.

V.5.3. Proyecto de 1974

Admiti6 en forma expresa la incriminacion de asistencia familiar de naturaleza moral,
reproduciendo con ello el criterio contenido en el articulo 40 de la Ley 75 de 1968 y
asumiendo con ello la proteccibn de elementos subjetivos y actitudinales de los
miembros del grupo familiar. No obstante, el proyecto contiene algunas modificaciones
dogmaticas a la norma anterior, dignas de resaltar, pues manifiestan la importancia del
estudio de la evolucién normativa de los tipos penales, con la finalidad de alcanzar una
adecuada intermediacion y aplicacion de la norma vigente en un momento histérico

determinado.

Por el dltimo aspecto mencionado, manifestd el comisionado REYES ECHANDIA:
“Doctor Reyes: -Existe, igualmente, a través de lo estudiado por los articulos 40 y
siguientes de la Ley 75 de 1968, una legislacion reciente sobre los delitos que atentan
contra la asistencia familiar, de tal suerte que yo creo que la comision deberia cefiirse a
lo que alli se dispuso, con las reformas absolutamente necesarias. Asi, por ejemplo, en
el articulo 40 no esta claramente tipificada la conducta del hijo adoptado con respecto a
su padre adoptante. Por otra parte, creo que se debe suprimir el Ultimo inciso del

mencionado articulo 40 de la ley 75 de 1968, segun el cual “Cuando el sujeto pasivo

17 véase algunos de ellos en ANTONIO VICENTE ARENA®mentarios al Cédigo Penal Colombianopag.
266
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dice ser hijo natural, debe demostrar previamente esa calidad>>, ya que parece
introducir una injusta causal previa de procedibilidad, en relacion con los hijos naturales,

gue no se justifica, ni es cierta.

“En lo que se refiere al articulo 41 de la ley que se comenta, valdria la pena introducir la
aclaracion de que la conducta se sancionard en la forma alli prevista, <<si el hecho no
constituye delito de mayor gravedad>>, ya que puede acontecer que el sujeto activo, no
solamente malverse o dilapide, sino que se apropie de los bienes, en provecho
personal o de terceros, caso en el cual podria incurrir, por ejemplo, en un delito de

abuso de confianza” '8

El elemento discriminatorio del hijo natural, al que hoy la ley civil denonina
extramatrimonial, se mantuvo bajo diversas formas hasta su abolicion definitiva por la
Ley 599 de 2000, en claro acatamiento del principio de igualdad dominante en la
materia. Esta figura fue introducida soterradamente en el proyecto de 1978, que se
constituyé en un frustrado intento de revivir atavicos criterios que propugnaban la
conservacion de esta irracional forma de discriminacion conservada con algun paliativo
en la revision de 1979 y en el decreto 100 de 1980. No sucedié lo mismo con la
propuesta relativa a introducir subsidiariedad alternativa al tipo, “si el hecho no
constituye delito de mayor gravedad”, la cual fue eliminada en 1978 en forma atinada,
ya que ante hipdtesis como la presente, que expresan un contenido tutelar especial,
debe darse margen a la aplicacion causal y consecuencial de los principios generales
en materia de concurso delictuoso.

La normatividad propuesta y finalmente adoptada por la Comisién para el capitulo es
del siguiente tenor: “Articulo 340. Inasistencia econdmica o moral.- Quien se sustraiga,
sin justa causa, a las obligaciones legales de asistencia moral o alimentaria, debidas a
sus ascendientes, descendientes, hermanos, padres adoptantes, hijos adoptivos, o al

coényuge, aun el divorciado sin su culpa o que no haya incurrido en adulterio, estara

18 GIRALDO MARIN, Luis Carlos Actas del Nuevo Cédigo Penal Colombianwol. Il Acta No. 90, Coleccién
Pequefio Foro, pag. 157 LUIS CARLOS GIRALDO MARKEtas del Nuevo Cédigo Penal Colombianaovol. 11
Acta No. 90. Coleccién Pequefio Foro, pag. 157.
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sujeto a la pena de seis meses a dos afios de arresto y multa de mil a cincuenta mil

pesos.

“La accion penal solo recaera sobre el pariente inmediatamente obligado, cuando no se

trate de ascendencia o descendencia legitima.

“Hay falta de asistencia moral, cuando se incumplan voluntariamente las obligaciones
de auxilio mutuo, educacién y cuidado de la prole y especialmente en los casos
previstos por los articulos 42 y 43 de la ley 83 de 1946, si el estado de abandono o

peligro proviene de actos u omisiones de la persona obligada”.

“El articulo 341. Malversacion o dilapidacién de bienes. ElI que malverse o dilapide los
bienes que administre en ejercicio de la patria potestad, tutela o curatela, o los bienes
del cényuge que le hayan sido confiados en cualquier forma para su administracion,
incurrird en arresto de seis meses a dos afios y multa de mil a cincuenta mil pesos, si el

hecho no constituye delito de mayor gravedad”.

V.5.4. Proyecto de 1978 y Comision Revisora

Tratdé de hacer algunas aclaraciones que no se justificaban, al contenido preceptual,
estableciendo que la proteccion penal se circunscribia a los alimentos necesarios y por
tanto excluyendo de ella a los congruos. Se propuso de manera verdaderamente
irracional, una limitacion para el parentesco ilegitimo de consanguinidad, limitando en
tal evento la accion penal a padres e hijos y exigiendo en forma expresa la

demostracion plena de dicha calidad, por sentencia judicial ejecutoriada.

Se crea la agravacion para la ocultacion de bienes con el fin de sustraerse a la
prestacion alimentaria; con la clara deficiencia dogmética que aun conserva la ley 599
de 2000, al incriminar como circunstancia de agravacion una composicion

comportamental, que en apariencia no exige el cumplimiento de la conducta bésica,
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pues su ambito gramatical se restringe a la punicion de la finalidad: “proposito de

sustraerse a la restriccion alimentaria”, tal como se indicara oportunamente.

En precepto que en esencia también conservan los Codigos de 1980 y 2000, se
introdujo de manera rescatable la aclaracion normativa segun la cual el
pronunciamiento de sentencia condenatoria, no impide la iniciacion de un nuevo

proceso si la conducta de inasistencia alimentaria “persiste o es reiterada”.

Con plena aceptacion de la doctrina causalista del hecho punible, se propuso incriminar
una modalidad culposa inusitada desde el punto de vista criminolégico, por cuanto es
causacion de alguno de los hechos de inasistencia alimentaria o malversacion vy

dilapidacion de bienes.

Los textos finalmente propuestos por la Comision de 1978 son asi: “Articulo 382.
Inasistencia alimentaria. El que se sustraiga a la prestacion de alimentos legalmente
debidos a sus ascendientes, descendientes, adoptante o adoptivo, 0 conyuge, incurrira

en arresto de seis meses a tres afios y multa de mil a cien mil pesos.

“La prestacién de alimentos, para efectos penales, se circunscribe a los necesarios,

aunque la obligacion civil pueda comprender los congruos.

“Cuando se trate de parentesco ilegitimo de consanguinidad, la accion penal se limitara
a padres e hijos. En este caso dicha calidad debe demostrarse previamente por
sentencia judicial ejecutoriada o por cualquiera de los otros medios establecidos por la

ley civil.

“Articulo 383. Circunstancia de agravacion punitiva. La pena sefialada en el articulo
anterior, se aumentara hasta en una tercera parte si el obligado, con el propésito de
sustraerse a la prestacion alimentaria, oculta sus bienes, rentas o salarios, se los hace

embargar o secuestrar, abandona o renuncia a su trabajo o remuneracion adecuadas, o
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se abstiene de ejercer acciones, transige o renuncia a derechos o pretensiones que

puedan mejorar su patrimonio o renta.

“Articulo 384. Persistencia y reiteracion de la conducta anterior. El pronunciamiento de
sentencia condenatoria, no impide la iniciacion de nuevo proceso si la conducta de

inasistencia alimentaria persiste o es reiterada con posterioridad al fallo.

“Articulo 385. Malversacion y dilapidacion de bienes. El que malverse o dilapide los
bienes administrados en ejercicio de patria potestad, tutela o curatela, o los bienes del
conyuge que se le hayan confiado en cualquier forma para su administracion, incurrira
en arresto de seis meses a dos afios y multa de mil a cien mil pesos, siempre que el

hecho no constituya delito sancionado con pena mayor.

“Articulo 386. Modalidad culposa. El que por imprudencia ocasione alguno de los
hechos previstos en los articulos anteriores, incurrird en la pena respectiva disminuida

hasta en la mitad.

“Articulo 387. Querella. En los casos previstos en este capitulo se procedera mediante

querella”.

En el seno de la comisién revisora de 1979, se traté entre otros puntos de la supresiéon
de la incriminacion de la asistencia moral, acogiendo para ello acertados argumentos
respetados hasta el presente. Manifestaron en aquella oportunidad los comisionados:
“Doctor ESTRADA VELEZ: El capitulo cuarto del proyecto final trata << de los delitos
contra la asistencia familiar>>. El articulo 382 <<inasistencia alimentaria>> puede
simplificarse. Por ejemplo, la ultima parte del tercer inciso no debe tenerse en cuenta
para efectos de la nueva redaccién, porque se sobrentiende que la calidad de
parentesco ilegitimo de consanguinidad siempre debe demostrarse por sentencia

judicial ejecutoriada o por cualquiera de los medios establecidos por la ley civil.
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“Doctor GIRALDO MARIN: Sefior Presidente: me parece muy importante su ultima
observacion y estoy de acuerdo con no tener en cuenta esa Ultima parte del tercer
inciso del articulo 382 del proyecto final. En realidad, basta hacer constar en el acta la
explicacion de que para configurar este delito, en caso de parentesco ilegitimo de

consanguinidad, se requiere siempre demostrar esta calidad.

“Por su parte, el inciso segundo se puede simplificar con una sola palabra y agregar
ésta al inciso primero. Como para efectos penales la prestacion de alimentos se limita a
“los necesarios”, se podria decir en el primer inciso <<a la presentacion de alimentos

necesarios>>.

“Doctor GUTIERREZ ANZOLA: Me adhiero a las propuestas de los doctores ESTRADA
VELEZ y GIRALDO MARIN. Ahora bien, el sustraerse a la prestacion de alimentos
necesarios debe ser siempre <<sin justa causa>>. Todos somos conscientes de que
puede haber causas justificadas, para que una persona se sustraiga a la prestacion de
alimentos necesarios y en estos eventos no se puede hablar de inasistencia. De otra
parte, del articulo debe ser <<inasistencia familiar>>, porque si bien es verdad que el
contenido se refiere a sustraerse a la prestacion de alimentos necesarios sin justa
causa, ello conlleva en realidad a una inasistencia familiar. No quiero pasar por alto el
texto del articulo 40 de la ley 75 de 1968, <<por la cual se dictan normas sobre filiacion y
se crea al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar>>, que se refiere también a la
inasistencia moral y que no fue tenida en cuenta en el texto de los proyectos primitivo y
final, con lo cual estoy de acuerdo porque resulta dificil, casi imposible, fijar el marco
exacto de la inasistencia moral para darle relevancia juridico-penal. En conclusiéon, mi
propuesta es que el articulo se titule inasistencia familiar y empiece por el siguiente

texto: <<El que se sustraiga sin justa causa...>>>.

“Doctor ESTRADA VELEZ: Muy importante la observacion del doctor GUTIERREZ
ANZOLA, con relacion a la inasistencia moral a que se refiere la ley 40 de [975.
Igualmente su propuesta. Dejo a consideracion de la Comision la aprobacion del nuevo

articulo con las propuestas consignadas.
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“El secretario informa que la Comision aprueba Unicamente el nuevo articulo con las
modificaciones propuestas por los doctores ESTRADA VELEZ, GIRALDO MARIN vy
GUTIERREZ ANZOLA vy da lectura al siguiente texto: ...."*°

Esta comision revisora, también dejé constancia de las modificaciones introducidas a la
circunstancia de agravacion punitiva, por ocultacion de bienes para sustraerse de la
obligacion alimentaria: “Doctor ESTRADA VELEZ. El articulo 383 del proyecto final
<<circunstancias de agravacion punitiva>> también puede simplificarse y, por eso
propongo el siguiente texto: “La pena sefialada en el articulo anterior se aumentara
hasta en una tercera parte si el obligado, con el propésito de sustraerse a la prestacion

alimentaria, fraudulentamente oculta o disminuye su renta o patrimonio>>.

“Doctor GIRALDO MARIN: Estoy de acuerdo con la propuesta del doctor ESTRADA
VELEZ. Ahora bien, la renta o patrimonio fraudulentamente se puede ocultar, disminuir
y también gravar. Por consiguiente, propongo afiadir la palabra “grava” para tener en
cuenta en este Ultimo evento®™. Las propuestas finalmente aprobadas en la revisién
hecha en 1979 son asi: “Articulo 17. Inasistencia familiar.- El que se sustraiga sin justa
causa a la prestacion de alimentos necesarios legalmente debidos a sus ascendientes,
adoptante o adoptivo, o cdnyuge, incurrira en arresto de seis meses a tres afios y multa

de un mil a cien mil pesos.

“Cuando se trate de parentesco ilegitimo de consanguinidad, la accion penal se limitara

a padres e hijos”.

“Articulo 18. Circunstancias de agravacion punitiva. La pena sefialada en el articulo
anterior se aumentara hasta en una tercera parte si el obligado, con el propdésito de
sustraerse a la prestacion alimentaria, fraudulentamente oculta, disminuye o grava su

renta o patrimonio.

' GIRALDO MARIN, Luis Carlos, OB. CIT. VOL. I, ibiem.
20 j{dem, ibidem, pag. 518.
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“Articulo 19. Persistencia y reiteracion de la conducta anterior. El pronunciamiento de
sentencia condenatoria, no impide la iniciacion de nuevo proceso, si la conducta de

inasistencia alimentaria persiste o es reiterada con posterioridad al fallo.

“Articulo 20. Malversacion y dilapidacion de bienes. El que malverse o dilapide los
bienes administrados en ejercicio de patria potestad, tutela o curatela, o los bienes del
cényuge que se le hayan confiado en cualquier forma para su administracion, incurrira
en arresto de seis meses a dos afios y multa de mil a cien mil pesos, siempre que el

hecho no constituya otro delito.

Articulo 21. Querella. En los casos previstos en este capitulo se procedera mediante

guerella.

VI.5.5. Cédigo de 1980

La comprension definitiva de este género delictivo incorporada al Decreto 100 de 1980,
modifica la denominacion tipica basica en clara aceptacion de que lo que se pretende
incriminar es el incumplimiento de prestaciones objetivas, de contenido econdmico,
ajenas en un todo a cualquier referencia al deber moral; de ahi que se transforma la
denominacion del tipo basico de “inasistencia familiar” a “inasistencia alimentaria™
supervive su tratamiento limitado para el caso de parentesco natural de consanguinidad
a padres e hijos. La circunstancia de agravacion punitiva quedd sin ninguna

modificacion respecto del texto revisado en 1979.

El Decreto 141 de 1980, nomind acertadamente la aclaracién normativa referente a la
reiteracion, perfilando de mejor manera su redaccion. En torno al delito de malversacion
de bienes, el objeto material se limitd a los bienes administrados en ejercicio de la
patria potestad, tutela o curatela, excluyéndose los bienes confiados de cualquier forma

por el conyuge, aspecto que se reiteraba desde el proyecto de 1974.
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La normatividad originaria de 1980 para el capitulo dice textualmente: “Articulo 263.
Inasistencia alimentaria. El que se sustraiga sin justa causa a la prestacion de
alimentos legalmente debidos a sus ascendientes, descendientes, adoptante o
adoptivo, o conyuge, incurrira en arresto de seis (6) meses a tres (3) afios y multa de

un mil a cien mil pesos.

“Cuando se trate de parentesco natural de consanguinidad, la accion penal se limitara

a padres e hijos.

Articulo 264. Circunstancia de agravacion punitiva. La pena sefialada en el articulo
anterior se aumentara hasta en una tercera parte si el obligado, con el propdsito de
sustraerse a la prestacion alimentaria, fraudulentamente oculta, disminuye o grava su

renta o patrimonio.

“Articulo 265. Modificado Decr. 141 de 1980, art. 1°. Reiteracion. La sentencia
condenatoria ejecutoriada, no impide la iniciacion de otro proceso si el responsable

incurre nuevamente en inasistencia alimentaria.

“Articulo 266. Malversacion y dilapidacion de bienes. El que malverse o dilapide los
bienes que administre en ejercicio de la patria potestad, tutela o curatela, incurrira en
prision de seis (6) meses a dos (2) afios, y multa de un mil a cien mil pesos, siempre

gue el hecho no constituya otro delito.

“Articulo 267. Querella. En los casos previstos en este capitulo se procederd mediante

querella”.

V.5.6. Proyecto de 1998

Como gran novedad, ese trabajo propuso una nueva descripcién para el delito de
inasistencia alimentaria, que afortunadamente no fue finalmente aceptada, haciendo

necesario el reconocimiento previo de los alimentos por parte dela jurisdiccion civil,
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aspecto que alejaba de la realidad la tutela penal y obligaba al sujeto pasivo a acudir al
adelantamiento de un proceso civil de alimentos, para poder encontrar abierta la puerta
de la represion penal del comportamiento, habiéndose producido con mucha

anterioridad la conducta antijuridica y con ello la afectacion del bien juridico protegido.

Esta inusitada propuesta que, se reitera menos mal no fue adoptada por nuestro
sistema punitivo, se fundament6 de la siguiente manera: “El capitulo cuatro propone
una nueva descripcion del reato, de inasistencia alimentaria, determinando como
necesaria para la configuracion de la conducta el reconocimiento u ordenacion previa
de los alimentos por parte de las autoridades civiles, de suerte que se deja a la
instancia civil el proceso de acreditar el deber, evitando quela instancia penal deba
probar aspectos que no son de su Orbita de competencia. La norma en comento, se
presenta con la modificacion efectuada por el Codigo del Menor que viene a ser el
inciso segundo de la disposicién”.?.

La propuesta normativa fue la siguiente: “Articulo 226. Inasistencia alimentaria.- El que
se sustraiga sin justa causa a la prestacion de alimentos debidos y reconocidos, u
ordenados por autoridad competente, a sus ascendientes, descendientes, adoptante o
adoptivo o cényuge, incurrird en prision de uno (1) a tres (3) afios y multa de diez (10) a
veinte (20) salarios minimos legales mensuales vigentes.

“La pena serd de prision de dos (2) a cuatro (4) afios y multa de quince (15) a
veinticinco (25) salarios minimos legales mensuales vigentes, cuando la inasistencia

alimentaria se cometa contra un menor de catorce (14) afios”.

En lo relativo al delitos de malversacion y dilapidacion de bienes familiares, se propuso
una acertada y trascendente reforma, que procura la relacién efectual de peligro y
lesion sobre el bien objeto de tutela prevalente: la familia; asi, el &mbito del objeto
material se restringe a la administracion de bienes en ejercicio de tutela o curatela

dentro de la orbita familiar, trasladando las restantes hipotesis de malversacion o

ZLEXPOSICION DE MOTIVOS, PROYECTO DE LEY NO. 40 DRY8, Senado, Gaceta del Congreso N°. 139,
pag. 13
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dilapidacion al campo de los atentados patrimoniales. La modificacion se fundamento
en los siguientes términos: “El delito de malversacion y dilapidacion de bienes, en la
propuesta sufre una modificacion con la que se precisa que incurre en ese reato (sic),
guienes ejercen la tutela o curatela circunscrita a la familia y las otras clase de tutela o
curatela son trasladadas al titulo respectivo. La norma que consagra la querella como
condicion de procesabilidad se retira del texto, dada su naturaleza eminentemente

procesal?,

La norma propuesta fue como sigue: “Articulo 229. Malversacion y dilapidacion de
bienes familiares. El que malverse o dilapide los bienes que administre en ejercicio de la
patria potestad, tutela o curatela en ascendiente, adoptante, conyuge o comparfiero
permanente, incurrird en prision de uno (1) a dos (2) afios y multa de uno (1) a diez (10)
salarios minimos legales mensuales vigentes, siempre que la conducta no constituya

otro delito”.

V.5.7. Cédigo de 2000

En lo atinente al delito de inasistencia alimentaria, se suprimié con total acierto a los
clamores del proyecto que exigia que los alimentos debidos hubieran sido “reconocidos
u ordenados” por autoridad competente. Se incorpora la forma agravada ya contenida
en la norma proyectada y trasladada del Codigo del Menor, relativa a la cualificacion

natural de la victima: menor de catorce afos.

La Agravacion por ocultamiento fraudulento del patrimonio, con el propésito de
sustraerse a la obligacién alimentaria, permanece inalterada acerca de la norma de
1980, reiterada también por el proyecto de 1998. También se conserva la figura de la

reiteracion, de acuerdo con lo acogido en el Decreto 141 de 1980.

Con gran acierto se adopto, con relacion a la malversacion y dilapidacion de bienes

familiares, el &mbito en que se cometa el delito, referido a quienes ejerzan la tutela o

22 jdem, ibidem
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curatela circunscrita a la familia, comprendiendo que la conducta realizada en otras

clases de curaduria o tutoria, constituyen en estricto sentido atentados patrimoniales.

V.6. EL DELITO DE INASISTENCIA ALIMENTARIA

V.6.1. Descripcion legal

CODIGO DE 1980, art. 263.- El que se sustraiga sin justa causa a la prestacion de
alimentos legalmente debidos a sus ascendientes, descendientes, adoptante o adoptivo
0 conyuge, incurrird en arresto de seis (6) meses a tres (3) afios y multa de un mil a

cien mil pesos.

Cuando se trate de un parentesco natural de consanguinidad, la actuacion penal se
limitara a padres e hijos. (Este inciso fue declarado inexequible por la Corte

Constitucional, Sentencia de 27 de marzo de 1996).

CODIGO DE 2000, art. 233. Inasistencia alimentaria.- El que se sustraiga sin justa
causa a la prestacion de alimentos legalmente debidos a sus ascendientes,
descendientes, adoptante o adoptivo o conyuge, incurrira en prision de uno (1) a tres (3)

afios y multa de diez (10) a veinte (20) salarios minimos legales mensuales vigentes.

La pena serd de prision de dos (2) a cuatro (4) afios y la multa de quince (15) a
veinticinco (25) salarios minimos legales mensuales vigentes cuando la inasistencia

alimentaria se cometa contra un menor de catorce (14) afios.

V.6.2. Clasificacion Tipolégica
V.6.2.1. Tipo de mera conducta

El tipo se perfecciona, consuma y agota con solo haberse realizado la omision descrita;
pues en el entorno de tipicidad objetiva no se exige la produccién de dafos, perjuicios,

hechos o resultados, de indole material, juridica o fenomenologica; o sea, que no es
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necesario, para la tipificacion de la conducta que, por ejemplo, se ponga en peligro o se
lesione la vida, la subsistencia o la integridad personal de la victima; tampoco que se
afecten sus derechos a la educacion, vivienda o vestido, mucho menos que ella haya

dejado de cumplir cualquier género de obligacion o se afecten sus bienes o patrimonio.

El comportamiento negativo aqui previsto, es considerado digno de punibilidad por si
mismo, con lo cual se genera un incremento del desvalor social sancionable; con elloy
pese a ser el Unico deber de asistencia incorporado a la orbita penal, nuestro sistema
ha otorgado gran importancia al bien juridico especifico aqui tutelado, en consideracion
legislativa de su potencial criminoso frente al objeto prevalente y general.

Se trata también de un tipo de mera conducta puro, pues en €l no se hace referencia
expresa o tacita a la persecucién y mucho menos a la obtencion de hechos o resultados
con sentido juridico; por tanto, su proposicion por parte del agente es irrelevante para la
tipicidad de la omisidn, pero ademas el modelo disefiado no contiene ninguna clase de
referencia a los resultados.

V.6.2.2. Tipo béasico y no subordinante

Se trata, en el orden dogmatico de una descripcion fundamental con estructura material
y adecuacion tipica independientes; el proceso de subsuncion no exige que el intérprete
se remita o desplace a elementos o0 aspectos descriptivos contenidos en otros tipos
penales; la proteccibn a la asistencia alimentaria con contenido y repercusion
econdmica se realiza aqui en forma integral y completa, como ya es sabido, no contiene
la tutela de la totalidad del bien juridico especifico, esto es, de los deberes de asistencia
familiar, pero si su aspecto esencial-econdmico-a juicio del legislador. Por las anteriores
razones, -desde un punto de vista simplemente metodoldgico o sistematico-, el tipo

encabeza el capitulo IV del Titulo tutelar del bien juridico de la familia.
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De la proteccion, mas no de la estructura, se deriva otra conducta tipificada: la
malversacion y dilapidacion de bienes familiares, que ostenta, aunque de manera

autéonoma, particularidades del objeto juridico especifico.

Se trata de un tipo basico no subordinante, ya que si bien comprende en integridad
aspectos esenciales de la proteccion ante la asistencia familiar, la descripcion derivada

0 subsiguiente se puede interpretar y adecuar con total autonomia.

V.6.2.3. Tipo general

En un tipo independiente de cuyo contenido podrian derivarse, en decision de politica
legislativa, figuras especificas, por ejemplo, mediante la cualificacion en un segundo
rango de la victima, del propio contenido de la prestacion economica, de la forma de
comision, generando tipos penales agravados, calificados o atenuados, privilegiados; en
dogmatica estricta, debe considerarse que el contenido del inciso segundo de la norma,
adquiere caracteristicas de tipo especial, ante el tipo general consagrado en el inciso

primero, de naturaleza agravada por calificacion natural del sujeto pasivo.

V.6.2.4. Tipo simple

Segun el alcance comprensivo del verbo utilizado -sustraerse-, la descripcion contiene
una sola conducta de omisién, con singularidad de ndcleo rector, sin que para el caso
interese que se introduzcan reiteraciones innecesarias de la justificacion -elemento
antijuridico negativo-, o de precisos elementos normativos dirigidos a determinar la
victima.

V.6.2.5. Tipo completo

La descripcidn, contiene ademas de los elementos estructurales esenciales del hecho

punible -sujetos, objetos y conducta-, toda la estructura preceptual tipica en relacion
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causal de efecto; quedan comprendidas aqui tanto la conducta como todas sus

consecuencias juridicas-positivas.

V.6.2.6. Tipo de lesion

En cuanto al bien juridico especifico tutelado por la norma, -cumplimiento de los
deberes legales de naturaleza alimentaria-, es vulnerado manifiestamente por la
realizacion de la conducta, lo cual se evidencia en la supresion, asi sea temporal, del
respectivo derecho, proclamado en cabeza de la victima. Sefalando que si bien el
mencionado derecho se lesiona, ello no significa que el tipo exija la efectiva produccion
de dafios o perjuicios especificos; estos dos conceptos tienen una naturaleza causal-
efectual, acerca de la integracion del hecho punible, mientras que la lesion del bien
protegido es categoria univocamente causal, y por ello emerge la conclusion segun la
cual se lesiona el interés tutelado, se causa dafio a las personas, cosas o fenbmenos y

se irroga perjuicio tan solo a las personas que son titulares de especificos intereses.

La prision por deudas, destronada de las constituciones demoliberales, en opinion de
cierta doctrina,”® es revivida en tipos penales que incriminen el no pago de
prestaciones economicas familiares; el hecho implicaria una intromisién del derecho
privado en el &mbito punitivo, que vulneraria el principio de residualidad o intervencion
minima, pues se trata del simple incumplimiento patrimonial de prestaciones con
contenido estrictamente econdémico, que deja de lado el desvalor del acto y del desvalor

del resultado, esencial en el tipo del injusto.

La critica a la tipificacion del comportamiento de no pago de prestaciones econémicas
familiares ha sido constante, el Cédigo Espafiol de 1995 introdujo en el art. 487 bis el
delito de impago de prestaciones economicas, que ha merecido los siguientes
cuestionamientos por la doctrina hispana. “Es mayoritaria la critica en relacion con este

nuevo delito en el sentido de su innecesariedad y su falta de oportunidad. Aunque es

2 Cfr. POLAINO NAVARRETE, Miguel Varios cursos de derecho penal, parte espegiaMarcial PONS. Ed.
Juridicas y sociales, S. A., Madrid, 1996, pag. 518
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cierto que el legislador persiguié atajar un comportamiento que parecia tener caracter
generalizado, es lo cierto que existia en el ordenamiento juridico instrumentos eficaces
para su correccion sin necesidad de -perturbando el principio de intervencion minima-

utilizar la ley penal como grosero instrumento intimidatorio®.

La Corte Constitucional, al declarar la constitucionalidad de la incriminacién del delito de
inasistencia alimentaria, caracterizé el delito a que se refiere el inciso primero del art.
263 (C. P. de 1980) de la siguiente manera: “La conducta descrita por la norma acusada
es de peligro, en cuanto no se requiere la causacién efectiva de un dafio al bien juridico
protegido; de ejecucidén continuada, dado que la violacion a la norma persiste hasta
tanto se de cumplimiento a la obligacion; exige un sujeto activo calificado, que es la
persona civilmente obligada; un sujeto pasivo, que es el beneficiario y, concretamente,
los ascendientes, descendientes, adoptante o adoptivo, y el conyuge (es de anotar que
en relacion con los titulares del derecho, la norma civil es mas amplia que la penal, pues
comprende también a los hermanos legitimos y al que hizo una donacion cuantiosa,
siempre que no la haya rescindido o revocado), y un elemento adicional, contenido en la
expresion <<sin justa causa>>; ademas, se trata de una conducta que soOlo puede ser
sancionada a titulo de dolo; por tanto, requiere que el sujeto obligado conozca la

existencia del deber y decida incumplirlo®.

Algun sector de la doctrina, considera que la accion descrita no es de peligro como la
califica la Corte; el derecho alimentario tutelado respecto de su incumplimiento
voluntario por parte del agente, se ve en verdad conculcado; no otra puede ser la
conclusion si se observa que luego del comportamiento, irremediablemente el sujeto
pasivo se ve en efecto privado de una prestacion a la que tiene derecho y necesidad. El
anterior criterio es asumido por el profesor REYES ECHANDIA: “Siendo un tipo de
omision no admite el grado de tentativa. Es de mera conducta y de lesion; lo primero,

porque basta para su configuracion que el agente omita el deber alimentario, no importa

#BAJO FERNANDEZ, Miguel y DIAZ- JULIO MAROTOManual de Derecho Penal-Parte Especiatercera
edicion, Madrid, Edit. Centro de Estudios Ramoncéss S. A., 1995, pag. 54.
% Sentencia C-237/97, M. P. Dr. CARLOS GAVIRIA DIAZ.
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los efectos que de ello se deriven; y lo segundo, porque tal incumplimiento lesiona

efectivamente el derecho a la asistencia alimentaria de que es titular el afectado®.

V.6.2.7. Tipo de conducta permanente.

V.6.2.7.1. Consumacion y perfeccionamiento

La prestacion alimentaria objeto material de la infraccion y a su vez especificacion del
objeto de proteccion, no se puede anular o suprimir; simplemente, se cumple o se
incumple y el delito cesa cuando se suspenda dicha situacion factica. Por tratarse de un
tipo penal de mera conducta, el perfeccionamiento se da en el instante de la realizacién
negativa; se consuma el delito de idéntica manera, pero el agotamiento o extincion
tipica, sélo ocurrira cuando cesen los efectos materiales y juridicos de la conducta; en
otras palabras, el acto inicial con el que el sujeto se sustrae al cumplimiento de la
obligacion alimentaria, dentro de los condicionamientos estructurales, perfecciona el
tipo, lo cual se verifica en forma instantanea pero el proceso de agotamiento perdura en
el tiempo -lapsos mas o menos amplios-, mientras no se produzcan las correlativas

acciones positivas.

Sobre lo anterior manifiesta el Profesor PEREZ VELASCO: “También es permanente,
porque contindia durante el tiempo en que el sujeto mantiene ese estado antijuridico. En
otras palabras, empleadas por MAGGIORE, la conducta es de consumacion
indefinida™’. En concepto dogmatico actual, no se puede confundir el momento del
perfeccionamiento tipico, la consumaciéon delictuosa y el agotamiento del modelo
comportamental incriminado; este Ultimo aspecto es el Unico que se refiere a la
naturaleza permanente de un determinado delito. “Finalmente, hemos de aclarar que ni
el perfeccionamiento del tipo, ni la consumacion del hecho punible, pueden adquirir
caracter permanente; esas categorias coinciden ontolégicamente y siempre se han de

verificar en un instante determinable y determinado, a partir del cual la conducta tipica

% REYES ECHANDIA, AlfonsoDelitos contra la familia, Derecho Penal EspeciaDb. Cit. P4g. 240
%" PEREZ, Luis Carlos. ob. Cit., T. lll, pAgs.. 29803
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cae en el dominio sustancial y procesal del derecho penal, pero el tipo puede quedar
perfeccionado y consumado el hecho punible, o quedar agotado -conducta instantanea-

o continuar su proceso de extincién o agotamiento -conducta permanente-“?®

El profesor ARENAS, también incurri6 en la disfuncion entre consumacién y
agotamiento que como se ha sefalado ya varias veces, es inaceptable
dogmaticamente: “En segundo lugar, es delito permanente o cronico, porque la
consumacion se inicia cuando el sujeto principia a abstenerse conscientemente de
cumplir sus obligaciones, y se prolonga durante el tiempo que la situacion persista por
voluntad del agente. La consumacion solo termina cuando el responsable ejecuta
hechos posibles que hagan imposible su persecucion. Por este motivo en el proyecto
elaborado por los Magistrados de la Corte, EDUARDO FERNANDEZ BOTERO vy
HUMBERTO BARRERA DOMINGUEZ, se lee lo siguiente: <<La prescripcion de la
accion penal para el delito de abandono, que es delito, permanente (subrayamos), lo
mismo que la prescripcion de la pena, se contaran desde el dia en que el autor reinicie
el cumplimiento de sus obligaciones, etc.>>. No era necesario decirlo, y la ley no lo
dice, pues corresponde a la doctrina y a la jurisprudencia definir cuando una infraccion
penal es delito instantaneo o permanente, para efectos de competencia, prescripcion,

etc.?,

V.6.2.7.2. Nuestro criterio

En primer término, hemos de reiterar que el perfeccionamiento tipico, o sea, el
momento en que se entiende cabalmente cumplida o realizada en efecto la conducta
considerada en la hipétesis normativa y la consumacion del hecho punible comprendido
como el momento en el cual el comportamiento desplegado no soélo es tipico sino
también antijuridico y culpable, la determinacién de estos dos elementos es util para
computar la prescripcion de la accion penal y asumir competencia temporal; si

aceptamos la tesis tradicional de que la consumacion perdura, estariamos obligados al

2 pABON PARRA, Pedro Alonsd.eoria del hecho punible, La Tipicidad T. I, Bogota, D. C., Edit. Leyer, 1999,
Pag. 307.
29 ARENAS, Antonio Vicente. ob. Cit. Vol. Pag. 268
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inicio de la accion penal, con todas sus consecuencias, por un delito que no esta
plenamente consumado, sino que apenas revela un “inicio de consumacion”, esto
parece un contrasentido y complica sin mayor motivo el analisis dogmatico, pues
téngase en cuenta que la actual comprension de la tentativa se refiere directamente a
gue no se produzca la consumacion delictuosa por circunstancias ajenas a la voluntad
del agente; pero si se considera que en los delitos permanentes esta consumacion no
ha sucedido sino que apenas se ha iniciado, tendremos que concluir, a lo menos en el
plano teodrico, pero con innegables consecuencias practicas que en estas especies
tipicas estamos en la modalidad tentada, mientras el agente no suspenda la conducta
omisiva, es decir, no ejecute “hechos positivos que hagan imposible su prosecucién”,

segun la doctrina tradicional que criticamos.

Es por lo anterior, que se hace necesario deslindar el contenido del concepto de
consumacion de la categoria del delito permanente, para asi poder establecer su
aplicacion armonica y sistemética, ya que €l es de necesaria utilizacién a la hora de
determinar el lugar de comision (art. 14 C. P. de 2000), el tiempo de la conducta punible
(art. 26, ibid.) y la estructuracion de la modalidad tentada (art. 27 ibid.); no obstante,
aclaramos que para el presente delito no admitimos su configuracién. Asi, propugnamos
la diferenciacion entre los conceptos de perfeccionamiento tipico, consumacion
delictuosa y agotamiento o extincion del tipo, de gran utilidad sistematica vy

metodoldgica, segun ya se ha expuesto.

V.6.2.7.3. Consideraciones jurisprudenciales

Ha sido reiterada la jurisprudencia de la H. Corte Suprema de justicia, al determinar el
caracter permanente de este delito, por lo que resulta es conveniente resefiar: “... como
el de inasistencia alimentaria es un delito de caracter permanente y de tracto sucesivo
en cuanto su proceso consumativo, que comienza con el incumplimiento de la primera
mesada debida, se prolonga durante todo el tiempo de la omision, el <<momento de
cometerse la infraccion>> mencionado por el articulo 663 del Codigo de procedimiento

penal, ha de entenderse como todo el periodo durante el cual el alimentante ha
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incumplido su obligacion legal alimentaria, pues mientras ello ocurra el hecho punible se

esta cometiendo” *°.

En otra ocasion, al respecto expuso el Tribunal de casacion: “Si se trata de un delito
permanente, como en efecto es la inasistencia alimentaria, no es posible reconocer esta
caracteristica del hecho punible para dividir arbitrariamente la omisién, como lo hace
este Juez, para interrumpir la permanencia y crear dos o mas delitos de ejecucién
instantanea; la adecuacion tipica debe partir de un principio inmodificable en el método
dogmatico, como es el de respetar la conducta, activa u omisiva, conforme se haya

exteriorizado.

“Esta permanencia o plurisubsistencia, como también se denomina a estos delitos en la
actual literatura juridico-penal, se predica del comportamiento que se prolonga en el
tiempo, <<de tal manera que su proceso consumativo perdura mientras no se ponga fin
a la conducta>> pues como afirma el penalista italiano REMO PANNAIN, en estos casos
<<se ocasiona la lesion de un bien juridico que se produce en un momento dado y se

prolonga en el tiempo a partir del momento inicial de la lesién>> 3 .

<<La sustraccion>>, sin justa causa, a la prestacion de alimentos legalmente debidos a
ascendientes, descendientes, adoptante o adoptivo o conyuge, descrita por el articulo
263 del Cddigo Penal, naturalistica y juridicamente implica permanencia en el tiempo,
pues subsiste desde el momento en que se inicia el incumplimiento del deber

alimentario, hasta que se cumpla.

En este caso, no existe duda alguna de que la omision delictiva se empez6 en Barbosa
y continué en Bogot4, y el hecho de que la querellante y su hija se hayan trasladado a
esta ciudad no significa que se trate de dos hechos independientes por el cambio de
residencia del sujeto pasivo; la conducta permanece en el tiempo y se trata de un solo

delito.

% CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA DE CASACION PENAM.P., Doctor ALFONSO REYES
ECHANDIA, Acta N° 2, 18-01-83, Gaceta Judicial NP2, t. CLXXIII, Pag. 10.
31 MANUALE DI DIRITTO PENALE, Torino, U.T.E.A., 1950P4g. 238.
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“Es cierto que, de conformidad con el numeral 2° del articulo 13 del Codigo Penal, el
hecho punible se considera consumado <<en el lugar en el que debio realizarse la
accion omitida>>, pero esta disposicion no puede colegirse, como lo hace el Juez Penal
Municipal de Bogota, que la inasistencia alimentaria se consumoé en Barbosa porque fue
alli donde el procesado incumplié con sus <<obligaciones de esposo y padre>>, pues el

traslado de los sujetos pasivos a Bogotéa fue forzado por ese incumplimiento.

“Esta forma de reaccionar es realmente inusitada: nada tiene que ver con el motivo por
el cual se haya cambiado de residencia madre e hija, para la estructuracion del delito,
ni mucho menos para dividir la omision, la verdad es que ésta continud, o sea, que <<el
lugar donde debio realizarse la accion omitida>> es tanto Barbosa como Bogota.

“El Juez competente.- En esta condiciones, impera acudir, como lo afirmo
acertadamente la juez 12. Penal Municipal de Barbosa, a la competencia a prevencion
regulada por el art. 75 del Cédigo de Procedimiento, siendo el Juez Penal Municipal de
Bogota el que sin mas dilacion debe proferir el fallo de primera instancia, pues se
reunen en él los requisitos exigidos, para fijar en él la competencia para conocer de este

proceso”? .

En torno al fendbmeno de la caducidad de la querella, también la Corte desarrollo el
punto en otro momento: “El tipo de conducta es permanente, se desenvuelve en el
tiempo, se inicia en la fecha del incumplimiento y se prolonga mientras éste persista es
decir, hasta el dia en que se asuma la asistencia alimentaria. A partir de ese momento

comienza a correr el lapso prescriptivo permanente.

“Por ello....podia aludir validamente en la querella a todo el tiempo en que el padre del
menor injustamente se sustrajo a la obligacion alimentaria, sin que consecuencialmente
tal postura constituya un todo imposible sélo subsanable a través de la declaratoria de
caducidad.

%2 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA DE CASACION PENAM. P., Dr. LISANDRO MARTINEZ Z.,
Acta No. 022, 09-06-89, Gaceta Judicial No. 2438;XCIX, pag. 347.
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“Asi analiza las cosas la Corte: El fallador, obligado como estaba a determinar si se
trataba o no de querellante legitimo y si el fendmeno de la caducidad de la querella se
habia o no presentado, encontré6 que evidentemente...., en su condicion de madre del
menor, satisfacia a plenitud el primer requisito, como quiera que, segun lo dispuesto
por el articulo 322 del Codigo de Procedimiento Penal anterior, vigente para la época de
los hechos, la querella podia ser presentada por el sujeto pasivo de la infraccion (titular
del derecho de la pension alimentaria) y si éste era incapaz por su representante legal;
si carecia de éste, la querella podia formularla el incapaz con la coadyuvancia del
defensor de menores y, en su defecto con la del agente del Ministerio Publico. Sobre
este punto no hay, pues, discusion. En cuanto al fendmeno de la caducidad de la
guerella o inoportunidad de la misma, por falta de requisito previo de la demanda civil,
gue es la materia de desacuerdo, el juzgador no asumioé un criterio arbitrario,
inconsulto, sino que, como bien lo anota la delegada, compartié la opinion de un sector
respetable de la doctrina que sefalaba que el ilicito de inasistencia alimentaria era <<de
caracter permanente, por cuanto se estad cometiendo mientras no se ejecute la accion
debida, dependiendo del culpable para hacer cesar ese estado de permanencia,
llevando a cabo la conducta a que esta obligado. Empero, esa situacion se interrumpe
por medio de una sentencia ejecutoriada, en que se reconoce la existencia del delito, la
responsabilidad del obligado y se le impone una pena. Si a partir de la ejecutoria de esa
sentencia el obligado sigue incumpliendo su obligacion, recomienza el ilicito hasta que
la cumpla o se produce una nueva sentencia>>>*, (art. 265 del Cédigo Penal) o “...hay
gue tener en cuenta, como lo ha sostenido esta Sala de la Corte, que este ilicito de
inasistencia familiar se prolonga en su consumacion en el tiempo, lo que indica que se
sigue cometiendo mientras persiste esa situacién anémala que lo tipifica®*>> o, <<de
otra parte, como el de inasistencia alimentaria es un delito de caracter permanente y de
tracto sucesivo en cuanto su proceso consumativo, que comienza con el
incumplimiento de la primera mesada debida, se prolonga durante todo el tiempo de la
omision, el momento de cometerse la infraccion mencionada por el articulo 663 del

Caodigo de Procedimiento Penal, ha de entenderse como todo el periodo durante el cual,

3 M. P. Dr. LUIS E. ROMERO SOTO, agosto 23 de |19i& en la sentencia de la Corte.
3 M. P. Dr. ALVARO LUNA GOMEZ, Agosto 28 de 1980. @ide la sentencia de la Corte.
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el alimentante ha incumplido su obligacién® legal alimentaria, pues mientras ello ocurre
el hecho punible se esta cometiendo>> (M. P. Dr. ALFONSO REYES ECHANDIA,
Enero 18 de 1983).

“Tratdndose, el de inasistencia alimentaria, de un delito de mero peligro y de ejecucion
permanente o continuada, no emerge en modo alguno cual es el interés juridico que le

asiste al actor en la propuesta de esta censura”®.

V.6.2.8. Tipo en blanco y dependiente

La descripcion presenta un vacio dogmatico explicable por la naturaleza del objeto
material acriminado; el proceso de subsuncion exige de manera tacita, aunque no por
ello menos clara, el traslado del intérprete a la normatividad extrapenal que determina
cual es el contenido y el alcance de la prestacion alimentaria, a quiénes se les debe;
bajo qué condiciones y en qué circunstancias y cuanto se les debe; mientras este vacio
se llene cabalmente a la luz del ordenamiento civil, el precepto permanecera
indeterminado y el proceso de subsuncién serd un imposible juridico-normativo. Asi
mismo, la ley civil define cuéles son los ascendientes, descendientes, a quiénes se
deben prestaciones alimentarias y precisa la asuncion juridica de las calidades de padre

0 madre, adoptante e hijo adoptivo y cényuge.

Como se observa, los aspectos incompletos o de reenvio del presente tipo se erigen
estructuralmente como elementos normativos de naturaleza juridica extrapenal en
referencia -como ya se advirtio-, al objeto material y a la cualificacion juridica y natural
de la victima; de esta forma, el ordenamiento civil cambia de contenido y realiza a

plenitud el de la descripcion.

V.6.2.9. Tipo de omision propia

35 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA DE CASACION PENAM. P. Dr. GUSTAVO GOMEZ
VELASQUEZ, Acta No. 23, 03-04-90, Gaceta Judicial 8442, T. CCIII, pag. 311.

% CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA DE CASACION PENAM.P. Dr. ALFREDO GOMEZ
QUINTERO, Acta N° 114, 14-04-2010, proceso 33673.
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Desde el punto de vista positivo y formal, el presente tipo contiene la inobservancia de
unas obligaciones del actor, deber de prestar alimentos a varias personas integrantes
de la familia extensa, sin que en ello sea relevante que se produzca determinado
resultado; se trata entonces de una conducta omisiva -sustraerse-, consagrada
expresamente en el tipo penal; especie tipica en la que también participa el delito de
abandono descrito en el articulo 127 (Codigo de 2000) que, como ya se advirtio,

contiene asi mismo protecciéon secundaria al bien juridico de la familia.

V.6.2.10. Tipo unisubsistente

El proceder se perfecciona en un solo acto, vale decir, que la fase ejecutiva no reviste
una concatenaciéon de actos en sucesion espacial o temporal, que se esparcen en forma
sucesiva hasta llegar a la consumacion; dicho en otras palabras, la conducta ejecutiva
no puede fraccionarse en el tiempo o0 en el espacio y detenerse en algun tramo de su
desarrollo sin haber alcanzado su consumacion, motivo por el cual es inadmisible la

modalidad tentada en situaciones facticas normales.

V.6.2.11. Tipo principal

El legislador no ha previsto en forma expresa ningan condicionamiento para la
aplicacion del tipo, esto es, que la adecuacion del comportamiento no esta supeditada
positivamente, por ejemplo, a que éste no configure otro delito u otro ilicito sancionado
con pena mayor, formula que-como ya lo anotamos- fue propuesta en el proyecto de
1974; el no condicionamiento para la aplicabilidad del tipo es decisién de politica
criminoldgica que deja en manos de los principios generales de exclusion o inclusién del
concurso los actos de adecuacion tipica plural y otorga un contenido independiente a la
tutela del bien juridico-familia-; por ello, si el sustraerse a prestar alimentos legalmente
debidos produce lesion o amenaza de bienes juridicos diversos, vida, integridad

personal, es perfectamente admisible el examen de la posibilidad concursal.

V.6.2.12. Tipo pluriofensivo
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La omision descrita pone en peligro la subsistencia de la victima y lesiona varias de las
finalidades esenciales de la institucion familiar protegidas en el propio marco
constitucional, en clara proyeccion sobre derechos tales como la vivienda, el vestido y la

educacion.

V.6.2.13. Tipo Objetivo

V.6.2.14. Sujetos

V.6.2.14.1. Sujeto activo

El sujeto activo es singular y cualificado desde el punto de vista juridico: ascendiente,
descendiente, adoptante, adoptivo o conyuge en relacion directa con la victima; se trata
entonces de una calificacion correlativa de los dos sujetos que intervienen en el
comportamiento en las posiciones activa y pasiva de éste: persona que esté
legalmente obligada a prestaciones alimentarias para con el sujeto pasivo de la

infraccion.

La ascendencia se determina por la conexion en linea recta y ascendiente con el

agente: padres, abuelos, bisabuelos, tatarabuelos®’.

Los descendientes son los que descienden de una persona en linea recta; el adoptante
es aqguel que incorpora a su familia a alguien con quien no tiene vinculo biologico, y
adoptivo quien por medio del acto juridico de adopcién ingresa a una familia con la cual
no lo unen vinculos naturales. Los conyuges son los sujetos que han contraido

matrimonio valido.

V.6.2.14.2. Sujeto pasivo

37 cfr. REYES ECHANDIA, AlfonsoDelitos contra la familia, en varios ob. Cit. Pag. 236
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En cuanto al sujeto pasivo, la norma protege en forma especifica, los derechos
emanados del vinculo familiar en relacion con la asistencia econdémica, que, dadas
ciertas circunstancias, se deben mutuamente los miembros del nucleo. Tales derechos
se radican en cabeza del ascendiente legitimo, descendiente legitimo adoptante,
adoptivo, cényuge, padre natural, madre natural e hijo extramatrimonial, de acuerdo
con la limitacién establecida en el inc. 2° de la norma. Asi lo expresé la Corte Suprema:
“...el titular del derecho a que se refiere tal disposicion, no es otro que el de la persona
del alimentario, vale decir, aquel a quien por ministerio de la ley civil (art. 411 del C. C.),
le asiste el derecho de reclamar alimentos y respecto del cual el alimentante ha
incumplido tal deber en condiciones sefialadas por la ley penal (art. 263, C. P.) *.

Con la determinacion normativa quedan excluidos los hermanos y colaterales; la Corte
Constitucional en Sentencia del 27 de marzo de 1996, declaré inexequible el inciso 2°
de la norma original de 1980, que establecia: “Cuando se trate de un parentesco natural
de consanguinidad, la accion penal se limitara a padres e hijos”, razén por la cual la
ascendencia y descendencia natural esta plenamente incorporada a la norma, con las
Unicas limitaciones inherentes a los sujetos, sobre los cuales pasa la obligacion
alimentaria, de acuerdo con la legislacion civil, en pie de igualdad con la ascendencia y

descendencia legitimas.
V.6.2.15. Conducta
V.6.2.15.1. Concrecién comportamental

El verbo determinador utilizado es simple: sustraerse: comportamiento negativo que

significa, alternativamente: eludir, incumplir, evitar, apartarse del deber que se tiene.

Como ya quedo6 advertido, la accion determinada por el verbo “sustraerse” describe

una conducta de omision propia, por cuanto la abstencion a los deberes del actor esta

% CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA DE CASACION PENAM. P. Dr. ALFONSO REYES
ECHANDIA, Acta No. 2,18-01-01-83, Gaceta Judicial.[2412, T. CLXXIII. Pag. 10
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consagrada expresamente en el tipo; la utilizacion de expresiones tales como “omitir”,
“abstenerse”, “no hacer”, “incumplir’, “no obedecer”, “abandonar”, corresponderian a
esta especie tipoldgica; “esta infraccion penal es delito de omisidén, porque quien se
sustrae a las obligaciones de asistencia familiar realiza una conducta negativa u omisiva

que lo hace penalmente responsable”.

Esta doctrina considera que el proceder
negativo, puede ser resultado de actos positivos, tales como el abandono del hogar,
gue trae como consecuencia el incumplimiento de los deberes de asistencia, en
cuanto efecto natural de dicha accion positiva; también se menciona, como acto
positivo, la dilapidacion de bienes; con tales ejemplos tendriamos la tipificacion de una
omision por accion, inferencia que no es plenamente acertada desde el punto de vista
dogmatico, pues dejaria por fuera, muchos casos en donde, en el incumplimiento de
la obligacion, no se observa una correlativa accion positiva, tanto en su causa como en
su efecto: vy tal postura revela una aceptacion radical y univalente, segun la cual la
omision solo tiene existencia real en virtud del acto positivo, que el agente realiza para
sustituir aquella accion a que estaba obligado, que sin ser desacertada desde un
punto de vista estricto, solo puede tener aceptacion parcial; pues como se observa en
el presente ilicito, para su adecuacion tipica no es necesario examinar los multiples
comportamientos positivos que puede cumplir el agente y que hipotéticamente podrian
encontrarse en la causa del incumplimiento; ello nada tiene que ver en la composicion

factica del hecho punible.

V.6.2.15.2. La omision

De acuerdo con lo anterior, acogiendo la postura unitaria 0 mixta sobre la naturaleza de
la omisién, entendemos que ella es en primer término, una realidad susceptible de
percepcion sensorial, demostrar el no hacer es fruto del examen de un acto de la
naturaleza, tanto como lo es la comprobacion del hacer y, en segundo lugar, que la
omision en materia penal, se origina en un andlisis de los deberes de actuacion
ordenados por una norma juridico-positiva; de tal suerte que la esencia de la omision

reside en el modo de no obrar, el modo como lo ordena la ley, sin que sean relevantes

39 ARENAS, Antonio Vicente. ob.cit. t. Il pag.267
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desde el punto de vista dogmatico, las diversas conductas positivas ejecutadas por el
agente, porque ellas pueden ser de la mas variada indole y aun no tener ninguna
relacion con el fundamento incriminatorio negativo, pues bien pueden ser neutras o
irrelevantes para el derecho penal, quiza buenas o loables o francamente atentatorias
del bien juridico de la familia o de diversos intereses pero sobre ello no se debe
indagar®®; resulta del todo irrelevante para la configuracién del presente tipo, que el
agente incumpla sus obligaciones alimentarias y a cambio se dedique al deporte del
futbol, el dinero destinado a sus hijos lo emplee en obras de caridad o ayuda social o lo
dilapide en los vicios del alcohol o del juego, siendo sélo pertinente aclarar al respecto,
gue si la accién sustitutiva configura otra especie delictiva atentatoria del mismo o de
diferente bien juridico en el plano causal o efectual, hay margen para el examen de
eventuales conformaciones concursales homogéneas 0 heterogéneas, sucesivas 0

simultaneas.

Se reitera, la sustraccion al deber consiste en eludirlo, esquivarlo, en librarse de él,
sencillamente en no ejecutarlo estando obligado a ello*'; pero no se trata de una
conducta activa como parece insinuarlo a renglon seguido la doctrina citada, pues
ninguna connotacion material especifica, se exige para la consolidacion tipica y si ésta
se presenta es del todo irrelevante para la adecuacion, como se ha expuesto. A este
punto, se tiene que el comportamiento omisivo incriminado, sigue un criterio cualitativo,
por cuanto basta no cumplir una sola obligacién alimentaria, para que el tipo quede

configurado en el marco objetivo.
V.6.2.16. Objeto material
V.6.2.16.1. Identificacion

Se conoce por objeto material el sujeto, la cosa o el elemento natural o juridico hacia

el cual se dirige, o sobre el cual recae inmediata y directamente el comportamiento

40 Cfr. BACIGALUPO, EnriqgueManual de Derecho Penal, parte generaBogota, Edit Temis, 1984, pag. 226.
“1 Cfr. PEREZ, Luis Carlos. ob. Cit. T. Ill, pag.30
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representado por el verbo determinador; notamos que la accidbn omisiva recae en
connotacion juridica sobre un aspecto juridico especifico: las obligaciones alimentarias
legalmente debidas por el agente a la victima. Sin duda, los derechos afectados
corresponden a ésta, pero el incumplimiento, la inobservancia, la elusién o separacion
no se refieren a su ser y su persona en afectacion directa e inmediata, sino que desde
un punto de vista logico, han de confrontarse la accion negativa aqui tipificada y la
existencia del vinculo juridico obligacional; en otras palabras no se “elude a la
persona”, a ella no se le sustrae, a ella I6gicamente “no se le puede incumplir”; por lo
tanto, el verbo determinador hace directa referencia a la obligacion, lo cual envuelve la
afectacion de los intereses de la victima, sin que ello lo convierta en objeto material. En
nuestra doctrina, el maestro REYES ECHANDIA, considera como el objeto material
del presente tipo, a la persona titular de la prestacion alimentaria, no obstante que en el
mismo acapite estudia con detenimiento, el contenido y la naturaleza de la obligacion
alimentaria*?, aspecto que nos obliga a realizar algunas precisiones adicionales sobre
el fundamento que tenemos para considerar, que estamos ante un objeto material

fenomenoldgico de caracter juridico. Veamos.

En consideracion elemental, es sabido que los elementos estructurales introducidos por
el legislador en cada tipo penal, son de indefectible presencia en la realizacién factica
del modelo, para que ella pueda adquirir la primera categoria del punible: que sea
tipica; de tal suerte que a falta de alguno de ellos, la conducta devendra atipica y por

tanto irrelevante para el derecho penal.

Ahora bien, los elementos esenciales de todo tipo penal son los sujetos, los objetos-
juridico y material- y la conducta; son esenciales, por cuanto todo tipo penal los debe
contener para que sea reputado como tal; y todo lo anterior se debe dar en la realidad
para que se pueda iniciar la derivacion logica integral del hecho punible; por ello, si la
accion de “sustraerse” recayera sobre el titular del derecho, quedaria sin ubicacion
dogmatica la propia obligacion alimentaria, ya que esta no puede asumir la categoria

de elemento normativo de la conducta, puesto que la accidon no puede recaer sobre si

“2 Cfr. Delitos contra la familia, en Varios, Deredhenal Especial, ob. Cit. Pags.. 237 y ss.
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misma, y si ella falta, porque no existia, y en cuanto lo incumplido sea un deber moral
de educacién y buena crianza, por ejemplo, caso en el cual no podria proclamarse
atipicidad por carencia de conducta, pues, reiteramos, la sustraccion se consolido;
tampoco por falta de sujeto activo o pasivo pues ellos existen ontolégicamente y de
comprenderse el Ultimo como objeto material, este también seria identificable en la

realidad.

Por el contrario, en idéntica hipdtesis a la considerada, si se acepta que el objeto sobre
el cual recae la accion para el presente tipo es la obligacién alimentaria, tendremos que
la inobservancia de deberes de asistencia moral-solidaridad, compafia, etc.- son
atipicas por ausencia de objeto material, pues la sustraccion efectivamente se cumplio
por una persona respecto de otra pero recayo sobre un objeto diverso, al considerarlo
en el modelo normativo. Por dltimo hemos de afirmar a este respecto, que la accion de
sustraerse o eludir con respecto a una persona natural o juridica, es un imposible
ontolégico; es decir, se incumplen las obligaciones, pero no es posible “incumplir a una
persona”, por tanto la conclusidbn dogmatica criticada tiene grave riesgo sobre el
principio de inequivocidad, por cuanto envuelve la composicion gramatical l6gica de las

oraciones tipicas.

V.6.2.16.2. La obligacién alimentaria

» Las clases de alimentos comprendidos en la norma

El incumplimiento considerado en la norma recae en forma directa sobre una especie
obligacional especial: la obligacion alimentaria que genéricamente comprende no solo la
comida en sentido material, sino una serie de bienes indispensables para la
supervivencia de la persona, cuya delimitacion -objetiva y subjetiva-, es labor propia de
la ley civil, razon por la cual estariamos delante de un elemento normativo del objeto
material. El concepto <<alimentos legalmente debidos>>, remite al ordenamiento

extrapenal, que determina las prestaciones en que se concreta la obligacion alimentaria.
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Se tiene que el ordenamiento civil, divide los alimentos en congruos y necesarios (arts.
413 y 414 del C. C.). La doctrina mas aceptada considera que la norma penal, al no
distinguir, incrimina la conducta respecto de esas dos clases de alimentos. El Cédigo
Civil regula dos clases de ellos: los congruos y los necesarios; de acuerdo con el
articulo 413-ibidem, son alimentos congruos “los que habilitan al alimentado para

subsistir modestamente de un modo correspondiente a su posicion social”, y

“son necesarios los que le dan lo que basta para su  stentar la vida ”; segun la
precipitada norma, ambas especies comprenden “la obligacibn de proporcionar al

alimentario, menor de 21 afios, la ensefianza primaria y la de alguna profesion u oficio”.

» Las diversas concepciones doctrinales

En la doctrina nacional, ha existido disparidad de criterios sobre los alimentos
comprendidos en este tipo penal, lo cual se reflejo en el seno de la comision redactora
del proyecto de 1974. Por este aspecto, a la luz de la norma de 1980, reproducida por el
Caodigo de 2000, la controversia sencillamente debe solucionarse aplicando el principio
hermenéutico de no distincion legal, en cuya virtud, donde la ley no ha hecho distincion,
esta no le es dable realizarla al intérprete; por ello, el tipo penal debe incluir tanto los
alimentos congruos como los necesarios. Sin embargo, resefilamos y analizamos las

diversas consideraciones que ha emitido nuestra doctrina.

En torno al contenido de la Ley 75 de 1968, en su articulo 40, el profesor GOMEZ
VELASQUEZ, propugné la comprension en el tipo penal Unicamente de los alimentos
necesarios, apoyandose en los antecedentes de la referida normatividad y proponiendo
algunos ejemplos sugestivos: “Ese total y estricto cumplimiento de todos los deberes,
podréa ser afan y desideratum de perfeccion domestica, propio de la esfera civil, pero no
de la penal. Para advertir la repugnancia que encierra la tesis contraria, basta imaginar
el severo tratamiento de reclusion que podria imponerse a quien, prestandose
generosamente a la asistencia necesaria, opusiera voluntad para disponer el servicio

de automovil particular, la incorporacion a colegio o universidad de élite, vinculacion a
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centro social o de recreo, satisfaccion de exigente moda o gusto gastrondmico, o

placidas vacaciones en sitios especiales, por ejemplo™®.

Asi, estudiando el proyecto inicial que dio origen a la Ley 75, la citada doctrina refiere
gue en él se hablaba de la omisién de proveer “a la necesaria o congrua subsistencia”,
concepto que se cambiod por el de asistencia alimentaria, modificacion “que sélo puede
interpretarse como claro animo de reducir la 6rbita de la tutela penal excluyendo lo
relacionado con alimentos congruos” (idem); no obstante, mas que reducir o limitar,
podria también pensarse que en aquel momento quiso recoger todas las clases de
alimentos previstos en la ley civil 0 que en un futuro llegaran a prescribirse, esto es sin
detenerse o taxativizar las diferentes especies; criterio muy aceptable en técnica
dogmatica para el tratamiento de los reenvios en materia de tipos en blanco. Asi por
ejemplo, cuando el legislador se encuentra disefiando un tipo penal como la
malversacion y dilapidacion de bienes (art. 236 C. P. de 2000), puede y debe con
cabal criterio anunciar la accién y el objeto material bajo la férmula “el que malverse o
dilapide los bienes”, sin la especificacion “bienes muebles o inmuebles”,

considerandolos obviamente incluidos todos ellos.

Acertadamente el Cddigo de 1980, modificO “obligaciones legales de asistencia
alimentaria” que utilizaba la Ley 75 de 1968, por la expresion “alimentos legalmente
debidos” que se mantiene en el Estatuto de 2000, por lo cual es aun mas clara y
acertada la conclusion a la que arrib6 el profesor REYES ECHANDIA: “como el tipo
penal no distingue entre unos y otros alimentos, creemos que el incumplimiento de la

obligacién respecto de cualquiera de ellos puede generar el delito™*.

» Los alimentos congruos

Esta clase de alimentos se deben (al conyuge comprendiendo también al divorciado o

separado sin culpa, a los ascendientes y descendientes legitimos, a los ascendientes

3 Cfr. LUIS CARLOS PEREZ, ob. Cit., T. Ill, pag. 30
*4 Cfr. Delitos contra la familia, en Varios, Deredhenal Especial, cit., pag. 238
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naturales, al hijo extramatrimonial, al hijo pdstumo legitimo y a los nietos naturales), de

acuerdo con el contenido de los articulos 414 del C. C y 25 de la Ley 45 de 1936. A este

respecto normativamente se establecen algunas salvedades.

Que la ley los limite a los necesarios, caso en el cual el incumplimiento de la

obligacion se debe examinar Unicamente en relacion con ellos.

En los casos en que el alimentario se haya hecho culpable de injuria grave
contra el obligado, caso en el cual también se entiende que la obligacion se

incumple Unicamente respecto de los alimentos necesarios.

En el caso de injuria atroz, de acuerdo con el articulo 414, inc. 2, del C. C.,
cesara enteramente la obligacion de prestar alimentos, supuesto en el cual se
generara atipicidad del comportamiento por ausencia de objeto material. La
norma civil se encarga de delimitar el concepto de injuria atroz: "Para los efectos
de este articulo constituyen injuria atroz grave, los demas delitos leves contra
cualquiera de los derechos individuales de la misma persona que debe

alimentos”.

El conyuge culpable debe alimentos congruos al divorciado o separado de
cuerpos sin su culpa, aspectos como este no permiten considerar estrictamente

el tipo como bilateral o de conducta reciproca.

En relacion con los alimentos debidos al conyuge advertimos, que como lo ha
entendido nuestra doctrina® la expresién tipica “cényuge” abarca a las personas
en situacion de divorcio o separacion por consideracion de la norma civil (articulo
411, No. 48, C. C.), no obstante que en sentido estricto el divorcio disuelve el
vinculo, con lo cual los sujetos ya no tienen la categoria de conyuges, pero,
como ya ser advirtio, solo tiene derecho a alimentos el conyuge divorciado o
separado de cuerpos sin su culpa, y estos pasan a cargo del conyuge culpable;

asi las cosas, los conyuges divorciados por mutuo consentimiento, -causal

5 Cfr. REYES ECHANDIA, Alfonso. En Varios, ob. CRAg. 238
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aceptada en nuestra legislacion- no estdn comprendidos en el tipo, pues entre

ellos no pesa la obligacion alimentaria.

De este modo, la norma penal contempla casi todos los vinculos familiares
enunciados en el precepto civil, de acuerdo con la anterior enunciacion, dado
gue la limitacién que introducia el Cdodigo de 1980 para el parentesco natural que
limitaba la accién penal exclusivamente a padres e hijos, ha sido eliminada con

total acierto por el Estatuto de 2000.

Por lo anterior, la norma vigente hasta el 24 de julio de 2000, ha excluido a los
ascendientes naturales —abuelos, tatarabuelos- y a los descendientes naturales
—nietos, bisnietos- los cuales a partir de dicha fecha dada la supresion hecha por
la Ley 599 de 2000, tutela penalmente la inobservancia de los deberes
alimentarios y sobre ellos reciprocamente también empieza a pesar la represion

penal por la misma causa.

No obstante, obsérvese que de los alimentos congruos esta excluido el
parentesco natural, pues el articulo 414 del C. C.., Unicamente menciona al
conyuge, descendientes legitimos, ascendientes legitimos y conyuge divorciado

0 separado sin su culpa.
» Alimentos necesarios
Se deben a las demas personas enunciadas en el articulo 411 del C. C., esto es padres
adoptantes, hijos adoptivos y hermanos legitimos, estos ultimos no tienen proteccion
penal desde el Codigo de 1980, en decision legislativa reiterada por el nuevo Estatuto.

V.6.2.16.3. Surgimiento legal de la obligacion alimentaria

La ley rige el incumplimiento de la obligacion, de ahi que no puede ser otra la

interpretacion del enunciado legalmente debidos; por esta razon quedan excluidas las
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restantes causas obligacionales enunciadas por el articulo 1494 del C. C.: “Las
obligaciones nacen, ya del concurso real de las voluntades de dos o0 mas personas,
como en los contratos o convenciones; ya de un hecho voluntario de la persona que se
obliga, como en la aceptacion de una herencia o legado y en todos los cuasicontratos;
ya a consecuencia de un hecho que ha inferido injuria o dafio a otra persona, como en
los delitos; ya por disposicién de la ley, como entre los padres y los hijos de familia”;
como se observa, la ley civil ejemplifica como prototipo de las obligaciones

enumeradas de la ley, aquellas que surgen del vinculo familiar inmediato.

V.6.2.16.4. Surgimiento en cuanto a los sujetos

» Hijos legitimos y conyuge

Pues, bien, la obligacion alimentaria surge para cada uno de los sujetos comprendidos
en la norma penal, en momentos diferentes que coinciden con la iniciacion del vinculo
parental; con el conyuge, desde la fecha del matrimonio legal o valido, ante los hijos
legitimos, desde su nacimiento, sin que en relacion con éstas exista condicionamiento
alguno, ya que, de acuerdo con el articulo 213 del C. C., el hijo concebido dentro del
matrimonio es legitimo y se encuentra amparado por la presuncién legal contenida en el
articulo 214. “el hijo que nace después de expirados los ciento ochenta dias siguientes

al matrimonio se reputa concebido en él y tiene por padre al marido”.

» Hijos legitimados

Respecto de los hijos legitimados, obran también las reglas prescritas en el
ordenamiento civil, por ello la obligacién alimentaria surgird en el momento en que
procede la respectiva legitimacién, sea que ella actie ipso jure o que requiera
manifestacion de voluntad. Son legitimos los hijos concebidos fuera del matrimonio y
legitimados por el que posteriormente contraen sus padres. La legitimacion tiene efecto
ipso jure sobre los hijos concebidos antes del matrimonio y nacidos en éste,

admitiéendose para ello prueba en contrario por parte del padre. Asi mismo, el
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matrimonio de los padres, legitima ipso jure a los hijos reconocidos con anterioridad

como hijos naturales de ambos (arts. 236, 237 y 238 del C. C.).

Los hijos que se encuentran en situacion diferente de las dos ya resefiadas, no obtienen
su legitimacion por el simple hecho del matrimonio posterior de los padres, para ellos
es necesario ademas, el reconocimiento voluntario consignado en el acta de matrimonio
0 en escritura publica (art. 239 del C. C.). De esta forma, la obligacién alimentaria
surgira bajo las reglas de los hijos extramatrimoniales, durante el periodo anterior a la

legitimacion.

» Hijo postumo

La obligaciéon alimentaria respecto del hijo postumo, surge en el momento de la
denuncia realizada por la mujer, al tenor del articulo 232 C. C., momento desde el cual
la madre tiene derecho sobre los bienes que puedan corresponder al postumo, que se
le asigne lo necesario para su subsistencia y para el parto; este hecho consideramos
gue esta excluido de la proteccion penal, ya que la obligacion alimentaria pesaria sobre
el padre difunto, ante el cual es un imposible ontologico y juridico pregonar que hay
incumplimiento o sustraccion, comprendiendo que las personas obligadas no se

encuentran dentro de los rangos establecidos por el tipo penal.

» Hijos extramatrimoniales

Respecto a los hijos extramatrimoniales, conforme al articulo 250 C. C., adicionado por
el articulo 1° de la Ley 29 de 1982, tienen iguales derechos y obligaciones que los hijos
legitimos y adoptivos: “los hijos son legitimos, extramatrimoniales y adoptivos y tendran
iguales derechos y obligaciones”. No obstante este reconocimiento legal, el hijo
extramatrimonial no esta amparado por la presuncién que protege al hijo legitimo; lo ha
definido el articulo 52 del C. C., como el nacido de padres que al tiempo de la
concepcion no estaban casados entre si y su filiacibn depende del reconocimiento

voluntario o de la declaracion judicial de su condicibn en cuanto a la paternidad,
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momento en el cual depende el surgimiento de la obligacion alimentaria, respecto de
ascendientes, descendientes, no asi respecto de la maternidad natural, pues como lo
establece la misma norma, se tiene la calidad de hijo natural (extramatrimonial),
respecto de la madre soltera y viuda por el solo hecho de nacimiento, momento a partir

del cual surgiran las reciprocas obligaciones alimentarias.

> Parentesco civil

En lo tocante al parentesco civil por adopcion, y en torno a padres adoptantes e hijos
adoptivos, la obligacion alimentaria reciproca surge con el perfeccionamiento del acto
de adopcion; momento en el cual el adoptivo ingresa a la familia del adoptante en
calidad de hijo legitimo con plenitud de derechos y obligaciones. Ante los restantes
familiares, la obligacion alimentaria surge cuando estan en imposibilidad de atender por

Si mMismos a su sostenimiento.

A partir de cualquiera de los momentos resefiados, al surgir la obligacion alimentaria
puede configurarse el incumplimiento de ésta y con ello su demanda y reconocimiento
ante la jurisdiccion civil; pero adicional, simultanea o sucesivamente, como podremos
estudiarlo acerca del perfeccionamiento tipico, puede darse inicio a la via penal de

proteccion segun unanime criterio doctrinal y jurisprudencial en nuestro medio.

V.6.2.16.5. La acreditacion del vinculo y de la obligacion

En el proceso penal, en primer término -hablando en sentido légico, no cronoldgico-, se
examinara que todos y cada uno de los elementos estructurales del tipo se haya
verificado en la realidad y dentro de ellos, con capital importancia, procede el estudio de
la existencia o no de la obligacion alimentaria, pues de ello, debe surgir ineludiblemente
la especificacion de los sujetos y la propia realizacion de la accion negativa
incriminada; en otras palabras, en el confirmar la existencia de la obligacién alimentaria

depende la conformacion de los restantes elementos del tipo, por su examen debe ser
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el primer paso que debe dar el intérprete ad portas de dar aplicaciéon al presente tipo

penal.

Por lo anterior, es necesaria la demostracion del vinculo parental; y con ello de la
existencia de la obligacion alimentaria en cabeza del agente, aspecto que debe
comprender no solo la filiacion extramatrimonial, sino todos los érdenes familiares
incluidos en la norma, dentro de los condicionamientos impuestos por la legislacion civil.
Asi, la condicion de ascendiente, descendiente, adoptante o adoptivo o conyuge, debe
ser plenamente acreditada incluidas ademds, las relaciones paterno-filiales, sean
matrimoniales o extramatrimoniales, pues se trata de condiciones tipicas objetivas. El
escenario punitivo que en ultimas comienza su fase de concrecion con el inicio de la
accion penal, no es el a&mbito propio ni legal para determinar la filiacion o el debate
judicial sobre ésta, €l es propio y natural de la jurisdiccion civil de familia y de los
instrumentos juridicos-administrativos de control, confirmacion de prueba del estado
civil de las personas, la base en donde no debe entrometerse el derecho punitivo sin
grave riesgo de desvirtuar sus fines y funciones, ademas de incurrir en duplicidad y

contradiccion de decisiones.

Por lo demas, los ejemplos referidos por el Magistrado GOMEZ VELASQUEZ, no se
incluyeron en la determinacion legal de los alimentos congruos, como lo expone el
profesor PEREZ de muy clara manera: “Esta obligacion legal es la que establece y
gradua el art. 413 del C. C., que no impone adquisicion de vehiculos, ni matriculas en
colegios y universidades elitistas, ni acciones en clubes sociales, ni descansos en sitios
especiales o refinamientos gastronémicos. La ley civil define los alimentos congruos
como los que habilitan para subsistir modestamente, de acuerdo con la posicion

social"®.

La aceptacion de incluir los alimentos congruos y necesarios no implica por supuesto, la
uniformidad de la prestacién para todos los casos, pues ella depende de mdltiples

factores establecidos en la ley civil, referentes a las circunstancias y condiciones de los

6 PEREZ, Luis Carlos. ob. Cit. T. Ill, pag. 303
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sujetos involucrados tanto de naturaleza personal como econOmica; por tanto, vistas
econOmicamente, las prestaciones pueden ser unas mas caras o altas que otras, pero
ello en nada incide en el proceso de tipificacion objetiva; asi mismo, los alimentos
congruos estan limitados en dos ambitos en primer término, segun el articulo 414 del
C. C., determina los beneficiarios de esta clase de alimentos que son Unicamente los
indicados en el articulo 411, ibidem; y en segundo lugar, la norma penal lo reduce —para
los fines exclusivamente punitivos-, a los ascendientes, descendientes, adoptante,
adoptivo o conyuge.

V.6.2.16.6. El no surgimiento y la cesacién de la obligacion a limentaria

Las causales de cesacion, exclusion o no surgimiento de la obligacion alimentaria rigen
plenamente en el orden punitivo, de acuerdo con lo cual, acciones delictuosas del
alimentario cometidas en contra del alimentante y establecidas en el art. 414 del C. C.,
generan la existencia de la obligacion y con ello la atipicidad del comportamiento por

ausencia del objeto material.

V.6.3. Tentativa y perfeccionamiento

V.6.3.1. Determinacion

Por ser un tipo de conducta permanente, se perfecciona en el momento en que,
existiendo la obligacion alimentaria, deja de cumplirse, aparte de que medie decision
judicial que la reconozca o concrete su monto; pero dicho perfeccionamiento no agota el
tipo, sino que éste perdura en el tiempo mientras dure la materializacion de la accion
negativa descrita. Esta caracteristica fue delimitada por la Corte Suprema: “Del verbo
ndcleo del citado comportamiento, despréndase también que éste entrafia una omision,
una de las formas configurantes del hecho punible segun el art. 19 del C. P., cuyo
articulo 20 en su inciso 2°, dispone que << la conducta omisiva se considera realizada

en el momento en que debio tener lugar la accion omitida>>, la que en este caso seria
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cuando el sindicado comenzo a dejar de dar a su hijo el sustento econdmico por ley de

vida™’.

V.6.3.2. Perfeccionamiento y exigibilidad

La infraccion puede cometerse desde el momento en que nace para la gente la
obligacién alimentaria y no desde cuando tal obligacion es exigible civiimente, esto
depende de la declaracion judicial y de la configuracién del tipo de la realidad ontoldgica

del incumplimiento.

Citando reiterada jurisprudencia de la Corte Suprema, la Corte Constitucional, por via
de tutela abordd el tema: “En el presente caso, una vez puesto en conocimiento de los
hechos, el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, a través (sic) del defensor de
familia, no s6lo puede declarar las situaciones de abandono o de peligro en que se
encuentre el menor, y ordenar las medidas de proteccion correspondientes, sino que
por medio del citado defensor podra formular, si a ello hubiere lugar, denuncia penal por
el posible delito de inasistencia alimentaria. Es de observar, que como esta clase de
delito requiere querella, se hace importante la intervencion del defensor de familia (art.
267 del C. P.).

“El delito de inasistencia alimentaria esta contemplado en el articulo 263 del Cédigo

Penal. Dice la norma: (...).

“Ademas, el Codigo Civil, en el articulo 411, establece a quiénes se debe alimentos; el
Cadigo de Procedimiento Civil, sefiala el procedimiento a seguir, y los jueces de familia
conocen de los procesos de alimentos, de la ejecucién de alimentos y de su oferta
(Decreto 2272 de 1989). “Vale la pena sefalar que la Corte Suprema de Justicia, Sala
de Casacion Penal, en Sentencia del 3 de abril de 1990, manifesté que no es necesario

en la configuracion del delito de inasistencia alimentaria, la previa declaracion judicial

*” CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA DE CASACION PENAM. P. Dr. GUILLERMO DUQUE RUIZ,
Acta No. 14, 27-02-90, Gaceta Judicial No. 2442Galll, pag. 210
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de alimentos. Dice la sentencia en lo pertinente: <<...A partir de uno cualquiera de los
momentos precedentemente sefialados, puede iniciarse el incumplimiento de la
obligacion alimentaria, y, por ende, el reconocimiento judicial por la via civil del débito
econdémico, en el monto que corresponda a la respectiva situacion; la no cancelacion de
las mesadas, provisionalmente decretadas por el Juez Civil o de Menores, ubica al
incumplidor en el marco de este tipo penal; lo que no significa que la configuracion del
hecho punible dependa de la declaracion judicial de alimentos o del no pago de las
mesadas decretadas, pues él surge realmente desde el mismo dia en que existiendo
para el agente la obligacion alimentaria, deja de satisfacerla, independientemente de
gue una decision judicial haya reconocido la existencia de aquel deber y haya decretado
el monto de las mesadas. Necesario es entonces, distinguir el momento en que nace
para el agente la obligacion de suministrar alimentos y aquel en que tal obligacion es
judicialmente declarada; si bien la exigibilidad civil de aquella nace a partir del segundo
momento, la configuracion material del hecho punible emerge desde el primero, porque
es el que naturalisticamente corresponde, a la omision del deber legal de la asistencia

econémica o que el legislador quiso penalmente sancionar...>>*.

V.6.3.3. Perfeccionamiento en la omision y tentativ. a

El momento en que queda perfeccionado el tipo penal esta aclarado por via normativa,
asi; segun el articulo 26 (C.P de 2000), la conducta omisiva se considera realizada en
el momento en que debid tener lugar la accién omitida; por tanto, para adelantar la
accion penal por inasistencia alimentaria, no es necesario que previamente se adelante

proceso civil de alimentos.

Por tratarse de un tipo unisubsistente de omisién no admite la tentativa®®, no obstante,
aclaramos que este efecto no surge efectivamente de la naturaleza omisiva del tipo
respecto de la accién descrita, como parece expresar la doctrina citada, pues tal

afirmacion induciria a pensar que ningun tipo de omision admite el grado de tentativa

“8 CORTE CONSTITUCIONAL, sentencia de tutela, 26®BY4-expediente T-27643. M.P. Doc. JORGE ARANGO
MEJIA.
9 En el mismo sentido ALFONSO REYES ECHANDIBglitos contra la familia, en varios, ob. cit. pag. 240.
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cuando en los tipos impropios de omisién y en los de comision por omision es
perfectamente pertinente realizar dicho examen. Asi, la conducta se perfecciona en un
solo acto, sin graduacion ontica, espacio temporal y con la simple omision del deber

alimentario- mera conducta-.

V.6.3.4. El perfeccionamiento en la doctrinay laj  urisprudencia

Ahora bien, el tema del perfeccionamiento tipico y la consumacion delictiva, nada tiene
gue ver con el agotamiento de la conducta, dada la naturaleza permanente del delito, y
esto ha sido trabajado con intensidad tanto por la doctrina como por la jurisprudencia
nacionales. Sobre estos dos momentos hipotéticos, se aceptan para el
perfeccionamiento del tipo: en primer término, que la obligacién alimentaria haya sido
reconocida y cuantificada judicialmente, en cuyo caso el ilicito se perfecciona por la no
cancelacion de las mesadas provisionales o definitivas fijadas por la jurisdiccion civil,
pero, en segundo lugar el perfeccionamiento del tipo y correspondiente consumacion
delictiva no depende de una previa declaracioén judicial de alimentos y mucho menos de
su cuantificacion también judicial, que devendria por el no pago de las mesadas
decretadas, en atencion a la forma como se encuentra disefiado ahora el tipo penal. Se

tiene que:

La norma, al cualificar el objeto material habla de los alimentos “legalmente debidos”
como ya lo explicamos en su momento, y que la obligacion tiene su origen en la ley, con
expresa exclusion de las restantes fuentes, entre ellas la declaracion judicial; por ello,
con lo que la obligacién especifica que aqui se trata, no nace por una declaracion
judicial que asi lo manifieste, sino por ministerio de la ley; dicho decreto actia para su
reconocimiento, en orden a su cuantificacion, aspectos bien diferentes de su existencia;
este Ultimo momento es el que interesa al derecho punitivo; el punible surge desde el
instante en que pesa sobre el agente la obligacion alimentaria y la incumple o deja de
cumplirla, hipétesis facticas alternativas, pues basta la sustraccion indefinida con o sin

previa observancia.
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Doctrinalmente, y con total acierto y precision REYES ECHANDIA, adopta y desarrolla
el anterior criterio: “Necesario es, entonces, distinguir el momento en que nace para el
agente la obligacion de suministrar alimentos y aquel en que tal obligacion es
judicialmente declarada; si bien la exigibilidad civil de aquélla nace a partir de este
segundo momento, la configuracidon material del hecho punible emerge desde el
primero, porgue es el que naturalisticamente corresponde a la omision del deber legal

de asistencia econémica que el legislador quiso penalmente sancionar™®.

La interpretacion contraria pudo surgir del articulo 40 de la Ley 75 de 1968, que en mala
hora prescribia: “Cuando el sujeto pasivo dice ser hijo natural, debe demostrar
previamente esa calidad”; pero tal requisito no imponia el adelantamiento previo de un
proceso de alimentos, sino la simple acreditacion de las calidades exigidas tanto al
sujeto activo como al pasivo, que, por lo demas, por ser elemento normativo del tipo

debe obrar para todos los sujetos inmersos en la norma.

El proyecto de ley N° 40 de 1998 pretendio sin éxito, exigir normativamente para la
configuracion de la conducta, el reconocimiento u ordenacion previa de los alimentos
por parte del juez civil, asumiendo errbneamente que la obligacion alimentaria surge por
el reconocimiento judicial, cuando ésta no es la comprension del ordenamiento
sustancial civil, con la norma propuesta se dejaba a la instancia civil la acreditacion del
deber; con ello se procuraba que la justicia penal debiera probar aspectos que podrian
ser considerados ajenos a su Orbita, funciones vy finalidad, pero a un mismo tiempo se
desvirtuaba la naturaleza de la obligacion; ademés, no cabe duda de que, en materia
de tipos en blanco, necesarios y aceptados en el estado actual de desarrollo de la
disciplina, la instancia penal debe examinar y determinar siempre los presupuestos
objetivos de la norma de reenvio, sin que por ello pueda considerarse validamente que
esta probando aspectos que no sean de su competencia, pues en verdad ingresan

legitimamente a este campo, por estar inmersos en la estructura tipica respectiva.

%0 Delitos contra la familia en varios, ob.cit pA@23
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Al abordar el punto, la Corte Suprema manifestd las siguientes detenidas
consideraciones: “No fueron ni son pocos los jurisconsultos que sostuvieron y sostienen
gue la normatividad penal no sujeta la naturaleza de la accibn a un requisito o
antecedente de caracter civil sobre alimentos y que cuando el legislador alude a
<<alimentos legalmente debidos>> (terminologia actual: art 263 del C.P.), o a
<<obligacién legal alimentaria>> (ley 75 de 1968, art. 40), en fin, no esta significando
gue deba existir una previa demanda de alimentos, sino que se trata de obligaciones
legales por tener su fuente en la ley misma, como propias de un orden legal a la familia,
el que no es solamente particular o privado, sino esencialmente social (el titulo XXI de
C.C. precisamente tiene por encabezado <<De los alimentos que se deben por ley a
ciertas personas>>). Al respecto sefiald la Corte: <<...3. Para iniciar proceso penal por
inasistencia familiar econdmica, no es necesario que se haya adelantado previamente
accion civil de alimentos ni que en tal sede, se fije el monto de las mesadas que ha de
pagar el alimentante; pero cuando ello ocurre, el juez penal deberd atenerse a la
determinacion tomada por la jurisdiccion civil o de menores, segun el caso, porque son
las llamadas preferencialmente a decidir sobre estas cuestiones. Si eso sucede, y el
alimentante; considera que el monto de las mesadas es excesivo en razén de su
precaria disponibilidad econdémica, ante aquellas jurisdicciones ha de acudir para
impetrar su rebaja y no ante el juez penal que conoce del respectivo delito. Este
solamente se ocupa de fijar el monto de las mesadas, cuando tal determinacion no haya
sido tomada por el juez civil ordinario o de menores y sea indispensable para conocer y
decretar las medidas de suspension de la accién penal, libertad provisional o condena
de ejecucion condicional, en cuanto ellas exigen que el procesado garantice el
cumplimiento de aquellas obligaciones alimentarias cuya violacion genero el delito (arts.
660 y 661 del C.P.P.). Compete al juez penal, desde luego, examinar en su oportunidad
si el incumplimiento de su obligacion alimentaria tiene o no fundamento en justa causa,

que bien podria ser insolvencia econémica insuperable®.

“Esta tendencia doctrinaria, seguida por el juzgador de ese entonces, consideraba muy

sensatamente, que solo a partir del momento en el cual se asumia el cumplimiento de la

*1 Magistrado ponente: doctor Alfonso Reyes Echarflia) 17 de 1980. Cita de la Corte.
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obligacion alimentaria, empezaba a correr el periodo prescriptivo de la accién penal, en
tratdndose del ilicito que se comenta o el de caducidad de la querella respectiva. Y
como con anterioridad a ésta e inclusive con posterioridad a la misma, el incumplimiento
era una realidad insoslayable, en ese orden de ideas, nada se oponia a tener la querella
como validamente formulada en todos los sentidos, y a computar como periodo propio
de la vulneracion al bien juridico protegido, todo el tiempo en el que el padre del menor,
sin justa causa, se sustrajo a la satisfaccion de obligacion alimentaria sin que ello
signifique, dentro del marco de la tesis juridica a que se acogié el fallador, que se
estaba dando <<relevancia procesal penal a un “integrum” acomodaticio y hasta

caprichoso>>, como lo asegura el recurrente.

“En la sentencia condenatoria de segunda instancia, se trae a colacion un aparte
doctrinario del doctor REYES ECHANDIA, en su obra Delitos contra la asistencia
familiar, que es reproducido por la delegada asi:

“<<A partir de uno cualquiera de los momentos precedentemente sefalados, puede
iniciarse el incumplimiento de la obligacion alimentaria y, por ende, el reconocimiento
judicial por la via civil del débito econémico, en el monto que corresponda a la
respectiva situacion; la no cancelacién de las mesadas, provisional o definitivamente
decretadas por el Juez Civil o de Menores, ubica al incumplidor en el marco de este
tipo penal; lo que no significa que la configuracion del hecho punible, dependa de la
declaracion judicial de alimentos o del no pago de las mesadas decretadas, pues él
surge realmente desde el mismo dia en que existiendo para el agente la obligacién
alimentaria, deja de satisfacerla, independientemente de que una decision judicial haya
reconocido la existencia de aquél deber y haya decretado el monto de las mesadas.
Necesario es entonces, distinguir el momento en que nace para el agente la obligacion
de suministrar alimentos y aquél en que tal obligacion es judicialmente declarada; si
bien la exigibilidad civil de aquella nace a partir de este segundo momento, la
configuracion material del hecho punible, emerge desde el primero, porque es el que
naturalisticamente corresponde a la omision del deber legal de asistencia economica o

gue el legislador quiso penalmente sancionar. Para despejar cualquier equivoco sobre
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este punto, dispone el inciso final del art. 663 del C. de P. P., que para iniciar accion

penal por ese delito no se requiere previa demanda de alimentos>>.

“Se reitera, contra tal parecer doctrinario, que otros presentaron opinion distinta; pero
ello mal puede conducir a remover decisiones con caracter de cosa juzgada. La
intangibilidad de ésta no puede estar supeditada a tal acaecimiento, pues asi se
destruiria la seguridad juridica porque como es sabido, el derecho es campo fértil para
la discusion doctrinaria. Con razén se ha dicho:

“<<El derecho no es ciencia causal-explicativa, de modo que no admite dogmas ni
afirmaciones que tengan rigidez y exactitud matematicas: Su naturaleza teleoldgica-
valorativa, ensefia que es mecanismo creado por el hombre para dar una solucién a sus
conflictos de intereses y que tanto sus clausulas como las conductas que regula deben

ser objeto de interpretacion.

“<<Interpretar o desentrafiar el sentido de la norma es tarea esencialmente personal en
la que la ley y el intérprete se interrelacionan e influyen mutuamente para la solucién de
un caso particular. De una parte, la ley con su mandato general y abstracto concebida
de manera estatica en clausulas gramaticales, de otra, el intérprete, influido por sus
propias vivencias culturales y por la concepcion que tiene del derecho, que busca darle
dinamica a esa ley, particularizando para el caso concreto el mandato en ella

subyacente”>>

“<<En atencion al caracter personal y por tanto subjetivo de la tarea interpretativa, es
facilmente comprensible que con relacion a un mismo punto juridico, puedan darse
respuestas diversas, bien porque se tomen distintas fuentes de solucion, bien porque se
difiere en el método interpretativo que se escoge. Sin embargo, esta es una constante
del derecho, de modo que acoger una tesis concreta, con mayor razon cuando cuenta
con respaldo en el criterio de autoridad, es actitud que no merece de suyo reproche

juridico-penal>>2.

%2 Magistrado Ponente Dr. LUIS ENRIQUE ALDANA ROZOg#8sto 30 de 1983. Cita de la Corte.
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“Resulta claro, entonces, que si se busca remover la intangibilidad de la cosa juzgada,
acudiéndose a la causal 22. Del articulo 231 del C. de P. P., es menester que esa
prescripcion de la accién o esa falta de querella validamente formulada aparezca como
un hecho cierto, indubitable, indiscutible, no que tales fendmenos puedan negarse con
respaldo en posicion doctrinal respetable, porque asi las cosas, a nadie se le ocurriria
decir que se estd manteniendo un fallo inicuo, constitutivo de factor de alarma social,
de recelo y desconfianza en las instituciones o de desafuero de la administracion de
justicia. No habria alli razén para atacar la fe de los asociados en el acierto, y certeza

de la justicia™?.

V.6.3.5. Nuestro criterio

Se colige, que la decision depende de la estructura sisteméatica que el ordenamiento
general ha dado a la obligacién alimentaria, pero tiene clara incidencia en el orden
criminoldgico, ya que el legislador de 2000, ademas de no aceptar el condicionamiento
gue se critica, optoé por no imponer al sujeto pasivo la necesidad de acudir previamente
al proceso judicial civil, en ocasiones lento, engorroso y sobre todo poco coercitivo, para
gue se le abrieran las puertas del &mbito penal que por su naturaleza y consecuencias
genera mayor coactividad frente al agente, con lo cual el sistema adoptado tiene clara
incidencia en los érdenes preventivo y disuasivo e implica gran valoracion de los
intereses juridicos en juego por parte del legislador. De todas formas no pasamos por
alto que, tal como se ha venido disefiando la proteccion, para algunos puede constituir
violencia al principio de residualidad e intervencion minima y tolerancia normativa a la
ineficacia y lentitud del mecanismo de control civil, al cual puede dotarsele de
instrumentos plenos de efectividad como la caucién o garantia, luego que se han

reconocido y cuantificado los alimentos.

°3 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA DE CASACION PENAM. P. Dr. GUSTAVO GOMEZ
VELASQUEZ, Acta No. 23, 03-04-90, Gaceta Judicial 8442, T. CClII, p4g. 311
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Por lo demas, también hay que aceptar que al ingresar al campo penal el
incumplimiento de los deberes de asistencia alimentaria, puede generar -y de hecho ha
generado situaciones de abuso-, ante las cuales debe estar atento el funcionario
judicial: proceder a la querella penal reiterada y cumplirse por simple rechazo o utilizar
este instrumento penal como amenaza permanente para la persona obligada, con el fin
de obtener la satisfaccién de caprichos o prestaciones no incluidas en el deber legal, o
sencillamente, intimidar con la puesta en marcha del aparato penal con animo

vindicador o coactivo de eventuales incumplimientos de deberes morales o afectivos,

V.6.3.6. Ellugar de comision. Determinacion Juris  prudencial

Finalmente, con respecto al lugar de comision y para atender la fijacion de la
competencia territorial la Corte Suprema expresoé: “Y en cuanto al aspecto territorial, el
art. 13, ibidem sefiala que el hecho punible se considera realizado, <<2. En el lugar

donde debi6 realizarse la accion omitida>>.

“El menor en cuestion, residia con su madre en la ciudad de Florencia, siendo entonces
este lugar donde el acusado estaba obligado a cumplir con su manutencién; de ahi
gue fuera en esa ciudad donde la esposa formulé la correspondiente denuncia, ya que
segun el art. 74 del C. de P: P., el competente es <<el juez donde se realizé el hecho

punible>>.

“Més resulta que posteriormente madre y menor emprenden viaje a Bogota y en esta
ciudad establecen su residencia: para la Sala es claro que esta mutacion territorial no
puede tener la capacidad de “remover o revocar’ de suyo, la competencia que por tal
factor habia echado raices en el lugar debido, es decir en Florencia, donde -como se
Vio- nacid y <<empez6 a permanecer>> la accion omisiva que en este proceso se le

reprocha al acusado.

“Si se pensara de modo diferente, como lo hace el Juez de Florencia, tendria que

admitirse que en estos casos la competencia estaria al vaivén o al mero capricho del
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titular del derecho, y que el procesado tendria que seguir a éste (juridica y
materialmente) por donde quiera que fuere, en una suerte de peregrinaje de verdad

inadmisible.

“Estas consideraciones bastarian para no admitir al cambio de competencia alegado por
el Juez de Florencia. Empero, en el C. de P. P., existe una norma que viene a avalar
dichas consideraciones: segun el art. 75 del referido estatuto, <<cuando el hecho se
haya realizado en varios sitios>>, conocera de él, el Juez del territorio donde primero se

formule la denuncia o el que primero haya abierto investigacion.

“En la actualidad, que es cuando se discute la competencia en este proceso, es
perfectamente dable sostener que el presunto delito de inasistencia alimentaria
endilgado al sefior ...., ha tenido ocurrencia en varios sitios (Florencia y Bogota), y que
puede seguir transitando por otros lugares, en la medida en que (subsistiendo el cargo
de “sustraccion”), el menor acreedor de los alimentos continle cambiando de
residencia.

“Esta Sala, al tratar un caso anélogo al presente, dijo en auto del 9 de julio de 1989°*:

“<<En este caso no existe duda de que la omisién delictiva se empez6 en Barbosa y
continu6 en Bogotd, y el hecho de que la querellante y su hija se hayan trasladado a
esta ciudad, no significa que se trate de dos hechos independientes por el cambio de
residencia del sujeto pasivo; la conducta permanece en el tiempo y se trata de un solo
delito.... La verdad es que ésta (la omision) continud, o sea, “el lugar donde debio

realizarse la accion omitida, es tanto Barbosa como Bogotd">>.

“En estas condiciones, impera acudir, como lo afirmé acertadamente la Juez Penal de

Barbosa, a la competencia a prevencién regulada por el articulo 75 del C. de P. P. ...”>.

V.6.4. Autoria y Coparticipacion

M. P. Dr. MARTINEZ ZUNIGA. Cita de la Corte. ]
* CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA DE CASACION PENAM. P. Dr. GUILLERMO DUQUE RUIZ,
Acta No,. 14, 27-02-90, Gaceta Judicial No. 244gQill, pag. 210.
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V.6.4.1. Coautoria y determinacion

Aunque se trata de un tipo penal monosubjetivo, tanto en la parte activa como pasiva,
por lo primero basta que una sola persona realice el comportamiento descrito; es
perfectamente admisible la coparticipacion criminal en grados de complicidad y
determinacion.

La figura del determinador, nominalmente llamado actor integral, provocador, inductor,
instigador, se radica por lo comuUn en quien provoca con eficacia, en otro sujeto el acto
criminoso, desde su propia ideacion quedando el dominio del hecho en el ambito del
determinado y con ello la ejecucion material del ilicito, medios de determinacion
aplicables al presente tipo penal que pueden ser el mandato, el consejo, la orden, el
convenio o la promesa remuneratoria, el determinador debe aparecer como causa
eficiente del delito.

Ademas, en el presente caso, para que surja la figura del determinador, el hecho tipico
debe haberse perfeccionando o el acto punible integral, haberse consumado pues al
tratarse de un tipo unisubsistente de omision, no admite la ejecucion imperfecta; si el
tipo no ha alcanzado el referido rango de consolidacion, la actuacion del instigador o
provocador sélo podra eventualmente ser incriminada con base en el tipo especial de
instigacion para delinquir. De igual forma debe admitirse la posibilidad de la
codeterminacion; en ésta, una pluralidad de sujetos -muy frecuente en nuestro medio
por parte de miembros del nacleo familiar del agente-, realizan acciones idoéneas de
condicionamiento o instigacion para que el agente se sustraiga al cumplimiento de sus
obligaciones alimentarias. No obstante, aclaramos que la recomendacién, concepto,
opinion o simple consejo sobre el no cumplimiento del deber, quedan al margen de la
figura de la instigacion, pues por regla general no revisten las caracteristicas de
idoneidad y eficacia, aspectos que, obviamente, deben ser examinados en el caso

concreto.
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También como ya es sabido, el tipo es de sujeto activo calificado en los 6rdenes juridico
y natural, aspecto que no impide aceptar la coparticipacion en forma delictiva, si el
coparticipe -determinador o complice- no reune las calidades especificas referidas, es
decir, no se encuentra dentro de las relaciones juridicas familiares impuestas
normativamente, para la configuracion del tipo (extraneus), en directa aplicacion del art.
30 numeral 4° (C. P. de 2000), que precisamente permite la atenuacién punitiva para el

interviniente extraneus en lo relativo a determinadores y complices.

V.6.4.2. Complicidad

Esta figura también es aplicable y pretende incriminar la conducta de quien sin tener las
especificas y concretas calidades exigidas al sujeto activo en relacién con la victima,
presta ayuda al actor, directo o inmediato, con la consciencia de que actia ayudando o
colaborando en la realizacion de un hecho punible perfeccionado y consumado por
aqueél. Por ello, procede cualquiera de las clases y grados de complicidad previstas en
el articulo 30, inciso 3° (C. P. de 2000). La hipotesis de la complicidad sera frecuente,
cuando estamos delante de la modalidad agravada prevista en el art. 234, por la
ocultacion fraudulenta, disminucion o gravamen de la renta o patrimonio del agente,
cuando se interviene a titulo de ayuda en la realizacion de alguna de tales acciones,

con el propésito determinado en la norma.

V.6.5. Concursos

En las discusiones que dieron origen al proyecto de 1974, se propuso sin éxito la
introduccion de la clausula legal de reserva: “Salvo que el hecho no constituya delito
mas grave”, lo cual excluiria muchas hipétesis de concurso heterogéneo, homogéneo
0 sucesivo. En realidad, los elementos normativos de reenvio a la legislacion civil, que
contiene el tipo, pregonan su total independencia de adecuacion, pudiéndose tan sélo
proclamar el fenbmeno concursal en los ordenes causal, efectual y de medio afin, por
el aspecto simultdineo o de una sola conducta. Asi, habrd concurso material

heterogéneo por el medio, si para sustraerse a la prestacion alimentaria, el agente
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incurre en falsedad documental al alterar, suprimir o falsificar documento publico que
pruebe su relacion parental con el alimentado. En la causa del presente delito
comprendida en su aspecto material, podemos encontrar concurso material con el delito
de violencia intrafamiliar, si el incumplimiento de la obligacién alimentaria ha sido
precedido de maltrato fisico, sicolégico o moral. En el orden efectual, podria pensarse
en el atentado contra la integridad personal, lesiones personales, efectivamente
producidas, por el simple hecho de omitir el deber legal, que afectaran la integridad
corporal o la salud del sujeto pasivo, y aln mas, que se erigiesen en amenaza contra
su vida, aceptando que tal suceso s6lo puede configurarse materialmente, en hipotesis
limite del todo excepcionales, que deben ser examinadas, tanto a la luz de la
causalidad -nexo efectual estricto-, como respecto del incremento o desbordamiento del

riesgo creado sobre el bien juridico protegido en el orden efectual.
V.6.6. Tipo Subjetivo

V.6.6.1. Modalidades dogméticas

La accién exclusivamente dolosa por determinacion normativa; la configuracion material
u objetiva del comportamiento descrito, admite perfectamente la realizacion por
imprudencia; no obstante, el descuido y la negligencia no entran en la cobertura penal,
por no haber sido incriminados en forma expresa. Tan soOlo en el proyecto de 1978, se
contempl6 la posibilidad de la represion penal de la omision alimentaria a titulo de
culpa, propuesta que no tuvo acogida en los textos definitivamente adoptados en 1980 y
al parecer no fue ni siquiera estudiada en el proceso de preparacién del Proyecto de
Ley No. 40 de 1998, que culmind con la expedicion de la Ley 599 de 2000. A este
respecto ha manifestado la Corte Constitucional: “Como lo ha sefalado la Corte, se
trata de una conducta activa que exige dolo o intencion. Por lo tanto, la inobservancia
del deber queda justificada si se produjo como efecto de un acontecimiento que

imposibilitaba su cumplimiento o que lo excusaba temporalmente®, como seria, por

% Al respecto, Cfr. La Sentencia T-502/92. M... P. StEJANDRO MARTINEZ CABALLERO. Cita de la Corte
122



ejemplo, contar con un patrimonio notoriamente menor a aquel que se tuvo como base

para determinar la correspondiente obligacion™’.

El dolo presente en este delito, exige el conocimiento de la existencia de la obligacion
alimentaria en cabeza del sujeto pasivo, unido al agente por vinculo familiar dentro de
los limites fijados tanto por la normatividad civil como en la segunda restriccion hecha
en el propio precepto punitivo. De esta forma, el elemento cognoscitivo exigido en la
nueva comprension del dolo adoptada en el art. 22 del Cédigo de 2000, no debe incluir
el conocimiento de la ilicitud, pues soélo se refiere a la parte objetiva del
comportamiento o supuesto de hecho tipico. Por el aspecto volitivo, la modalidad dolosa
de omisidn, exige la expresion voluntaria, el querer idéneo y efectivo de sustraerse a
cumplir la obligacion alimentaria de origen legal; en este caso la omision puede ser
dirigida y concretada en los érdenes causal y final por la voluntad; por tanto, el agente
debe querer la realizacién del tipo objetivo esto es, que la obligacion alimentaria quede
en efecto inobservada o incumplida al recaer sobre alguno de los sujetos pasivos

comprendido por la norma vy regir esa voluntad a obtener dicho proposito.

En el momento cognoscitivo se requiere entonces, para que la omision aqui
considerada sea tipica en fase subjetiva, el hecho de que se conozcan todos los
incidentes objetivos del tipo: que se estd omitiendo el desarrollo de unas acciones
positivas concretas y determinadas, que esa omision recaiga sobre una obligacién
alimentaria de origen legal y que el titular de dicha prestacion sea un familiar ubicado
dentro del marco tipico, vale decir, que sea un ascendiente, descendiente, adoptante
adoptivo o conyuge, y no un extrafio al vinculo familiar no incluido en la norma; por
ejemplo, hermano, primo, etc.. EI momento volitivo supone tres requisitos: generar la
realizacion del hecho tipico, que esta voluntad pueda manifestarse idbneamente, esto
es, que el agente estd en posibilidad de realizar lo querido, y en tercer lugar, que lo
deseado sea cabalmente conocido, de acuerdo con lo cual, la voluntad supone el

conocimiento y la posibilidad real o material de alcanzar el fin.

°” CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia, C-388, 5-04-O2pediente D-2588. M. P. Dr. EDUARDO
CIFUENTES MUNOZ.
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V.6.6.2. Error de tipo. Ausencia de dolo

El error sobre el tipo o sobre cualquiera de las causales excluyentes de responsabilidad
penal, puede también configurarse en el delito de inasistencia alimentaria. Asi, el
agente se sustrae al cumplimiento de la obligacién, con el convencimiento errado e
invencible, de que en su actuar no concurre alguno de los elementos de la descripcion y
sin embargo ésta efectivamente se configura; sera frecuente el error sobre la propia
inasistencia de la obligacion alimentaria, el cual ha de ser esencial e invencible, o a su
vez puede derivarse del error sobre las calidades exigidas por el tipo penal, al sujeto
pasivo; el error sobre alguna de las causas de ausencia de responsabilidad, puede
ocurrir si el agente incumple la obligacion, convencido en forma errénea e invencible de
gue estd amparado por una causal de justificacion o exculpacion que en verdad no esta
consagrada; o de la actuacién en error también invencible acerca de alguno de los
requisitos necesarios, para configurar la respectiva justificante o eximente o, en suma,
por haber juzgado también erroneamente la realidad del hecho generador de una
causal de falta de responsabilidad; asi, por ejemplo, la existencia del peligro actual,
inminente y no evitable de otra manera, para el caso del estado de necesidad que se

acepta como admisible ante el hecho tipico y antijuridico de la inasistencia.

Igual puede acontecer, en cuanto al convencimiento erroneo e invencible sobre la
validez del consentimiento del sujeto pasivo, que renuncia de manera formal a la
prestacion, sin que al agente le sea dable advertir plenamente la indisponibilidad de

este derecho que establece la normatividad sustancial civil.

Ante el error sobre los presupuestos objetivos de alguna de las causales de falta de
responsabilidad, el nuevo estatuto le da el tratamiento equivalente al otorgado al error
de tipo, con trascendentes consecuencias practicas y contrariando la doctrina mas
acatada que propende a dar a ellas, el tratamiento de error de prohibicion o error sobre
la licitud, bajo el valido argumento de que en tales casos se esta en la creencia errénea

de obrar licitamente®®; el punto revela un tratamiento inadecuado del error de

%8 Cfr. MUNOZ CONDE y GARCIA ARAN Derecho Penal, Parte GeneralOb. cit. pag. 287
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prohibicion en nuestra normatividad, con graves efectos en el orden punitivo, pues si al
fendmeno se lo considera como error de tipo, la exclusion de la responsabilidad es
absoluta y solo se mantiene si es vencible y la conducta ha sido prevista como culposa,
mientras que si se le otorga el tratamiento de error de prohibicion y es vencible, el dolo

se mantiene y la pena se rebaja tan solo a la mitad.

V.6.7. ANTIJURIDICIDAD

V.6.7.1. Aspecto positivo

Se ha establecido que el delito de Inasistencia Alimentaria, es un tipo de lesién, por
cuanto el bien juridico especificamente tutelado -cumplimiento cabal y oportuno de los
deberes legales de naturaleza alimentaria-, es en verdad vulnerado por la realizacion
del comportamiento; de suerte que la antijuridicidad, en su aspecto positivo material, se
especifica en la referida lesion, la cual no trasciende a la relacion concreta del sujeto
pasivo, pues el presente tipo no protege en forma inmediata sus derechos personales,
sino la observancia cabal, se reitera, de los deberes economicos familiares del agente,
0 sea, que la victima bien puede ver satisfechos los recursos que necesita para su
subsistencia por caminos bien diferentes: la caridad publica, su esfuerzo laboral, su
buena suerte, etc., casos en los cuales no se ven afectados los referidos intereses, y
todo ello durante el tiempo de ejecucion de la conducta por parte del agente, y, sin
embargo, al interés familiar tutelado en forma especifica se le lesiona efectivamente, lo

cual integra la nota de antijuridicidad positiva.

V.6.7.1.1. La justificacion

La expresion “sin justa causa’, remite a todo el ordenamiento juridico, incluida la
legislacion civil (arts. 411 y ss. del C. C.), la cual especifica las condiciones en que
puede darse, la autorizacion legal del comportamiento y hace las exclusiones
pertinentes; a su vez, la expresion denota una reiteracion del elemento antijuridico que

se puede aceptar con afan legislativo de darle claridad a la oracion tipica.
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Por el aspecto negativo se colige entonces, que la conducta tipica en el plano objetivo,
debe ademéas de lesionar el bien juridico tutelado, hacerlo sin justa causa, expresiones
utilizadas de igual manera y con alcances idénticos tanto en el art. 11 (C. P. de 2000)
como en el presente articulo 232, idem; en el primer caso, como principio general
rector, aplicable y valido para todos los tipos penales descritos en la parte especial, y en
el segundo, como una reiteracion que soélo puede tener como fundamento, asignarle
relieve delictuoso a la oracion tipica, pero que es del todo innecesaria, puesto que la
omision descrita no es por si misma licita o juridica, sino que en su propio contenido
alberga una carga antijuridica tanto en lo formal como en lo material, es decir, en cuanto
condicion conducta-derecho y ataque al bien juridico protegido -lesion o por lo menos
peligro-. Por ello, se trata de una introduccion del elemento antijuridico en la estructura
material del tipo objetivo, que tan solo recuerda al intérprete la necesidad de realizar el
juicio negativo de antijuridicidad o no justificacion de la conducta tipica y antijuridica,
desde el punto de vista material o positivo, o cual nos introduce en el tema de la

justificacion, aplicada en el delito de inasistencia alimentaria.

V.6.7.1.2. La justificacion dentro de la ausencia de respon  sabilidad

Se conoce que la justificacion, tiene la virtud de convertir una conducta tipica en justa y
no apenas en excusable, convierte el hecho, tipico y antijuridico materialmente, en licito
y juridico, ante una “justa causa”, tanto la realizacion del tipo objetivo -para el caso, la
sustraccion al deber alimentario dentro de los presupuestos de la norma, con pleno
conocimiento de todos sus elementos y perfecta voluntad para su realizacion-, como la
efectiva lesion al bien juridico protegido, se tornan permitidos o autorizados por el
ordenamiento; se debe interrumpir la derivacion integral del hecho punible, impidiendo
no solo la imposicion de pena al agente, sino que surge de cualquiera de las
consecuencias propias de la responsabilidad penal; se reitera, en sintesis la justa

causa tiene el poder de convertir el hecho en licito en todo el sentido de la expresion.

Ahora bien, acerca del tema, los proponentes y redactores del Codigo de 2000, tuvieron

la pretension de no matricularlo en determinada corriente dogmatica, en desarrollo de la
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cual se agruparon en una sola disposicion rotulada como  “ausencia de
responsabilidad” (art. 32 id.), las que el Cbédigo de 1980 llamo causales de justificacion
e inculpabilidad (arts. 29 y 40 id.), lo cual no significa que pierdan su naturaleza o
asuman otra nueva por simple obra de la nominacion legislativa; se traté tan solo de
agruparlas bajo su ultimo comun denominador, pues todas al unisono ocasionan la no
responsabilidad del agente, y con lo anterior, dan margen a la elaboracion doctrinal que
sistematicamente las ubica en distintas esferas del hecho punible, dependiendo del
punto de partida que se tiene respecto de la naturaleza de la conducta, que
corresponderd a diversos contenidos de los diferentes elementos de aquel hecho:
tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad; por ello las diferentes vertientes doctrinales
califican indistintamente las llamadas causas de ausencia de responsabilidad, ya como
causas de atipicidad, causas de justificacion o circunstancias exculpantes, pero siempre

entrafian la no ideacion de responsabilidad penal.

V.6.7.2. Aspecto negativo. Causales de justificaci6 n

Dentro de la sistematica del conjunto de causales de ausencia de responsabilidad,
adoptada por nosotros y recogidas en el art. 42, son justificantes: el consentimiento del
sujeto pasivo, el cumplimiento de un deber legal, la orden legitima de autoridad
competente, el legitimo ejercicio de un derecho, actividad licita o ejercicio de cargo
publico, la legitima defensa y el estado de necesidad; pero esta enunciacién normativa
no se puede considerar exhaustiva o limitativa, por dos razones fundamentales: la
primera que la justificacion es materia permisiva y por tanto admite la aplicacion
extensiva, conforme al inciso 3° del art. 6° (C.P. de 2000), y segunda, por la propia
comprension dogmatica del tema, pues la juridicidad y su polo opuesto remite a todo el
contenido del ordenamiento, entendido como sistema, el cual es utilizado para estos
propésitos como simple instrumento del derecho penal; asi, cualquier considerando
licito, vale decir, autorizado o por lo menos permitido, cuando no ordenado e impuesto,
desde el punto de vista positivo por cualquier rama del derecho -civil, comercial,
administrativo, etc.-, produce necesariamente la justificacion en el ambito penal, esto

es, puede estructurar la justa causa; por lo tanto, se debe colegir que la justificante
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generadora de la juridicidad de la conducta puede tener su origen en cualquier
disposicién, de cuya aplicacion se derive la autorizacion de la conducta tipica. Esta
comprension es de trascendencia, a la hora de analizar el elemento antijuridico en el
delito de inasistencia alimentaria, como pasamos a estudiarla, en referencia simultanea
a las justificantes consagradas en el art. 32 (C. P. de 2000) y a las justas causas

entronizadas por el ordenamiento civil.

V.6.7.2.1. Consentimiento del sujeto pasivo

El numeral 2° del precitado articulo 32, dispone que no habr& responsabilidad penal si
se actla con el consentimiento validamente emitido por el titular del bien juridico, en los
casos en que se puede disponer de aquél. Sobre el punto consideramos que la causal,
relaciona de manera directa, el consentimiento con el objeto de proteccion ello hace
aconsejable tratarla, en la mayoria de los casos, dentro de aquellos en que se incluye
claramente el delito de inasistencia alimentaria, como motivo de justificacion, por
disparidad a la doctrina que estudia la manifestacion de voluntad del sujeto pasivo como
elemento del tipo de injusto, puesto que, los tipos penales se construiran sobre la
oposicion del titular del derecho; con ello su consentimiento generaria falta de accion,
concepto que no aceptamos, por que todos los tipos penales tendrian la misma
caracteristica, con lo cual la ubicacion sistematica nada aporta al juicio de tipicidad
objetiva y si trae como consecuencia el descuido en el estudio del objeto de proteccion.
Partiendo de la anterior premisa, analicemos la procedencia o improcedencia del
consentimiento del titular del derecho alimentario como causal de justificacion de la

conducta omisiva efectivamente realizada.

Los requisitos para que el consentimiento llegue a ser justificante es que sea claro e
inequivoco, admitiéndose tanto el expreso como el tacito; en segundo lugar, ha de ser
valido, es decir, que esté exento de vicio de la voluntad de quien lo emite por error,
coaccion o engafio, en tercer lugar se requiere la capacidad del sujeto para consentir la
disposicién del bien juridico y, en cuarto lugar, encontramos la disponibilidad del

derecho respecto del cual se da el consentimiento, aspecto este ultimo que impone la
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inadmisibilidad de la justificante ante el delito de inasistencia alimentaria, pues se trata
de un derecho irrenunciable, de acuerdo con lo previsto en el articulo 424 C.C. “el
derecho de pedir alimentos no puede trasmitirse por causa de muerte, ni venderse o
cederse de modo alguno, ni renunciarse”; o sea, que la disponibilidad del derecho como
requisito para la estructuracion de la justificante, esta expresamente prohibida por el

ordenamiento.

V.6.7.2.2. Orden legitima de autoridad competente

Esta sera de dificil configuracion ante el incumplimiento del deber alimentario, puesto
gue esta especie obligacional tiene prevalencia sobre cualquier otra obligacion civil o
comercial asumida por el agente; no obstante, en hipétesis limite podria configurarse el
acatamiento del embargo y secuestro de bienes, que deja al agente en imposibilidad
temporal de cumplir con sus obligaciones alimentarias, y solo durante el tiempo en el

cual se tramite la respectiva reduccion de la medida cautelar de naturaleza civil.

V.6.7.2.3. Estricto cumplimiento de un deber legal

Ello puede también configurarse de manera excepcional, cuando se trata de
obligaciones prevalentes sobre el deber alimentario, y puede ocurrir si respecto del
agente pesan obligaciones alimentarias hacia diversas personas; el cumplimiento de
una de ellas puede generar justificadamente, la inobservancia de las restantes, lo cual,
por la naturaleza permanente del comportamiento, asumird siempre el caracter de
justificacion temporal, esto es, podra ser admitida mientras se cumple la adecuacion
judicial respectiva; en el caso en que se deban prestaciones alimentarias a varios
sujetos y la jurisdiccion civil establezca que el agente debera atender a uno de ellos,
respecto de la omision que acontezca acerca de los restantes, debe proceder el
reconocimiento de la justificante por cumplimiento de un deber legal, ya que, como lo
admiten mayoritariamente doctrina y jurisprudencia, la inobservancia del deber

alimentario no requiere su previo reconocimiento y cuantificacion judicial, sino que
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emanan directamente de la ley, aspecto que ademas no condiciona el ejercicio de la

accion penal.
V.6.7.2.4. Ejercicio de un derecho

Se puede tener como de imposible configuracion, la justificante por ejercicio de un
derecho, actividad licita o cargo publico, por la prevalencia que la norma civil le da al
surgimiento de la obligacion alimentaria y su correspondiente cumplimiento; ante lo cual
la normatividad no puede, sin grave contradiccion que podria llevar a su
inconstitucionalidad, establecer el derecho de algin sujeto para no cumplir sus
obligaciones alimentarias; las eventuales hipdtesis en las que la obligacion, por
ministerio de la ley, se suspende o extingue, no pueden ser sistematizadas en la
referida causal de justificacion, ni incorporadas dentro de la genérica expresion de “justa
causa” introducida sin necesidad en el tipo objetivo, pues ellas, como ya se estudio,
congloban un supuesto de inexistencia de la obligacion, lo cual impone su tratamiento

como casos de atipicidad por falta de objeto material.

Tal es el caso de todas las hipétesis de extincién o supresion del deber alimentario:
injurias atroces del alimentario contra el alimentante (art. 44,C.C.), el cumplimiento de la
edad de veintitin afios del varon a quien se deban, salvo que esté incapacitado para
atender su propia subsistencia (art. 422 del C.C.) y la muerte del alimentado (art.424,
C.C.); suspenden la obligacion, el matrimonio de la hija sobre quien proscribe el deber
de asistencia econdémica del alimentado, o la cesacion de la incapacidad para atender la
propia subsistencia en el varén de veintiin afios (art.422, inc. 2°,C.C.); las anteriores
causas por haberse extinguido o cesado la obligacion alimentaria han sido estudiadas
tradicionalmente por nuestra doctrina y jurisprudencia como “justas causas” para la
realizacion del comportamiento®®; no obstante, ese criterio debe ser modificado, pues
en realidad, dichos supuestos corresponden a una causa de atipicidad por falta de

objeto material y por ello se ha incorporado su estudio, en el acapite correspondiente a

%9 véase Luis Carlos Pérez, Derecho penal, t.11l, B8g, Alfonso Reyes Echandia, Delitos contra tailfa en
Varios, Derecho penal especial, pag. 240 y GusBwmez Velasquez, Delitos contra la asistencia famibb.
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la justa causa o justificacion que, juridicamente atendible, presupone la existencia y
vigencia de la obligacion; no es posible sustraerse al cumplimiento de una obligacion
gue no existe o se encuentra suspendida, pues en tal caso la omision puede realizarse
en forma justificada o injustificada con justa o sin justa causa, ello es del todo
irrelevante, pues siempre recaera sobre algo que no tiene existencia juridica, y asi,
desde la propia estructura tipica, el comportamiento descrito sera de imposible

consolidacion.

Para que se haga necesario el examen de la justa causa, es preciso que la obligacién
alimentaria, resida en cabeza del sujeto pasivo en plenitud de vigencia y validez, para el
momento en que tenga lugar la accion negativa, la cual s6lo puede ocurrir cuando se ha
de observar el correspondiente deber, aspectos de imposible acontecer ontolégico si la
obligacion no ha surgido, se ha extinguido o esta suspendida. En otras palabras, si no
hay obligacion no puede haber incumplimiento o sustraccion, y solo si hay obligacion
el incumplimiento puede surgir amparado por una justa causa 0 una justificacion

juridicamente atendible.

V.6.7.2.5. Estado de necesidad

Esta, es causal que con gran frecuencia hace prosperar el juicio negativo de
antijuridicidad para la conducta de inasistencia alimentaria. Ante el supuesto de hecho
tipificado, puede perfectamente aparecer un conflicto de intereses afrontados por el
agente en determinado momento, de los cuales se le dificulte salir sin sustraerse al

cumplimiento de las obligaciones alimentarias que tiene a su cargo.

Para el caso, la justificacion por necesidad, siempre se ha de referir a la confrontaciéon
de los derechos del alimentario con los del alimentante, asi, la necesidad economica de
éste que no le permita cumplir la prestacion sin grave deterioro de su propia
subsistencia, o la situacion de peligro para la vida, la integridad o la salud del agente
gue no sea evitable de otra manera, si no sustrayéndose al pago de los alimentos

debidos, debe generar justificacion del comportamiento; el hecho, por ejemplo, de una
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cirugia costosa que debe ser practicada al padre en forma pronta y urgente, so pena de
riesgo para su vida y que ha de ser sufragada por éste, puede ocasionar el no
cumplimiento por un lapso mas o menos amplio, de las prestaciones econémicas
debidas a su hijo, caso en el cual se considera procedente, el reconocimiento de su
obrar, al amparo de una justificacion juridicamente atendible. Lo anterior como es obvio,
exige el examen estricto de todos y cada uno de los requisitos dogmaticos del estado
de necesidad: necesidad de proteger un derecho propio o ajeno; que éste se encuentre
en peligro actual o inminente, no evitable de otra manera; que el agente no haya
causado el peligro de manera intencional o imprudente; que no estd obligado
juridicamente a afrontar el peligro y que por lo menos haya equivalencia entre la
situacion de peligro, padecida por el agente o el tercero —hipétesis también aceptable-y
la lesién causada.

Por ultimo, respecto de la admisibilidad de la justificacion del comportamiento, ha
manifestado la Corte Constitucional: “Las disposiciones que prevén el delito de
inasistencia alimentaria, son meridianamente claras al establecer que incurre en
responsabilidad penal, quien se sustraiga sin justa causa a la prestacion de alimentos
legalmente debidos (articulo 263 del C. P.), cuyo primer inciso fue declarado exequible
por una sentencia de la Corte)®®. Como lo ha sefialado la Corte, se trata de una
conducta activa que exige dolo o intencion. Por lo tanto, la inobservancia del deber,
gueda justificada si se produjo como efecto de un acontecimiento, que imposibilitaba su
cumplimiento o que lo excusaba temporalmente®’. Como seria, por ejemplo, contar con
un patrimonio notoriamente menor a aquél que se tuvo como base para determinar la

correspondiente obligacion®.

V.6.8. CULPABILIDAD

V.6.8.1. Aspecto positivo

0 Sentencia C-237 de 1997, M. P. Dr. CARLOS GAVIRMAZ, Cita de la Corte.

®1 AL RESPECTO, Cfr. La Sentencia T-502 de 1992, MDP ALEJANDRO MARTINEZ CBALLERO. Cita de la
Corte.

®2 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-388, 5-04-0, ediente D-2588, Magistrado Ponente Dr. EDUARDO
CIFUENTES MURNOZ.
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La doctrina general, trata de la represion que sobre el tercer elemento del hecho
punible, trae la comprensiéon del dolo natural en nuestro sistema normativo y su
determinacion como simple modalidad de la conducta punible (arts. 21y 22 del C. P. de
2000), contra las exigencias o condiciones para que una conducta tipica, antijuridica,
no justificada sea culpable y con el punible, en la capacidad vy la exigibilidad de otra

conducta.

Asi, en primer término, el sujeto debe estar, en el momento de ejecutar
comportamiento negativo aqui considerado, en una situacion que le permita regir su
conducta de acuerdo con la prohibicibn normativa; por ello, no cumpliran con este
requisito los sujetos en minoria de edad, inmadurez sicologica, inadaptacion socio-
cultural- indigenas no civilizados, o patologias siquicas, estados que manifiestan la

incapacidad de motivacion del sujeto por la norma infringida.

Segun la sistemética adoptada por el nuevo estatuto sustancial, se ha de exigir que el
agente tenga conocimiento de la ilicitud de su proceder, vale decir, que comprenda la
antijuridicidad, que en este caso se concreta en la teoria de la motivacion, como el
motivo que tiene el agente para cumplir con la prestacién alimentaria sin eludirla o
sustraerse a ella; si tal consciencia no existe, no habra motivacion y la accion tipica y
antijuridica no adquirira la calidad de culpable. Ademas, se erige en requisito para la
derivacion de la culpabilidad, la no exigibilidad de un comportamiento diferente, de tal
suerte que el sujeto debe hallarse dentro de unos limites tangibles que hagan que en el
ordenamiento, se exija el pago de la prestacion alimentaria debida, de tal suerte que el
cumplimiento de la misma, no puede situar a la gente en el ambito de lo imposible o de
lo heroico; este aspecto, pues, debe contemplar la solvencia o capacidad econdmica

normal del obligado, en el momento de ejecutar la conducta negativa.

Si el agente no tiene la posibilidad econdmica para cumplir, el Estado no le puede
ordenar una actuacion diferente a la de sustraerse a dicho cumplimiento; asi, por
ejemplo, la situacion de desempleo del agente puede propiciar la perfecta adecuacion

tipica objetiva y subjetiva del comportamiento, antijuridicidad por efectiva lesion del bien
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juridico especificamente protegido, y aun su no justificacion, pues en tal supuesto
pueden no reunirse a cabalidad los estrictos requisitos del estado de necesidad, pero el
agente estd en absoluta imposibilidad de cumplir, no solo con las prestaciones
alimentarias, sino con todo género de cargas obligacionales y aun en franca situacion
de no poder atender a los gastos de su propia subsistencia, y, por el contrario ad portas
de solicitar la ayuda y solidaridad econémica, a la cual reciprocamente estan obligados
sus familiares; en tal urgencia el Estado no podra sancionar la omision realizada por no
hallarse en ella culpabilidad, ni por esto tratarse del surgimiento de la responsabilidad

penal y, por ende, de todas sus consecuencias.

Lo anterior es ratificado por la Corte Constitucional: “En suma, nada en las
disposiciones legales estudiadas permite aseverar q ue el deudor seré condenado
a pagar una suma que le resultaria imposible sufrag  ar y que el correspondiente
incumplimiento va a culminar con una sancion penal en su contra. Por el
contrario, la imposibilidad de pagar por insuficien cia de recursos debidamente
documentada, constituye justa causa para disminucio n o suspension temporal de
la obligacion alimentaria y sirve para desvirtuar | a responsabilidad penal por el

delito de inasistencia alimentaria "%

En la misma providencia, la Corte se limita a afirmar el contenido material de las
circunstancias de incumplimiento, que pueden dar lugar a ausencia de responsabilidad
penal, sin adentrarse en la discusion de técnica juridica: “Cualquiera sea la postura
dogmatica que se asuma, lo cierto es que la carencia de recursos economicos no soélo
impide la exigibilidad civil de la obligacion, sino -a fortiori- la deduccion de la
responsabilidad penal, dado que cuando el agente se sustrae al cumplimiento de su
obligacién, no por voluntad suya, sino por haber mediado una circunstancia constitutiva
de fuerza mayor, como lo es la carencia de recursos economicos, la conducta no es
punible por ausencia de culpabilidad (art. 40-1 C. P); en consecuencia, tampoco este

dltimo cargo esté llamado a prosperar™®.

% CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-388, 5-04-O0pedtiente D-2588. M. P. Dr. EDUARDO
CIFUENTES MUNOZ
64 Sentencia C-237 de 1997. M. P. Dr. CARLOS GAVIRDAAZ.
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En suma, muy aplicable a los presupuestos objetivos del delito de inasistencia
alimentaria, cabe afirmar con MIR PUIG: “La culpabilidad no solo falta cuando el sujeto
del injusto se encuentra en unas condiciones siquicas distintas a las normales
(inimputabilidad), sino también cuando actda en una situacion motivacional anormal, a
la cual el hombre medio hubiera sucumbido. Se dice entonces que se ha obrado en
situacion de <<no exigibilidad>>, porque se entiende que el derecho no considera
exigible a nadie resistir una presion motivacional excepcional que el hombre medio no
podria soportar”®; en tales situaciones, -la conducta no se torna juridica o licita -efecto
propio de las causales de justificacion que eliminan la nota de antijuridicidad-, sino que
simplemente el Estado la excusa de manera absoluta, teniendo en cuenta la
anormalidad de la circunstancia, bajo la cual se ha realizado, atendiendo

exclusivamente a la posicion subjetiva del agente.

V.6.8.2. Aspecto negativo

Dentro de la enunciacion de las causas de falta de responsabilidad penal, por no
exigibilidad de la conducta podemos incluir la fuerza mayor, el caso fortuito y la
insuperable coaccion ajena, perfectamente admisible para el delito de inasistencia
alimentaria; situaciones de calamidad publica o privada pueden exculpar el
comportamiento por fuerza mayor, por la enfermedad del agente; éstas se pueden
tornar inevitables o irresistibles, en cuyo caso debe quedar eliminada la culpabilidad
por no exigibilidad del comportamiento. También la insuperable coaccidén ajena que,
ejercida sobre el cuerpo o la psiquis del agente, si por su magnitud o intensidad doblega
su voluntad; para que actle como exculpante, la coaccidén ha de ser insuperable, a tal
punto que se note la incapacidad de liberarse de la fuerza, violencia, amenaza, temor o
ataduras materiales o0 morales que le impone el coaccionador; actos muy frecuentes a
los que se puede llegar en el deterioro de las relaciones entre familiares o

intrafamiliares.

% SANTIAGO MIR PUIG,Derecho Penal Parte Generalpag. 644
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El error de prohibicién, es también admisible para el presente delito, en aquellos casos
en que el agente se sustrae a cumplir la obligacién alimentaria, creyendo que actla
licitamente; el conocimiento de la ilicitud o consciencia de la antijuridicidad, se entiende
ampliado, segun la nueva norma sustancial (art. 32, No. 11), cuando la persona ha
tenido la oportunidad, en términos razonables de actualizar el conocimiento de lo justo
de su conducta. Se presentara esta clase de error en forma directa, cuando no se
conoce la norma -tanto civil como penal, se trata de un tipo en blanco que en
observancia del principio de legalidad, exige la misma caracterizacion dogmatica de las
norma de reenvio- y el agente considera erradamente que no debe cumplir ninguna
prestacion alimentaria respecto del sujeto pasivo, caso en el cual el error recaera sobre
la propia existencia de la prohibicion. No sobra reiterar que esta forma de error se ubico
dentro del error juris nocet, al considerarse que no debia prevalecer en ningin caso -la
ignorancia de la ley no sirve de excusa-, concepto que se ha tenido como injusto y que
por lo demas desconoce la existencia en el propio tipo objetivo de remisiones al
ordenamiento extrapenal -tipos en blanco-, como en el presente caso. Si el error sobre
la licitud es invencible, se genera falta de culpabilidad y, por ende, de responsabilidad, y
si es vencible, tan solo debe obrar la disminucion de la pena a la mitad. Consideramos
gue para la aplicacion de este error, debe haber una expresa claridad probatoria de su

existencia, pues es de poca operancia en realidad.

V.6.9. PUNIBILIDAD

V.6.9.1. Forma simple

V.6.9.1.1. Aspecto cualitativo

La norma de 1980, disponia una pena de arresto entre seis meses y tres aflos y multa

entre un mil y cien mil pesos. El articulo 233 del Estatuto de 2000, prescribio la pena de

prision, entre uno y tres afios y multa entre diez y veinte salarios minimos legales

mensuales vigentes. La modificacién se hace por las siguientes razones:
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En el nuevo estatuto, con total acierto se elimina la pena de arresto que, en la anterior
preceptividad era privacion de la libertad de locomocion hasta por un maximo de ocho
afos, segun la modificacién introducida por el art. 3 de la Ley 365 de 1967; esta pena
corporal tan solo presentaba diferencias formales y teéricas con la de prision, pero visto
esto en el plano ontologico, la limitacion absoluta de la libertad de locomocién es un
fenobmeno que no admite diferencias nominales; asi, el arresto se erigiéo en una simple
elaboracion alejada de la realidad, y por lo demas, el propio legislador de 1980 acepto
implicitamente la inutilidad de la pena, cuando la definié de idéntica manera a la prision:
“...consiste en la privaciéon de la libertad personal y se cumplira en los lugares y formas
previstos en la ley” (arts. 45 idem); las diferentes condiciones materiales de
cumplimiento del arresto elaboradas tan soélo a titulo teérico y nominal, nunca se llevan
a la préctica; las condiciones infrahumanas de reclusion y el régimen administrativo en
nada diversifican entre el arresto y la prision. La modificacion habria sido planteada de

tiempo atras por la doctrina mas autorizada. ....".

V.6.9.1.2. Aspecto cuantitativo

Por el aspecto cuantitativo, en el nuevo estatuto se instituyd la exclusiva modificacion
del minimo de pena corporal; éste se eleva de seis meses a un afio, en aparente
desarrollo del criterio criminolégico adoptado en la motivacion, segun el cual, se
procuraba eliminar las penas corporales de corta duracidbn que segun la concepcion
positivista eran ineficaces y con muy poco margen disuasivo y preventivo; pero algunos
piensan que si el anterior criterio, se hubiera llevado a sus Ultimas y reales
consecuencias, para especies delictivas como la presente, lo |6gico hubiera sido la
eliminacion de la pena privativa de la libertad y su sustitucion por una pena pecuniaria
severa de claros y positivos efectos en el orden preventivo-disuasivo; acerca de esto
hay quienes consideran, que por medio del tipo de inasistencia alimentaria, se incrimina
el incumplimiento de una prestacion econdmica, perfectamente reprimible y sancionable
bajo formas de punibilidad que revisten la misma naturaleza. Por lo demas, se anota
gue en el criterio de severidad de la pena privativa de la libertad, nada aporta a la

solucion de los conflictos familiares que subyacen en esta expresion delictuosa. En
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cuanto a la cuantificacion de la pena de multa, que ha ocurrido en el nuevo estatuto,
observamos que se ha cumplido la adecuacién al sistema de unidades de multa
especificadas en salarios minimos legales mensuales, del todo pertinente por cuanto
esta especie de pena se torné ineficaz, a causa de que los sistemas de cuantificacién y
cumplimiento disefiados en el Codigo de 1980, la regulacion de un maximo y un minimo
concretos, basados en unidades monetarias de un mil a cien mil pesos, la hacen a
todas luces inconveniente, pues la inestabilidad econdmica, muy propia del estado de
desarrollo del pais, tiene su primer asomo en la devaluacibn monetaria, haciendo que
los topes establecidos se desactualizaran rapidamente, hasta convertirlos en sumas

irrisorias de nulo valor represivo y preventivo.

En cuanto a la aplicacion de la pena pecuniaria, el sistema establecido en el articulo 26,
prescribia tan solo pautas generales de cuya observancia subjetiva por el juzgador se
derivan situaciones de desigualdad, por no consultar de manera objetiva la real
situacion econdmica del condenado ni las obligaciones a su cargo, sancionando bajo el
mismo proceso situaciones materiales francamente desiguales. Para remediar las
anteriores desigualdades, el nuevo estatuto prevé dos modalidades de la pena
pecuniaria: en primer término, si va acompafada de la pena de prision, el tipo penal
consagra su monto minimo y maximo en unidades de salario minimo legal mensual; en
segundo lugar, se dispone la modalidad progresiva de unidad de multa, caso en el cual
el tipo penal s6lo menciona, aquella pena cuya cuantificacion se realiza por grados
determinados por los ingresos promedio del condenado en el Ultimo afio, segun las
reglas establecidas en el numeral 2° del articulo 39 del C. P. de 2000; a la propia clase
de pena pecuniaria corresponde la establecida para el delito de inasistencia alimentaria,
la cual ha de individualizar en forma moderada el juez, teniendo en cuenta el dafo
causado, la intensidad de la culpabilidad, el valor del objeto de delito, para el presente
caso, el monto de la obligacién alimentaria o el beneficio representado por el ilicito vy,
finalmente, teniendo en cuenta la situacion econdmica del condenado, canones que

pueden parecer de una excesiva determinacion subjetiva.
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Es importante anotar, que el art. 233 del C.P. de 2000, fue modificado por el art. 1° de la
Ley 1181 de 2007, indicando en el primer inciso de la norma, la sancion para quien
incurra en el ilicito de Inasistencia Alimentaria, sefialando prision de dieciséis a
cincuenta y cuatro meses y multa de trece punto treinta y tres a treinta salarios minimos
legales mensuales vigentes; esto cuando la prestacion alimentaria se debe a
ascendientes, descendientes, adoptante, adoptivo, conyuge o compafiero o compafiera
permanente. Y en el segundo inciso del precepto, se contempla una sancién de prision
de treinta y dos a setenta y dos meses y multa de veinte a treinta y siete punto cinco
salarios minimos legales mensuales vigentes, cuando la inasistencia alimentaria se

cometa contra un menor.

V.6.9.2. Forma agravada

V.6.9.2.1. Aspectos cuantitativos

La agravacion punitiva contemplada en el segundo inciso del articulo 233 (C.P. de
2000), fue introducida primero por el Decreto 2737 de 1989 —Cdédigo del Menor-, en su
articulo 270, que estableci6 la pena de prision de uno a cuatro afios y multa de uno a
cien dias de salarios minimos legales mensuales, cuando el hecho se cometa contra un

menor. Y luego se mantiene esa agravacion por el art. 1° de la Ley 1181 de 2007.

V.6.9.2.2. Fundamento incriminatorio

Se trata de un desarrollo de la superior protecciéon que el ordenamiento otorga al menor,
al establecer que sus derechos prevalecen sobre los demas; la Corte Constitucional ha
desarrollado el tema muchas veces. En relacion con el principio del interés supremo
manifiesto: “La prevalencia de los derechos de los menores de edad y la proteccion
especial de los mismos como desarrollo del principio del <<interés juridico supremo del

menor>>
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“3.1. Un tratamiento juridico especial y preferente para los menores como resultado de
la aplicacion del principio del interés supremo, regla de derecho de orden internacional y
nacional. —En el Estado Social de Derecho Colombiano, constituye un fin esencial
adelantar precisas acciones que permitan a los menores de edad, alcanzar un
desarrollo arménico e integral, en los aspectos de orden bioldgico, fisico, siquico,
intelectual, familiar y social. La poblacién infantil es vulnerable y la falta de estructuras
sociales, econémicas y familiares apropiadas para su crecimiento, agravan su

indefension.

“Son considerados como grupo destinatario de una atencion especial estatal, que se
traduce en un tratamiento juridico proteccionista, respecto de sus derechos y de las
garantias previstas para alcanzar su efectividad. Asi, logran identificarse como seres
reales, autbnomos y en proceso de evolucion personal, titulares de un interés juridico
superior, que irradia todo el ordenamiento juridico y que, en términos muy generales

consiste en lo siguiente .

“<<(...)se trata de un principio de naturaleza constitucional, que reconoce a los menores
con una caracterizacion juridica especifica fundada en sus derechos prevalentes y en
darles un trato equivalente a esa prelacién, en cuya virtud se los proteja de manera
especial, se les defienda ante abusos y se les garantice el desarrollo normal y sano por
los aspectos fisico, psicolégico, intelectual y moral, no menos que la correcta evolucion

de su personalidad®’.

“Dicho interés supremo del menor, se revela como un principio, el cual implica una
forma de comportamiento determinado, un deber ser, que delimita la actuacion tanto
estatal como particular en las materias que los involucra, el cual obtiene reconocimiento

en el @mbito del ordenamiento juridico internacional como nacional.

% Sentencia T-556 de 1998. Cita de la Corte
67 Cfr. Sentencias T-408 del 14 de Sep. De 1995 §& del 21 de Sept. De 1998
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“Efectivamente, en los instrumentos internacionales vigentes (en la sentencia C-019 de
1993, se hizo mencion de la Declaracion de los Derechos del Nifio del afio de 1959, en
el principio 2°., de la Declaracion de Ginebra de 1924 sobre derechos del nifio, de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (arts. 23 y 24), del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales (art.10) asi como de los estatutos e instrumentos de los
organismos internacionales especializados, que se ocupan del bienestar del nifio, al
igual que de la Convencion sobre derechos del nifio adoptada por la Asamblea General
de las Naciones Unidas, el 20 de noviembre de 1989 (Ley 12 de 1991); se observan

recogidos los propadsitos generales aludidos para la proteccion de este grupo social.

“Y, particularmente, la vigencia de dicho principio se estipula en el articulo 3° de la
Convencion de los Derechos del Nifio, de la siguiente manera convencién sobre los
derechos del nifio Adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de
noviembre de 1989. Aprobada internamente mediante la Ley 12 del 22 de enero de
1991. Diario Oficial N° 39640. Cita de la Corte®®:

f<<<(.L).

“>> Articulo 3:

“>> 1. En todas las medidas concernientes a los niflos que tomen las instituciones
publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o
los 6rganos legislativos, una consideracion primordial a que se atendera sera el interés

superior del nifio.

“>>(...)>>. (Subraya la Sala).

“el ordenamiento constitucional nacional y la legislacién colombiana del menor también

se someten a la vigencia del principio protector del menor, a través de un tratamiento

especial que los beneficia.

% Convencién sobre los derechos del nifio Adoptada pesamblea General de las Naciones Unidad ek20 d
noviembre de 1989. Aprobada internamente mediaritey 12 del 22 de enero de 1991 Diario OficiaBSI640.
Cita de la Corte.
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“por una parte, el articulo 44 de la Constitucion reconoce a los menores como titulares
de derechos especificos que prevalecen sobre los derechos de los demas. También
como destinatarios beneficiarios de las obligaciones de asistencia y de proteccion a
cargo de la familia, la sociedad y el Estado. La observancia de esos compromisos y la
sancién por su incumplimiento, se erige como un deber general de la colectividad
entera. Ademas, la enunciacion que en esa preceptiva superior se hace de los derechos
de los menores, no excluye el goce que ellos tienen respecto de los demas derechos
reconocidos constitucional y legalmente, asi como en los tratados internacionales

ratificados por el Estado colombiano.
“Asi, el constituyente de 1991, en ese articulo 44 superior sefial6 lo siguiente: (...)

La definicion que en esa norma se adopta de los derechos de los menores como de
naturaleza fundamental, debe entenderse como el resultado de la incorporacién de ese
principio del interés supremo del menor en el orden constitucional, el cual no sdlo
configura un énfasis materializado para garantizar su eficacia ® sino también como
parte de la estructura del sistema normativo, pues se incluye como un precepto <<en el
punto mas alto de la escala axiolégica contenida en el texto constitucional>>" que guia

la interpretacion y definicion de otros derechos.

“Por ultimo, la normatividad legal vigente, del mismo modo, reproduce el principio que
impone la proteccion de los menores. Asi, se observa en el art. 20 del Decreto

extraordinario 2737 de 1989, lo siguiente:

“<<Las personas y las entidades, tanto publicas como privadas, que desarrollen
programas o tengan responsabilidades en asuntos de menores, tomaran en cuenta,

sobre toda otra consideracion, el interés superior del menor >>. (subraya la Sala).

5 Sentencia T-124 de 1994. Cita de la Corte.
0 Sentencia C-544 de 1992. Cita dela Corte
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“En consecuencia, la regulacion que se expida sobre los derechos de los menores,
debera reflejar la dimensidén normativa antes expuesta, no solo desde el punto de vista
sustancial sino también procedimental, con miras a la efectividad y garantia de sus
derechos y su desarrollo integral y armoénico como asi lo quiso el constituyente de
1991"™,

V.6.9.3. Circunstancias Especificas de Agravacion

V.6.9.3.1. Determinacion

El articulo 234 (C. P. de 2000), reproduce la circunstancia especifica de agravacion
para quien con el propésito de sustraerse a la prestacion alimentaria, fraudulentamente
oculte, disminuya o grave su renta o patrimonio. En primer término, se observa que la
norma establece un tipo dependiente y subordinado de naturaleza agravada por el
medio omisivo, pero la redaccién no es del todo afortunada y puede, por lo menos,
inducir a confusion, pues no remite en forma expresa a la conducta de inasistencia
alimentaria sino a su punibilidad y al proposito de sustraccion o incumplimiento del
deber. Hay partidarios de que la disposicién habria ganado en claridad y precision de
haberse redactado asi:

“La pena sefalada para la conducta contemplada en el articulo anterior, se aumentara
hasta en una tercera parte, si el obligado, fraudulentamente grava, oculta, disminuye su
patrimonio”. Con lo anterior se reafirmara normativamente la naturaleza dependiente y
subordinada de la accion descrita. La accion continla siendo la sustraccion a la

prestacion de alimentos legalmente debidos.

V.6.9.3.2. El medio fraudulento

V.6.9.3.2.1. Determinacion

"L CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-1064, 16-08-8@pediente D-2793, M. P. Dr. ALVARO TAFUR
GALVIS
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Se agrava justificadamente la punibilidad, por el medio utilizado que ha de constituir en
una maniobra fraudulenta o maliciosa, en virtud de la cual se oculta, disminuye o grava
el patrimonio; tales maniobras adquieren de ordinario la forma de actos juridicos
simulados, por ejemplo, ventas, hipotecas o prendas ficticias, cuando no la creacion de
procesos ejecutivos simulados en contra del obligado cuyas medidas cautelares -
embargo y secuestro-, logran prevalecer y en multiples ocasiones mediante el remate

de bienes, alcanzan a burlar la obligacion alimentaria.

La agravante se justifica plenamente, ya que tal circunstancia entrafia resolucion
manifiesta para ejecutar la accion negativa descrita; otra posicion doctrinal afirma que
los hechos descritos son los procedimientos para sustraerse a la obligacién, y como
ésta es elemento del delito, no puede constituir circunstancia de agravacion, con lo cual

la presente norma violaria el principio non bis in idem.

Por lo tanto, en estricto sentido, no se trata de una forma agravada por especificacion
de complemento subjetivo, que si bien es posible dogméaticamente, siempre se debe
referir a una finalidad propuesta determinada, que para efectos de la tipicidad objetiva
es irrelevante que en efecto se alcance o no, ello es simple: basta que el agente revele
dicho propdsito en el momento de la realizacién de la conducta tipica. No sucede lo
mismo en el articulo que se comenta, pues pese a la deficiente redaccion normativa el
proposito incorporado debe ser efectivamente logrado; en otras palabras, el fraudulento
ocultamiento, disminucién o grabacion patrimonial, se debe realizar con el propésito de
sustraerse a la prestacion alimentaria, objetivo que debe ser logrado en efecto, es decir,
debe alcanzarse el incumplimiento de la prestacion, pues si no se cumple en su
integridad, el tipo basico y subordinante no puede generar agravante y por ello se
debe concluir que resulta del todo irrelevante y aun inconducente la mencion al
propésito, pues ella no cumple ninguna funcion dogmatica, puesto que es eficaz no por
la finalidad propuesta sino por el medio utilizado; el aspecto finalistico no es el
importante, sino que, -reiteramos-, se incrimina a titulo agravado un medio especial de

comision para perpetrar la conducta béasica, la cual debe consolidarse plenamente.
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V.6.9.3.2.2. Las acciones - medio

Las acciones medio, incriminadas en forma alternativa equivalen a la produccién de la
insolvencia simulada o fraudulenta del agente, produciéndose —mediante ellas- la
sustraccion al cumplimiento de las prestaciones alimentarias. Se concretan de muy
diversos modos, por el traslado material o juridico de bienes en su guarda o en la
simulada o fraudulenta imposicién de gravamenes a ellos; en su traspaso ficticio o en la
disminucion patrimonial simulada mediante, por ejemplo, la asuncion de compromisos o
deudas irreales. Por un primer aspecto, se puede tratar entonces de la provocacion del
estado de insolvencia, en una connotacion mas juridica que material; sin embargo,
estimamos que para la configuracion agravada, no es necesaria la insolvencia material,
objetiva y absoluta; basta la disminucion patrimonial hecha de modo fraudulento, como
medio para cumplir eficazmente el deber alimentario; se pueden mencionar también las
hipotesis de la realizacion agravada, la destruccidn de bienes, su inutilizacién o dafio,
su desaparecimiento, la disminucion de su valor, expresiones comportamentales

agravadas por los verbos ocultar, disminuir o gravar.

Ademas, el utilizar el medio fraudulento dentro de presupuestos objetivos de la norma,
fundamenta la incriminacién agravada. Se penaliza la maniobra, “mafia” o argucia de
gue se vale el agente, para sustraerse al cumplimiento del deber legal resefiado por el

tipo basico.

V.6.9.3.2.3. Ausencia de complemento subjetivo

No sobra reafirmar una vez, que este tipo agravado no puede contener complemento
subjetivo, ya que —no obstante la controvertida redaccién de la norma- el agente no
debe proponerse como finalidad especifica el incumplir la obligacién alimentaria con
amenaza de los derechos del sujeto pasivo, pues de ser asi, estariamos delante de un
tipo autonomo de peligro en el que seria irrelevante la efectiva obtencién de dicha

finalidad, cuando lo cierto es que la norma adquiere sentido dogmatico, si la
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sustraccion al deber alimentario, se ha producido mediante la fraudulenta ocultacion,

disminucién o agravacion patrimonial.

La accion-medio de naturaleza fraudulenta debe recaer, para que surja la agravacion
punitiva, sobre la masa patrimonial del agente, constituida tanto por los bienes sobre
los que se deben derechos reales especificos, como sobre sus frutos o utilidades -
rentas- asi como sobre el pasivo pues sobre ambos aspectos es viable la realizacién de
maniobras fraudulentas de disminucion, ficcion, traspaso, endoso, enajenacion, etc.,
todas ellas incriminadas por la norma. El objeto sobre el cual recaiga la maniobra
fraudulenta, pueden ser bienes materiales o derechos incorporales, muebles o

inmuebles sin restricciones o condicionamiento alguno.

V.6.9.3.2.4. Objeto material de la agravante

Es necesario aclarar, que la accién incriminada a titulo agravado apenas comprende
los bienes, la renta y patrimonio del agente del delito de inasistencia alimentaria, pero
no su persona; es decir, que aquel pueda utilizarse para realizar el tipo basico, o sea, el
desaparecer, ocultarse o disfrazarse, maniobras que siguen revistiendo la calidad de
fraudulentas y servir de medio idoneo para ejecutar el resto de ellas, pero no estan
acriminadas a titulo agravado, pues delante de aquéllas deberda derivarse
exclusivamente la forma simple, ya que el presente canon, hace estricta referencia al

elemento real, renta o patrimonio del agente.

Por dltimo, advertimos que las circunstancias de agravacion especifica, significan
estructuralmente cualificacion o modificacion de alguno de los elementos esenciales de
la conducta basica o simple, que en concepto del legislador intensifica la gravedad de
la conducta por incremento de la lesion, el dafio o la reprochabilidad social; por ello se
comprende que en presente caso, se establece agravacion por la naturaleza del medio
utilizado; lo cual no puede siquiera inducir a pensar que el precepto implica violacion al
principio de non bis in idem, como lo consider6 en nuestra doctrina el Profesor

ARENAS: “Nos parece discutible, porque los hechos descritos son una manera o
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procedimiento para sustraerse al cumplimiento de las obligaciones de asistencia
familiar, y como éste es elemento del delito no puede tenerse en cuenta también como
circunstancia de agravacion. Nos inclinamos a pensar que este aspecto de la reforma

es violatorio del "

principio nos bis in idem”.

El profesor PEREZ, analizando tan solo la naturaleza del elemento objetivo de la
agravante y su fundamento de acriminacion, reafirma el criterio dogmatico que hemos
dejado expuesto: “Son conductas calificadas especialmente por el fraude para ocultar
los bienes propios, para disminuirlos o para gravar la renta o el patrimonio, y deben
estar dirigidas a esos objetivos. No es lo mismo dejar de pagar los alimentos porque asi
le viene en gana al obligado, que realizar esa omision, hipotecando el patrimonio, o
dando en prenda una renta u ocultandolos, verbigracia, con ventas ficticias o entregas
de confianza. Hay entonces una maniobra, una trampa, una complejidad maliciosa para
abstenerse de cumplir. En otras palabras, se produce un empobrecimiento mentiroso,
gue bien merece la agravante. De modo que no se quebranta el principio invocado por
ARENAS"",

V.6.9.3.2.5. Cuantificacion punitiva de la agravante

El incumplimiento punitivo se verifica “hasta en una tercera parte”, aspecto por el cual
es necesario aplicar la primera regla contenida en el art. 60 (C. P. de 2000), en cuanto
por la presente norma se opera una variacion a los limites minimos y maximos en los
gue el juzgador se ha de mover; la modificacion, como se observa, se refiere a
determinada proporcién: una tercera parte; esta modalidad, de acuerdo con la regla
enunciada, afecta tanto al minimo como al maximo de la pena en la proporcion indicada
por la norma. Asi, la forma bésica o simple tenia indicada una pena de prision entre
uno y tres afios, tales limites se debian aumentar en una tercera parte, es decir, que
ante la circunstancia agravante, la pena para imponer oscilaria sin la modificacion de la

Ley 1181 de 2007, entre dieciséis meses (un afio mas su tercera parte) y cuarenta y

2 ARENAS, Antonio VicenteComentarios al Cédigo Penal ColombiangT I, Bogota, Edit. Temis, pag. 271
3 PEREZ, Luis CarloDerecho Penal, T. llI, ob. cit. pag. 306
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ocho meses -4 afos- (3 afios Mas su tercera parte) de prision. Igual procedimiento se
ha de verificar, acerca de la pena pecuniaria, el cual debe oscilar entre 13.3 salarios
minimos legales mensuales (diez, mas su tercera parte) y 26.6 salarios minimos legales
mensuales (veinte, mas su tercera parte). Se aclara que la anterior determinacion, la
verifica el juzgador, antes de iniciar el proceso individualizador, al tenor del referido
articulo, que en lo pertinente dice: “Para efectuar el proceso de individualizacién de la
pena el sentenciador deberé fijar, en primer término, los limites minimos y maximos en
los que se ha de mover. Para ello, y cuando hubiere circunstancias modificadoras de

dichos limites, aplicara las siguientes reglas:

“1. Si la pena se aumenta o disminuye en una proporcion determinada, ésta se aplicara

al minimo y al maximo de la infraccién basica”.

V.6.10. REITERACION Y COSA JUZGADA

V.6.10.1. Precepto Legal

LEGISLACION ANTERIOR, art. 265 -modificado Decr. 141 de 1980, art. 1° -Reiteracion.
La sentencia condenatoria ejecutoriada no impide la iniciacion de otros procesos si el

responsable incurre nuevamente en inasistencia alimentaria.

CODIGO DE 2000, art. 235. —Reiteracion. La sentencia condenatoria ejecutoriada no
impide la iniciacion de otro proceso si el responsable incurre nuevamente en

inasistencia alimentaria.

V.6.10.2. Fuente y contenido

El legislador procura evitar aqui el término reincidencia, de claro origen peligrosista,
institucion que se pretendié eliminar desde 1980. En virtud de la norma, si el agente,
luego de ser condenado, vuelve a realizar el acto omisivo, siendo esta una conducta

similar a la ya juzgada, puede ser sometido a nuevo proceso penal.
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Esta disposicion es de indole procesal, incluida dentro de las disposiciones
sustanciales, para salir al paso a discusiones doctrinales generadas por la legislacion
anterior, en las que se interpretaba el nuevo proceso como una violacion al principio de

la cosa juzgada.

V.6.10.3. Planteamiento de la doctrina nacional

La doctrina nacional, se ha dividido respecto de la nueva conducta incriminada de
manera excepcional por la presente norma. El profesor REYES ECHANDIA manifiesta:
“El hecho de que éste sea un delito de tracto sucesivo, es decir de caracter
permanente, pudiera llevar a la falsa conclusion de que una vez culminado un proceso
con tal sindicacion mediante sentencia de condena, cesa para el alimentante la
posibilidad de delinquir de nuevo respecto de este mismo hecho punible, pues ya habria
satisfecho su “deuda” con la justicia; nada mas equivocado; el delito es comportamiento
irreversible, pero su consumacion no impide al autor reincidir, a pesar de que el nuevo
Caodigo Penal elimind con razén los efectos punitivos de la reincidencia. Resulta,
entonces, posible que una persona condenada por delito de inasistencia alimentaria,
incurra de nuevo en tal comportamiento, en la medida en que persista en el injustificado
incumplimiento de sus obligaciones de asistencia alimentaria, en cuyo caso —siempre-

por querella de parte —ha de iniciarse otra vez la accién penal correspondiente”’®.

Como se observa, el inolvidable maestro externadista, muy a regafiadientes, considera
la norma como una excepcional incriminacion de la reincidencia; asimilando el nuevo
comportamiento al anterior y resaltando el insoslayable fundamento incriminatorio que

tiene la norma.

Por su parte, el profesor ARENAS, comprendio la norma como una excepcion al
principio de cosa juzgada, manifestando a la luz de la sistematica del Codigo de 1980:
“Esta norma es una excepcion al principio consagrado en el articulo 9°, segun el cual

<<el procesado condenado o absuelto mediante sentencia ejecutoriada, proferida por

% REYES ECHANDIA, AlfonsoDelitos contra la Familia, en Varios, Derecho Pet&specialob. cit. pag. 242.
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juez colombiano, no sera sometido a nuevo juzgamiento por el mismo hecho, aunque a

éste se le dé una denominacién distinta>>".

Como se ve, tales consideraciones también se derivan de la comprension segun la cual
la nueva conducta, el nuevo hecho realizado en identidad de sujetos, es el mismo que
aguel que haya sido objeto de juzgamiento y sentencia condenatoria, conclusion que,
como es obvio, de ser aceptada haria inaplicable la norma por manifiesta violacion al
debido proceso, derecho fundamental de rango constitucional, pues las doctrinas
precitadas, estan explicitamente reconociendo que el legislador podria instaurar
excepciones a derechos fundamentales reconocidos, por el ordenamiento superior a
titulo absoluto, ilimitado e ilimitante; por lo anterior la norma no puede tener el caracter
de excepcion ante el origen constitucional, ni aun acudiendo a la figura positivista de la
reincidencia, no sélo en el ambito legal sino también desde la propia Carta Politica, que
asume integralmente en el art.- 29 el derecho penal de acto, desarrollado tanto en el art.
9° del Codigo de 1980, como en el art. 8° del Estatuto de 2000, en virtud del cual la
imputacion penal se verifica no por lo que el hombre es, sino por lo que hace dentro de
los presupuestos normativos; su conducta objetiva y concreta es lo Unico que ingresa al

ambito penal, no su peligrosidad o temibilidad personal o social.

A su vez el Profesor PEREZ, rompié acertadamente con las anteriores concepciones,
aclarando que la presente norma patentiza la incriminacién de un hecho diferente de
una nueva conducta: “Esta disposicion no exceptla el principio del art. 9°, porque no se
trata de un mismo hecho, sino de hechos distintos. Sustraerse a la obligacion
alimentaria impuesta en fallo penal, es conducta que tiene la naturaleza del hecho
punible anterior, pero que es distinta en el tiempo y aun en el espacio. Es como realizar
un hurto o un peculado en distintas circunstancia, y en perjuicio del mismo sujeto
pasivo, después de la sentencia. Ello no impide procesar al agente por el nuevo hecho y

mas bien ocasiona la agravante por el concurso de que trata el art. 26.

“Ademas, conforme el art. 20 la conducta omisiva, se considera realizada en el

momento en que debidé darse cumplimiento a la accién omitida. Si hay varias omisiones
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sucesivas, la reiteracion, esto es, la nueva inasistencia, debe examinarse con la
autonomia que le es propia. Mejor, si, como afirma el texto, la inasistencia nueva, nuevo

ha de ser también el juzgamiento™”.

El tratadista doctor MANUEL FERNANDO MOYA VARGAS, sobre la tipificacion del
punible de Inasistencia Alimentaria ha sostenido lo siguiente: “Dentro de los diversos
esquemas de seguridad social, América Latina, tiende a la corresponsabilidad, es decir
al modelo que traslada al sector privado y entre él a la familia, algun nivel significativo
de atencion de los individuos por cuanto, sustentado en una politica financista, el
Estado procura evitar verse gravado. Si bien con anterioridad a la década de los
ochenta se buscaba una mayor intervencion del Estado, en la actualidad la tendencia es
a hacer descansar en la familia un significativo nivel de riesgo, como dijera Sunkel, lo
cual contrasta con el desarrollo de la institucion, pues la familia proveedora no es la

familia con vocacion de perecimiento.

Cuando se hace descansar en la familia un volumen significativo de riesgos sin el apoyo
de una red de solidaridad social, la familia corre un riesgo significativo por la
movilizacion de activos a los que se ve abocada. Conclusion compartida tanto por los
estudios de Planeacién Nacional, como por los realizados por la CEPAL en cabeza de
Sunkel.

En el caso colombiano, se ha empleado la obligacion alimentaria como un mecanismo
de evasion de la corresponsabilidad del Estado, de suerte que no asume una verdadera
politica de objetivacion del riesgo mediante un sistema de seguridad social, sino que
entrega a las personas necesitadas un grupo de deudores virtuales de alimentos, a los
cuales deberia suceder en caso de incapacidad de pago. Pese a ello, tampoco ha
habido manifestaciones de reclamo ordenadas a exigir el cumplimiento de esta
obligacion estatal, por cierto de origen constitucional, lo cual resulta beneficiado por el
manejo que dan los operadores judiciales a la obligacion, pues al prescindir de los

limites extensionales legislativos, no se ocupan en indagar si los que creen son

S PEREZ, Luis CarloDerecho Penal Tomo IlI, ob. cit. pag. 306
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deudores de alimentos, realmente lo son al amparo de la ley, inundando la
Administracion de Justicia de un sinniUmero de sentencias condenatorias contra
personas, que se insiste, no puede saberse si en verdad incurrieron en el delito de

inasistencia alimentaria”. "

Frente a este respetable planteamiento del doctor MOYA VARGAS, consideramos que
seria de gran utilidad no solo para los acreedores de alimentos, sino para la sociedad
en general, que el Estado asumiera de manera eficaz esa responsabilidad, cuando no la
cumplen los familiares llamados en primer lugar a satisfacerla. Esto atendiendo el
principio de solidaridad y los recursos que emanan de los contribuyentes, con los cuales
se podia atender esa necesidad primaria de los necesitados de alimentos. Pero lo que
no se comparte es que los operadores judiciales, beneficien esa evasion de la
corresponsabilidad del Estado, creando deudores virtuales; pues se conoce el principio
de legalidad de los delitos y las penas y la Inasistencia Alimentaria estd consagrada
como conducta punible en el Codigo Penal, sin que en su descripcion tipica se halle el
Estado como sujeto activo del ilicito, y respetando el debido proceso, recibida la noticia
criminal, a través de las querellas, es obligacion de la Fiscalia adelantar las labores
investigativas, para establecer si se ha infringido o no la ley penal, las circunstancias de
los hechos y sus autores. Es obvio que hay que determinar si el deudor alimentario
tiene 0 no capacidad de pago, si la sustraccién al deber es justificado o no. Cuando se
llega a una sentencia de condena, es porque se ha obtenido el conocimiento mas alla
de toda duda acerca del delito y de la responsabilidad penal del acusado, fundado en
las pruebas debatidas en el juicio, cuando se han desarrollado todas las etapas del
proceso, o cuando ha habido allanamiento o aceptacion de los cargos, segun los
articulos 293 y 381 del Cédigo de Procedimiento Penal expedido mediante la Ley 906
de 2004. De no cumplirse esos presupuestos indubitables de la ocurrencia del delito y la
responsabilidad penal del acusado, fundados en pruebas debidamente recopiladas, lo
procedente es la emision de una sentencia absolutoria. Pues los jueces no pueden

actuar arbitrariamente, desconociendo la Constitucion, principalmente en su articulo 29,

® MOYA VARGAS, Manuel Fernandd.os Fallos Penales por Inasistencia AlimentariaUniversidad Santo
Tomas, Editorial y Publicaciones, Bogota, ColomB@07. p. 277-278.
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y la legislacion penal; para ello se encuentran los sujetos intervinientes, como los
representantes legales de la victima, el Defensor del procesado, el Fiscal y los Agentes
del Ministerio Publico, quienes pueden hacer uso de los recursos legalmente
establecidos, cuando discrepan de las decisiones. Pero los Jueces, no pueden ni
deben, condenar a alguien porque si, sin pruebas y de manera ilegal. Se colige que si
los sujetos intervinientes, no impugnan una decision, es porque estan de acuerdo con
ella. Y se tiene que al emitir una sentencia contra un deudor de alimentos, con las
formalidades y presupuestos legales, se estan protegiendo los derechos fundamentales
de los menores victimas, consagrados en el articulo 44 de la Constitucion Politica de
Colombia, como son la vida en condiciones dignas, alimentacion equilibrada, educacion
entre otros. Pues son muchos los casos en que con el llamado de la sentencia, los
deudores alimentarios se ponen al dia en sus obligaciones, aunque sea por el temor a
una sancion penal. También hay eventos en que se sigue el incumplimiento de las
acreencias alimentarias, por que los padres se insolventan resentidos por haber sido
guerellados, o gracias al llamado judicial, deciden pagar lo adeudado en cuotas, hasta
ponerse al dia en plazos; pero de todas maneras, es importante que si el Estado no
cumple satisfaciendo las necesidades primarias de sus habitantes, se les recuerde a los
llamados por ley natural a atender los requerimientos de manutencion de sus familiares
y con mas razon a los padres respecto a sus hijos. De lo contrario seria mayor el caos,
y la descomposicién social, al permitir que ni el Estado ni la propia familia se ocupen de
solidarizarse con quienes tienen prelacién en sus derechos fundamentales como son
los menores hijos de los progenitores quienes desafortunadamente, han ignorado la
satisfaccion de sus deberes.

Coincidimos con la posicién del Doctor JOSE RAMON SERRANO PIEDECASAS
FERNANDEZ, al hablar de la legitimacion material del Derecho Penal, diciendo que el
Derecho Penal, “pretende evitar la realizaciébn de comportamientos q ue supongan
una gran perturbacion para el sistema social, dismi nuyendo la violencia
extrapenal. Este objetivo se alcanza a través de do s funciones: La funcion de
motivacion, evitando la realizacion de determinadas conductas, y la funcién de

proteccion, protegiendo los intereses sociales que se consideran
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fundamentales” .”” Es cierto que al establecer el tipo penal de Inasistencia Alimentaria,
en personas con respeto por su dignidad, y la de sus allegados, se motivan
absteniéndose de desarrollar esa conducta reprochable por la sociedad, puede ser por
miedo al rechazo y recriminacion de sus semejantes y si hay esa prevencion, al mismo
tiempo se protege ese bien juridico de la asistencia alimentaria, tan esencial e
indispensable para el desarrollo y mantenimiento no solo de las familias, sino de la
propia humanidad.

" SERRANO PIEDECASAS FERNANDEZ, José RamBonocimiento cientifico y fundamentos del derecho
penal. Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez, Bogota, 20069.
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CONCLUSIONES

1. De conformidad con el articulo Primero de la Constitucion Politica de Colombia,
nuestro pais es un Estado Social de Derecho, fundado en el respeto de la dignidad
humana. La dignidad, se refiere a que toda persona merece un trato especial, por ser
persona. Implica ademas la facultad de exigir de los demas, un trato acorde con su
condicion humana. La Dignidad es una prerrogativa fundamental de la persona, y el
Estado tiene la obligaciéon de hacerla efectiva, tanto a quienes resulten como sujetos

activos de conductas delictivas, como a los sujetos pasivos de las mismas.

Sobre la Dignidad Humana sostuvo la Tratadista del Derecho, doctora GLORIA
BERNAL ACEVEDO: “No debe entenderse a la persona humana como un ser
individualista propio de una concepcion de Estado guardian, ni como el ser en que el
Estado intervencionista, debia supeditarse a los requerimientos de la sociedad, ni como
aquel ser aislado de los regimenes totalitaristas, sino como un ser que ante el Estado y
el derecho, posee un reconocimiento a su dignidad humana que la rodea de atributos
inherentes a su condicion humana como es su libertad en todo sentido, fisico,
ideolégico, politico, religioso. Un ser que puede proyectarse libremente y desarrollar su
personalidad enlazada a su entorno social, que le permite actuar sin mas limites que los
gue le impongan los derechos de los demas en el orden juridico. Un ser que puede
expresarse, ser autbnomo y participativo, un ser que se compromete con su sociedad.
Un ser dotado de dignidad, desplazando al ente administrativo estatal como centro de la
estructura social, para darle paso a la persona humana. Al primar el hombre debe
respetarse sus derechos y su dignidad que estan consagrados en la Constitucién que
sera una de las fuentes del derecho a la cual se deben integrar todos los Tratados y

Convenios Internacionales. ®

También expresd la doctora BERNAL ACEVEDO, que: “La politica criminal como

cimiento de la legislacion penal, debe estar acorde con la politica general del Estado al

8 BERNAL ACEVEDO, Gloria.Las normas rectoras en el Nuevo Cédigo Penal Coloriamo. Ediciones
Juridicas Gustavo Ibafez Ltda., Bogota, Colomb@220. 146-147.
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cual le sirve. Asi entonces en un Estado social y democratico de derecho, debe
estructurarse una politica criminal de respeto a la dignidad humana; fundamentada en la
necesidad de proteger a través del derecho penal, solo aquellos bienes fundamentales
para la coexistencia, denominados bienes juridicos; debe limitar el derecho penal,
sujetarlo a pardmetros de minima intervencién, a principios de legalidad, igualdad,
favorabilidad entre otros. En esta concepcidén son innegables las relaciones que deben
existir entre el derecho penal y la politica criminal. Incluso, la legislacion penal es el

reflejo de la politica criminal existente y que es acorde con el modelo de Estado.”.”®

2. Consideramos que el Estado debe garantizar esa prerrogativa inherente al ser
humano, como es la Dignidad, facilitando a las personas, medios de educacién, para
gue se preparen y formen integralmente, para que puedan acceder a las fuentes de
trabajo, en condiciones de igualdad y proporcionales a su capacitacion. De esta manera
Se generan recursos econdmicos para proporcionarse a si mismo el sustento diario, la
satisfaccion de las necesidades de alimentacion, recreacion, salud en condiciones
dignas, vestido, y en general las propias de un desarrollo y sostenimiento acorde con el

ser humano.

3. Es natural y légico que si una persona goza de los beneficios de una vida digna de
su naturaleza, con la mayor voluntad y amor por sus semejantes, va a propender
porque a sus descendientes y especialmente a sus hijos, no les falte nada para su
formacion y desarrollo como ser humano. Si un nifio cuenta con los elementos propios
para formarse y crecer adecuadamente, va a multiplicar con su descendencia en el
futuro, esos frutos que recibe de sus padres, en su niflez, adolescencia y juventud.
Pero cuando los padres deciden engendrarlos Unicamente, sin importar que ese hecho
tan trascendental y significativo de dar al mundo un nuevo ser, una nueva vida, conlleva
el deber y la obligacién, de propiciarles una manutencién integral; es cuando se hace
necesario que el Estado Social de Derecho, les recuerde a través de sus autoridades

judiciales, que deben cumplir oportunamente ese deber alimentario integral, sin dejar en

Y BERNAL ACEVEDO, Gloria.niciacién al Nuevo Saber PenalSegunda Edicién. Ediciones Juridicas Gustavo
Ibafiez Ltda., Bogota, Colombia 2002, p. 81-82.
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cabeza del otro progenitor, -que en Colombia en la mayoria de los casos son las

madres-, la satisfaccion de ese deber.

4. En la experiencia como Juez Penal Municipal, se erige como el mayor numero de
procesos la Inasistencia Alimentaria, pues los padres generalmente aducen su
incapacidad econOmica para atender la obligacion de proveer alimentos a sus hijos. Sin
embargo, en esa misma experiencia, se observa que cuentan con medios para ingerir
bebidas alcoholicas con frecuencia, tienen hogares formalmente integrados,
prodigandoles a sus hijos alli procreados todo cuanto requieren; pero a los hijos que
han engendrado al parecer de manera inesperada, los abandonan a su suerte,
recurriendo a una serie de disculpas sin fundamento valido, para negarles ese apoyo

gue necesariamente deben suministrarles.

5. Hay otros casos en que los padres realizan trabajos esporadicos, y de lo poco que
obtienen, aportan algo a su prole; desdibujandose el delito de Inasistencia Alimentaria,
porque existe el animo y la manifestacion de cumplir sus deberes como padres. Pero
hay también los eventos donde contando con medios econOmicos escasos pero
suficientes para demostrar su intencién de contribuir con la manutencion de sus hijos,
dejan ese deber, en cabeza de las madres, quienes también son del mismo estrato
social y condiciones econdmicas, pero ellas por lo general nunca recurren a excusas o

subterfugios para evadir la atencidén de sus descendientes.

6. Es bien sabido que los nifios, que se forman en condiciones infrahumanas, sin los
cuidados, atencién y amor de sus progenitores, son en el futuro personas resentidas,
envidiosas, delincuentes comunes, subversivos o paramilitares, que se van a grupos
ilegales, en busca segun ellos de otras oportunidades para sobrevivir. De ahi que es
obligacion de los padres, contribuir de manera decidida a la formacion, crecimiento y
desarrollo de sus hijos, para que éstos sean en el mafana ejemplo y apoyo para sus
congéneres y no individuos que la sociedad tenga que rechazar. De ahi la necesidad de
gue si las normas naturales, civiles y de familia, no son suficientes para concientizar a

los padres y madres irresponsables con sus hijos, de que deben propender por su
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manutencion integral, el derecho penal, cumpla esa mision de recordarles esa
obligacién, aunque desafortunadamente sea con la imposicion de unas sanciones. Es
cierto que algunos opinan que la intervencién del derecho penal, origina un
resquebrajamiento en las relaciones filiales entre padre e hijo; pero en el fondo ese
rompimiento ya estaba; pues de lo contrario no se habria tenido que recurrir a las
autoridades, precisamente porque el padre estaba atendiendo sus deberes como tal.
Los progenitores olvidan que lo que siembren hoy, recogeran en el mafiana, pues en
muchas situaciones, los hijos que descuidan cuando pequefios, pueden ser su apoyo
cuando ellos carezcan de las fuerzas y medios para sostenerse en su vida de adulto
mayor; por eso se reitera la necesidad de la atencidén de ese deber alimentario, no solo
por el bien de sus hijos y familiares, sino por lo que esa situacion significa y redunda

para la sociedad en general.

7. Existe un gran numero de tratadistas del derecho penal, que critica la accion de las
autoridades judiciales, al investigar y juzgar a los responsables del punible de
Inasistencia Alimentaria, pues sobreponen los intereses de los procesados, buscando
por sobre todo su defensa; restando importancia a un principio universal, de que el
interés superior del nifio debe regir la actuaciéon de los poderes y servicios publicos e
instituciones privadas en el ambito de la infancia. ElI buen funcionamiento de los
servicios de atencion a la infancia, es uno de los indicadores mas importantes del nivel

de desarrollo humano de una sociedad.

8. A pesar de que existen campafas tendientes a concientizar a la sociedad, del deber
de velar por la prevalencia de los derechos de los menores, como se prevé en nuestra
Constitucion Politica en su articulo 44 y en Tratados Internacionales como los arriba
citados, son muchos los abusos contra los menores y su desprotecciéon continla sobre
todo en paises pobres econdmicamente. Es lamentable que los Estados no asuman de
manera responsable, y completa, la obligacion de atender integralmente a los menores
carentes de recursos para su manutencion; pero al existir esa falencia estatal, debe
exigirse a los progenitores o personas obligadas de conformidad con nuestra legislacion

penal, que cumplan con ese principio y deber de solidaridad con los miembros de su
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propia familia, y prevalentemente con los menores de edad. Pues siendo los nifios el
presente de una realidad, la protecciébn de sus derechos fundamentales no admite

dilaciones.
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