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Introduccion

En el transcurso de los afios, el tema del beneficio de conservar penalizado el delito de
Inasistencia Alimentaria, ha sido objeto de discusion. Existiendo diversos proyectos de ley que,
buscaron eliminar o reducir el &mbito de este. También existen algunas organizaciones de
mujeres que han complejizado la polémica al afirmar que la inasistencia alimentaria, constituye

una forma de violencia contra la mujer.

Esta monografia hace referencia sobre el debate que existe en la actualidad y corresponde
al afio 2017, haciendo un analisis en miras de realizar un estudio general acerca de la
conveniencia o no de la penalizacion y las alternativas de politica que existan para superar los
problemas de inasistencia alimentaria, en aras de garantizar los derechos fundamentales de los
afectados directamente por los causantes de este delito. De otra parte la comparacion proyectada,
podria producir informacion relevante para la toma de decisiones a nivel de la politica judicial.
Mas no se analizara la inasistencia alimentaria, como problematica social debido al

incumplimiento de quienes tienen la obligacion de dar para quienes tienen el derecho a recibir.

En Colombia el sistema legal castiga el eludir dar alimentos a quien esta obligado. En
efecto, cuando ocurre esta situacion las condiciones se encausan como procesos o diligencias
preliminares de investigacion que permiten determinar si quien esta obligado a dar alimentos
incumplid. Suele pasar que en estos tramites se excuse de los compromisos econémicos a
quienes estan desempleados o carecen de registro de ingresos, con lo cual el tipo penal que

permite justificar tal conducta puede tener via libre.
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Generalmente, se quebrantan los derechos de las nifias, nifios y jovenes por la escasez de
los recursos econémicos o por la falta de una cuota provisional para el cubrimiento de sus
necesidades. De ahi que garantizar los derechos de esta poblacidn resulta ser un principio de
tratamiento definitivo y obligatorio. Por tanto, apreciar las intenciones jurisprudenciales de dar
prioridad a los derechos de los nifios y nifias rebela el inicio de seriedad con que se deben asumir
estos compromisos. Un ejemplo de ello esta en la primacia dada por la Corte Constitucional a los

créditos por alimentos, los cuales tienen preferencia sobre las demas obligaciones crediticias.

Se busca con el presente, generar en el lector claridad sobre el tema, que entienda cuales
son las ventajas y desventajas de despenalizar dicho delito de manera que, este no genere
especulaciones erradas; brindando informacion suficiente, clara y expresa, sobre las dos
posiciones que tienen en controversia al aparato judicial y asi, poder emitir un concepto sobre la
misma que permita garantizar los derechos fundamentales de los nifios, nifias y adolescentes,

pues estos deben prevalecer sobre los demas.
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Resumen

Una persona, ejerciendo custodia en representacion de un menor de edad o de otra persona
mayor de edad que, cumple unas condiciones especiales, podra acudir ante un juez de la
republica para hacer valer los derechos fundamentales de su prohijado, como lo son los
alimentos, entendiendo como alimentos, el derecho a la nutricion, a la salud, a la educacion, al
vestuario y recreacién, obligacion que se adquiere por su condicion de padres y se hace extensiva

a tios, hermanos, abuelos.

Dichos compromisos en ocasiones para poder exigirse deben quedar plasmados en actas,
acuerdos o sentencias judiciales que, hacen garantes el cumplimiento y pago de una cuota
alimentaria; sin embargo, es el incumplimiento el que genera el accionar de la administracion de
justicia que puede ejercerse en la jurisdiccion de familia o en la penal cuando la parte que se
compromete con ese deber econdmico, de manera injustificada omite y vulnera el derecho que le

asiste a quien le reclamé alimentos.

Para ello es necesario, iniciar las acciones pertinentes cuando se vea vulnerado dicho
derecho o se evidencia el riesgo inminente de ausencia de los elementos basicos fundamentales

para la subsistencia del ser humano.

Por consiguiente, en Colombia la ley otorga facultades y competencia para dirimir
conflictos de familia, custodias, regulacion y asignacion de cuotas de alimento, a varias entidades

publicas y privadas.



Ademas, el incumplimiento a la obligacion de suministrar alimentos, se ha tipificado como
una conducta penal, asi lo consagra la ley 599 de 2000 en su articulo 233, lo que quiere decir
que, esta conducta es conocida por un juez penal u otro con facultades para hacerlo, quien estard

encargado de imponer al transgresor, la sancién penal que la ley ha establecido.

El proceso por inasistencia alimentaria sigue la misma estructura basica que los demas
procesos penales por cualquier otro delito, no sin antes, agotarse la conciliacion, para asi
proseguir con la accion penal. El delito de inasistencia puede configurarse desde que nace la

obligacion alimentaria y no Unicamente desde que esta sea exigible civilmente.
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Capitulo 1. De los alimentos

Conocer el significado y lo que abarca legalmente la palabra alimentos, es el inicio para la
comprension y el desarrollo del tema a tratar, pues esta es la base para la subsistencia humana y
de alli se desprende las consecuencias legales de &mbito civil y penal que su incumplimiento

conllevan.

“Se entiende por alimentos, en su concepcion mas amplia, todo lo que necesita una persona
para vivir. En sentido restringido la expresion “alimentos” es asociada con comida. Hoy dia esta
ultima concepcion es arcaica, por lo que deberéan ser apreciadas en su sentido extenso. En
consecuencia, todas aquellas cosas que son indispensables para la subsistencia de las personas
comprenderan la satisfaccion de las necesidades para vivir conforme con la posicién social en el

medio que se vive” (Escudero Alzate, 2011, pag. 659).

Alimentos abarca todos los elementos basicos fundamentales para la subsistencia humana;
condiciones de vida digna para obtener un desarrollo psicoldgico, fisico, social y moral
adecuados; derechos como a la nutricion, salud, educacion, vestuario y recreacion; ademas de

todo lo que sea necesario para el correcto desarrollo de los acreedores de este derecho.

Este tema se encuentra regulado y plasmado en varios apartados jurisdiccionales, con la
finalidad de especificar, aclarar, enfocar y proteger a quienes se les vulnere dicho derecho, es asi
como lo encontramos en el articulo 24 del Codigo de infancia y adolescencia, “Los nifios, las
nifias y los adolescentes tienen derecho a los alimentos y demas medios para su desarrollo fisico,
psicoldgico, espiritual, moral, cultural y social, de acuerdo con la capacidad economica del

alimentante. Se entiende por alimentos todo lo que es indispensable para el sustento, habitacion,
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vestido, asistencia médica, recreacion, educacion o instruccién y, en general, todo lo que es
necesario para el desarrollo integral de los nifios, las nifias y los adolescentes. Los alimentos

comprenden la obligacion de proporcionar a la madre los gastos de embarazo y parto”.

En lo anterior descrito podemos ver que, alimentos no solo es suplir las necesidades
béasicas, sino también la proteccion que debe darsele al menor desde el momento de su
nacimiento e incluso desde su concepcion, derecho fundamental y constitucional inherente a

cada persona.

La figura de los alimentantes hace parte de la explicacién de los deberes de auxilio y
socorro debido a los progenitores y al deber de crianza para con los hijos o entre los conyuge ya

que son la herramienta directa para hacerlos efectivos.

1.1. Obligacion alimentaria

Es un principio elemental de solidaridad humana, el de ayudar al necesitado. Pero este
deber moral, cuando se trata de ciertos y determinados parientes dentro de precisas
circunstancias, se transforma en una verdadera obligacion civil; Y se transforma porque la falta
de compromiso del ser humano para con los suyos impulso al legislador a crear una

normatividad para garantizar esta obligacion que es fundamental para el subsistir de una persona.

La obligacion alimentaria encierra un profundo sentido ético y social, ya que significa la
preservacion del valor primario: la vida, un deber familiar que se impone de acuerdo con la
necesidad del que debe recibir y en la posibilidad de quien debe darlos.

(Escudero Alzate, 2011, pag. 661).
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Esta obligacion pesa sobre los parientes que tengan recursos econdémicos y se establece en
favor de los parientes pobres que se hallen en imposibilidad de darse sustento mediante el

trabajo.

Se denomina genéricamente alimentos a una obligacidén que impone la ley a cierta persona
(alimentante) de contribuir a favor de otro (alimentario) con los medios necesarios para su
subsistencia y eventualmente, para su bienestar. Tanto acreedor con deudor estan debidamente
determinados, lo que permite conocer con quien se tiene la obligacion y a quien le corresponde

atenderla, cuando existen varios obligados con una persona dada.

Cuando existen varios potenciales alimentantes, el acreedor de alimentos no esta en
posibilidad de elegir a quien exigirselos, sino que la ley establece un orden para seleccionarlos;
en primer lugar, al que hizo una donacion cuantiosa, en segundo al cényuge o compariero
permanente y al conyuge divorciado o separado de cuerpos sin su culpa, en tercero a los
descendientes, en cuarto a los ascendientes, en quinto a los hijos adoptivos y a los padres
adoptantes y por ultimo a los hermanos quienes no tendran lugar sino a falta de todos los

anteriores.

Sin embargo, si llegaran a existir varios ascendientes y descendientes debe recurrirse a los

del grado més préximo.

1.2. Caracteristicas de la obligacion alimentaria
Las caracteristicas reconocidas jurisprudencialmente de la obligacion alimentaria son las

siguientes:
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a.  Laobligacion alimentaria es de naturaleza civil y también se encuentra tipificada en
la legislacion penal.

b.  Esun derecho personalisimo.

c. Lafinalidad es la subsistencia y condiciones de vida digna a sus beneficiarios.

d.  Debe establecerse dos requisitos esenciales, la necesidad del beneficiario y la
capacidad del obligado.

e.  Tiene una particularidad que es el deber solidario.

f. Es un derecho intransferible.

g.  Tiene medios de proteccion efectiva por cuanto al ordenamiento juridico para los
titulares del derecho.

h.  Essucesiva, porque no prescribe con el tiempo.

I. Es reciproca.

j.  Divisible.

K. Alternativa.

l. Imprescriptible.

m.  Sancionada en su incumplimiento.

1.3. A quienes se deben alimentos
Segun el articulo 411 del Codigo Civil se le debe alimentos a:
a. Alimentos al conyuge o comparfiero permanente
Segun lo dispuesto en el articulo 176, los conyuges estan obligados a guardarse fe, a

socorrerse y ayudarse mutuamente en todas las circunstancias de la vida, sin embargo, el ordinal
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primero del articulo 411 no solo se refiere a los casos en los que los conyuge hacen vida comun
sino a todos aquellos otros en que se haya realizado una separacion de hecho.

La doctrina en otros paises ha tomado los alimentos entre compafieros permanentes como
una obligacion natural y por ende con derecho de retencién del pago voluntario.

b. Alimentos a los descendientes

La obligacién alimentaria respecto de los descendientes no solo incluye a los hijos, se
extiende a la descendencia de estos sean naturales o adoptivos.

No obstante, es importante resaltar que los alimentos para los hijos menores de edad tienen
una normatividad especifica, la cual es el codigo de Infancia y adolescencia.

C. Alimentos a los ascendientes

Los alimentos para ascendientes comprenden no solo a los padres, sino también a los
padres de aquellos (abuelos) y de estos (bisabuelos).

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

La ley 1 de 1976 establecid la obligacion a favor del divorciado sin culpa es decir del
conyuge inocente; y a su vez la obligacion a favor del conyuge separado judicialmente de
cuerpos siempre que no sea culpable de la causa que dio origen a la separacion.

e. A los hijos naturales, su posterioridad y a los nietos naturales

f.A los ascendientes naturales

0. Hijos adoptivos

h. A los padres adoptantes

En la actualidad los numerales 5 (sobre descendientes naturales) y 7 (sobre hijos adoptivos)

del articulo 411 del codigo civil se encuentran ahora incluidos dentro del numeral 2, que
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establece alimentos para todos los descendientes. Por su parte los numerales 6 (sobre
ascendientes naturales) y 8 (sobre padres adoptantes) se entienden sobre incluidos sobre el
numeral 3 que otorga alimentos a todos los ascendientes. Esto significa que, para efectos de los
alimentos, la distincion entre legitimos natural y adoptiva estan derogado pues todos los
ascendientes o descendientes se encuentran en condiciones de igualdad. (Sentencia C-156 DE
2003 Corte Constitucional)

i.Alimentos para hermanos legitimos

La obligacién entre hermanos extramatrimoniales no existe, ni a favor del hermano
legitimo por parte de su hermano extramatrimonial; tampoco a favor del hermano
extramatrimonial por parte del hermano legitimo. Pero entre hermanos de simple conjuncion
legitimos existe la obligacidn.

j-Alimentos a quien hizo una donacion cuantiosa

Esta obligacion se fundamenta en que la gratitud debe obligar al donatario a socorrer al
donante cuando éste llegue a carecer de recursos para vivir. Pero la obligacion a cargo del
donatario solo existe cuando la donacion haya sido cuantiosa, siendo esto relativo pues depende

de la fortuna de quien lo haya realizado.

Ademas de estos el cddigo civil en su articulo 233 establece:

“La madre tendra derecho para que de los bienes que han de corresponderle al
postumo, si nace vivo y en el tiempo debido se le asigne lo necesario para su
subsistencia y para el parto; y aunque el hijo no nazca vivo, o resulte no haber habido
prefies, no serd obligada a restituir lo que se le hubiere asignado; a menos de probarse
que ha procedido de mala fe pretendiéndose embarazada, 0 que el hijo es ilegitimo”.
Por lo tanto, esta es una medida que bien puede considerarse una forma de reclamar

alimentos de su propio hijo apenas engendrado, ahora bien, desde la expedicién del codigo del

menor y actualmente en el de infancia y adolescencia: “la mujer gravida podréa reclamar
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alimentos a favor del hijo que esta por nacer, respecto del padre legitimo o del extramatrimonial
que haya reconocido la paternidad”. (No.1 articulo 111 Cédigo de Infancia y Adolescencia),
cuando ella misma no sea acreedora de alimentos, los reclama el padre en una forma de pago de
alimentos “por interpuesta persona”, pues lo que la ley pretende es proteger la vida y bienestar
del nasciturus que pasara a ser directo acreedor de la prestacion. Dicha norma complementa el

articulo 233 del codigo civil.

1.4. Requisitos para exigir alimentos

Para la existencia de la obligacion alimentaria, ademas del vinculo del parentesco o el
supuesto de donde nace la obligacion, es necesario que se cumplan dos requisitos esenciales, 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.

Es requisito que al alimentario le hagan falta esos alimentos por carecer de ellos, mientras
sea una carencia justificada, ya que la prestacion de alimentos tiene por finalidad favorecer
necesitados. También carece de accion para reclamar alimentos el peticionario que pueda
trabajar, ya que la pension alimentaria tiene como razén ultima la solidaridad y el socorro entre
los parientes, pero si el peticionario prueba que no puede trabajar, o es cualquier persona
inhabilitada mental o fisicamente para el trabajo entonces tendra derecho a alimentos, sin
necesidad de examinar si fue o no ajena a las circunstancias por las cuales no puede procurarse
su sustento.

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 duracion de la

obligacidn, los alimentos provisionales; el concepto de la obligacion, las vias judiciales para
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reclamarlos, el procedimiento que debe agotarse para el efecto y el tramite judicial para reclamar

alimentos para mayores de edad.

En virtud de lo anterior, el deber de asistencia alimentaria se establece sobre tres requisitos

fundamentales:

a.  Estado de necesidad del alimentario.
b.  Capacidad econémica del alimentante.
c.  Vinculo juridico de causalidad: relacion familiar u otras que autorice la ley y que su

naturaleza lo permita.

1.5. Contenido de la obligacion alimentaria

Para el legislador, los alimentos han estado constituidos por tres elementos bésicos;
crianza, educacion y establecimiento. Propiamente la crianza corresponde a la alimentacion
porque se trata de términos que son sindnimos, ya que se refieren al deber de mantener, atender,

cuidar, sustentar o sostener. Sin embargo, el legislador de 1989 prefirié especificarlos:

a. Comida, alojamiento, vestuario y salud: La palabra alimentos es susceptible de
entenderse en dos sentidos: Uno singular que equivale a la comida y uno juridico que es
excesivamente amplio, pues comprende todo cuanto una persona necesita para conservar su
existencia.

b. Segun la edad del alimentario, los alimentos comprenden los gastos de educacion,
sobre todo en relacion con los hijos. Sin embargo, el Cadigo Civil advierte que el alimentante
debe suministrar al menor de 21 afios, “La ensefianza primaria y la de alguna profesion u oficio”.

Dicha obligacion se ha ampliado en su interpretacion y ha de entenderse por la costumbre, que
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“si el hijo tiene vocacion y aptitud para cursar una carrera universitaria”, el alimentante debe
continuar sufragando los gastos hasta la obtencién del titulo profesional; ademas, los articulos
257, 258, 264 y otros del Cadigo Civil, imponen a los padres la obligacion de educar a sus hijos
sin limitacion alguna en cuanto a la edad. (Valencia Zea 1983, pag. 65-66)

C. La atencién médica, o sea, todos los gastos relativos al restablecimiento y
conservacion de la salud, a través de la afiliacién de los hijos a la Seguridad Social 0 a una
entidad promotora de salud, como asi lo establece el articulo 44, 47, 48, 51 de la Constitucién

Politica de Colombia.

1.6. Clases de alimentos

Los alimentos se clasifican en:

a. Por su Origen:

Legales: Aquellos que se deben por ley.

Voluntarios: Aquellos que se originan por un acuerdo entre las partes o una decision
unilateral de quien los brinda.

b. Por su ambito de Extension:

Congruos: Aquellos necesarios para la subsistencia, de acuerdo con la posicion
social.

Necesarios: Son aquellos que bastan para sustentar la vida.

c. Envirtud de su fijacion por el juez:

Provisionales o Provisorios: Son aquellos que se otorgan una vez presentada la
demanda, durante el curso del proceso a peticion de parte y mediante una prueba sumaria.

Estos alimentos son muy importantes ya que la duracién de los procesos es muy larga por
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la congestion de los despachos judiciales y por los errores del sistema como tal. Mientras
que el proceso termina se debe proteger al menor.

Definitivos: Se fijan a través de la sentencia.

d. De acuerdo con la necesidad del alimentado:

integros: Cuando el alimentario carece de bienes.

Complementarios: Cuando el demandante posee algln ingreso o medio de
subsistencia lo que obliga al juez a descontar el valor de los mismos de la pensién

alimentaria.
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Capitulo 2. Inasistencia alimentaria en el ambito civil y proceso

administrativo de Restablecimiento de Derechos

La regulacién de los alimentos presupone la comprobacion de ciertos hechos por lo que el
cddigo civil lo plantea como un proceso contencioso, en el que el alimentario insolvente reclama
el otorgamiento de su derecho de alimentos y el juez mediante decisiones ejecutorias establece la

obligacion, su monto y eventualmente algunos aspectos relacionados con la forma de pago.

Tienen accidn para reclamar alimentos los alimentarios directamente o por intermedio de
sus representantes legales, pero tratandose de menores y personas con discapacidad absoluta
interdictos, también pueden iniciar esta accion los defensores de familia en desarrollo del articulo

82 del cddigo de la infancia y la adolescencia.

Nadie es acreedor de alimentos a menos que, se cumplan los tres requisitos indicados, por
ello la ley establece la necesidad de adelantar un proceso en el que el juez determina si hay lugar

al pago de alimentos y fija su cuantia.

Se trata de un proceso verbal sumario establecido en el articulo 390 del codigo general del
proceso que se adelanta ante los jueces competentes y que pueden instaurar los alimentarios,
directamente si estan en capacidad juridica de hacerlo o sus representantes y apoderados. En el
caso de menores también puede ser iniciado de oficio como lo autoriza el articulo 217 del codigo
de la infancia y adolescencia o por informe del defensor de familia de desconocerse el paradero

del alimentante o de oposicion a la fijacion provisional de alimentos.
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2.1. Conciliacion en materia alimentaria

La Conciliacion puede ser definida en principio como: “el acto juridico e instrumento por
medio del cual las partes en conflicto, antes de un proceso o en el transcurso de éste, se someten
a un tramite conciliatorio para llegar a un convenio de todo aquello susceptible de transaccion y
que lo permita la ley, teniendo como intermediario, objetivo e imparcial, la autoridad del juez,
otro funcionario o particular debidamente autorizado para ello, quien, previo consentimiento del
caso, debe procurar por las formulas justas de arreglo expuesta por las partes o en su defecto
proponerlas y desarrollarlas, a fin de que se llegue a un acuerdo, el que contiene derechos
constituidos y reconocidos de cosa juzgada”.( Junco Vargas, José Roberto, La conciliacion,

aspectos sustanciales y procesales, Bogota, Ediciones Juridicas Radar, 22 Ed., 1994, p 36).

Ahora bien, respecto de la conciliacion en materia de familia tenemos que esta puede
solicitarse (de acuerdo con el Articulo 31 de la Ley 640 de 2001) ante: “(...) los conciliadores de
los centros de conciliacién, ante los defensores y los comisarios de familia, los delegados
regionales y seccionales de la defensoria del pueblo, los agentes del ministerio pablico ante las
autoridades judiciales y administrativas en asuntos de familia y ante los notarios. A falta de todos
los anteriores en el respectivo municipio, esta conciliacion podra ser adelantada por los

personeros y por los jueces civiles o promiscuos municipales.”

El articulo 40 de la ley 640 de 2001 dispone que la conciliacion extrajudicial debe agotarse
antes de iniciar la via judicial en los siguientes tramites: controversias sobre la custodia y el
régimen de visitas sobre menores e incapaces, asuntos relacionados con las obligaciones
alimentarias, declaracion de la union marital de hecho, su disolucion y la liquidacion de la

sociedad patrimonial, rescision de la particion en las sucesiones y en las liquidaciones de
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sociedad conyugal o de sociedad patrimonial entre comparieros permanentes, conflictos sobre
capitulaciones matrimoniales, controversias entre conyuges sobre la direccién conjunta del hogar
y entre padres sobre el ejercicio de la autoridad paterna o la patria potestad y Separacion de

bienes y de cuerpos.

Atendiendo los tramites conciliables extrajudicialmente y extractando en cuanto a los
alimentos corresponde el eje central que permite la elaboracién de un lineamiento a seguir para
quienes necesiten guiarse frente a la reclamacion del derecho, corresponde desarrollar, plantear
y puntualizar la temética. En consecuencia, todas aquellas cosas que son indispensables para la
subsistencia de las personas comprenderan la satisfaccion de las necesidades para vivir conforme
con la posicion social en el medio que se vive.” (Escudero Alzate, Maria Cristina, Procedimiento

de Familia y del Menor, Bogoté, Leyer Editores, 182 Ed., 2011, p 259)

2.1.1.  Fijacion provisional de cuota alimentaria.

La cuota provisional de alimentos sera fijada por el defensor o el comisario de familia en
los siguientes casos, cuando el obligado no concurri6 a la audiencia de conciliacion a pesar de
haber sido notificado y cuando en la audiencia no se llega a ningun acuerdo conciliatorio. El juez
a peticion de parte y con base en prueba sumaria, puede imponer alimentos con caracter de

provisionales, mientras se agota el juicio propiamente dicho.

Para el decreto de dichos alimentos debe probarse la capacidad patrimonial del deudor, con
certificaciones laborales, copia de certificado de propiedad inmobiliaria o de otros bienes
sometidos a registro, si se carece de informacién de ingresos o bienes, se recurre a la presuncion

de ingresos de cuando menos un salario minimo.
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2.1.2. Intervencion judicial.

La justicia ordinaria, en este caso los jueces competentes, intervienen en esta materia,
cuando se interponga demanda de parte o cuando se desconozca la direccion del obligado y por
ello no fue posible llevar a cabo la audiencia de conciliacion; en este caso el defensor o
comisario de familia elaborara el acta respectiva y lo enviara al juez competente para el
respectivo proceso, por ultimo cuando las partes asistieron a la audiencia de conciliacién pero no
Ilegan a ningln acuerdo, el funcionario de familia fijara una cuota provisional de alimentos
mientras el juez competente determina la definitiva, siempre y cuando alguna de las partes asi lo

solicite.

Si se lleva a cabo el juicio, concluido este se dictara sentencia en la que el juez establecera
si hay lugar al pago o no de los alimentos. De ser lo primero fijara su monto y si es el caso

ordenaréa al alimentante que preste alguna caucion para garantizar su pago.

Esta obligacion queda indefinida en el tiempo y durara hasta tanto no sea modificada o

eliminada formalmente.

Si el demandado no esta obligado a pagar los alimentos, se ordenara la devolucién de lo
que el demandante haya recibido durante el proceso, siempre que el demandante haya obrado de

buena fe.

En atencidn a los objetivos de una obligacion como la de alimentos, la ley abri6 una
excepcional forma de interferencia en el manejo del patrimonio del deudor, facultando al juez

para reglar la forma y cuantia en que hallan de prestarse los alimentos, podra disponer que se
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convierta en los intereses de un capital que se consigne 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 (...) ( Articulo 423 codigo Civil), la cual toma su dimension propia cuando se trata de
alimentos de menores; pues el juez tomaré las siguientes medidas durante el proceso o en la

sentencia, tendientes a asegurar la oportuna satisfaccién de la obligacién a alimentaria:

a.  Cuando el obligado a suministrar alimentos fuere asalariado el juez podra ordenar al
pagador o al patrono descontar y consignar a orden del juzgado, hasta el 50% de lo
que legalmente compone el salario mensual del demandado y el mismo valor de sus
prestaciones sociales, luego de las deducciones de ley. EI incumplimiento de dicha
orden hace al empleador responsable solidario de las cantidades no descontadas.

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 el juez podra
decretar medidas cautelares sobre ellos, en cantidad suficiente para garantizar el pago

de la obligacion y hasta el 50% de los frutos que produzca.

2.2. Cddigo de infancia y adolescencia

En el Cddigo de Infancia y adolescencia se encuentran plasmados en los articulos 50 hasta
el 78 una serie de medidas para el restablecimiento de los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes. “Se entiende por restablecimiento de los derechos de los nifios, las nifias y los
adolescentes, la restauracion de su dignidad e integridad como sujetos y de la capacidad para
hacer un ejercicio efectivo de los derechos que le han sido vulnerados”. (Articulo 50, Cédigo de

infancia y adolescencia)
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“El restablecimiento de los derechos de los nifios, las nifias o los adolescentes es
responsabilidad del Estado en su conjunto a traves de las autoridades publicas, quienes
tienen la obligacién de informar, oficiar o conducir ante la policia, las defensorias de
familia, las comisarias de familia o en su defecto, los inspectores de policia o las
personerias municipales o distritales, a todos los nifios, las nifias o los adolescentes que
se encuentren en condiciones de riesgo o vulnerabilidad. Cuando esto ocurra, la
autoridad competente deberd asegurarse de que el Sistema Nacional de Bienestar
Familiar garantice su vinculacion a los servicios sociales” (Articulo 51, Codigo de
infancia y adolescencia)
Las autoridades publicas tienen el deber de tomar alguna de las medidas consagrada en el
Cadigo de infancia y adolescencia, cuando se encuentren vulnerados dichos derechos de los
nifios nifias y adolescentes, brindarles la proteccidn necesaria y realizar el correspondiente

restablecimiento de derechos de estos.

Las medidas de restablecimiento de derechos de los nifios, nifias y adolescentes que se

encuentran estipuladas en el codigo de infancia y adolescencia son:

a.  Amonestacidn con asistencia obligatoria a curso pedagdgico.

b.  Retiro inmediato del nifio, nifia o adolescente de la actividad que amenace o vulnere
sus derechos o de las actividades ilicitas en que se pueda encontrar y ubicacion en un
programa de atencion especializada para el restablecimiento del derecho vulnerado.

c.  Ubicacién inmediata en medio familiar.

d.  Ubicacidén en centros de emergencia para los casos en que no procede la ubicacion en
los hogares de paso.

e. Laadopcion.

f.  Ademas de las anteriores, se aplicaran las consagradas en otras disposiciones legales,
o0 cualquier otra que garantice la proteccion integral de los nifios, las nifias y los

adolescentes.



g.

Promover las acciones policivas, administrativas o judiciales a que haya lugar.
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Capitulo 3. De la inasistencia alimentaria

Este capitulo abarca el tema en discusion en el &mbito penal, pues ya quedo claro lo
concerniente a los alimentos desde la perspectiva del codigo civil y su tratamiento para la
exigencia de este derecho. Sin embargo debido a factores que impiden la eficacia del
restablecimiento de este derecho en el &mbito civil, la legislacidn penal tipifico esta conducta
como Inasistencia alimentaria, “El que se sustraiga sin justa causa a la prestacion de alimentos
legalmente debidos a sus ascendientes, descendientes, adoptante, adoptivo, conyuge o
compafiero o compafiera permanente, incurrira en prision de dieciséis (16) a cincuenta y cuatro
(54) meses y multa de trece punto treinta y tres (13.33) a treinta (30) salarios minimos legales

mensuales vigentes.

La pena sera de prision de treinta y dos (32) a setenta y dos (72) meses y multa de veinte
(20) a treinta y siete punto cinco (37.5) salarios minimos legales mensuales vigentes cuando la

inasistencia alimentaria se cometa contra un menor.”

Para la doctrina penal este delito tiene las siguientes caracteristicas:

a.  Esuntipo delictual basico o autbnomo, que no exige al intérprete remitirse a otro
tipo penal.

b.  Esuntipo de peligro de modo que no presupone la consumacién de un dafio, sino
que basta para incurrir en el supuesto normativo la omision del agente.

c.  Esuntipo de mera conducta, que se perfecciona y agota con la omisién, sin que se

requiera que la conducta lesione al afectado en sus intereses.
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d.  Norequiere de la fijacion del monto de los alimentos por el juez o por convencién,
porque va hasta el vinculo de estado civil y la conducta omisiva para que se
consolide el delito

e.  Solo se reconoce como causal de exculpacion la insolvencia real y comprobada del

deudor de los alimentos.

Por consiguiente, para la ley civil, si no estan fijados los alimentos no existe la obligacion
y por fuerza tampoco hay incumplimiento, mientras que para la doctrina penal si hay delito de

inasistencia alimentaria a pesar de no estar fijados los alimentos.

La Corte Constitucional, en sentencia C-237 de 1997, sefial6 que el delito sanciona no el
hecho de no pagar la deuda, puesto que no hay privacién a la libertad por deuda, sino el dafio que

se hace al no atender el deber familiar.

La primera condicion que contribuye a configurar el delito contra la asistencia alimentaria
consiste en que los padres y demas ascendientes legitimos se sustraigan sin justa causa, de la

prestacion de alimentos debidos a los hijos y demas descendientes legitimos.

Una vez el sujeto activo de la conducta punible, se “sustraiga de prestar alimentos”, como
lo estipula la norma penal, se configura el delito como tal, pero a pesar de que exista la “justa
causa”, para excusar a dicho sujeto activo de la inasistencia alimentaria, debe analizarse si la
conducta es particular o general en cuanto a la prestacion de tales alimentos, pues puede que el
inasistente considere que por entregar una mesada una vez al afio esta cumpliendo con su

obligacion.
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Por lo anterior, la ley entra a estipular que se consideran como alimentos, cuantos criterios
retnen tal concepto a través del DANE (Departamento Administrativo Nacional de Estadistica),

como el vestuario, la alimentacion, la salud, la educacion y la recreacion.

La segunda condicion exige que el incumplimiento de las obligaciones de curar, educar y

cuidar debidamente a los hijos sea imputable a los padres.

El delito de inasistencia alimentaria, también puede ser cometido por los hijos que,

pudiendo, no alimentan a sus padres en el caso en que estos carezcan de algiin medio de vida.

La Corte Constitucional considera que la obligacion de prestar alimentos debe recaer sobre
los parientes que se encuentren econémicamente capaces de responder por aquellos a los que se
les deben alimentos, cuando se presenten casos en los que la familia en general carezca de
recursos, no con esta posicion se esta autorizando la irresponsabilidad de los padres o de quienes
tienen el deber moral y legal de prestar alimentos, pues es aqui donde la proteccion del Estado y
de los miembros de la familia deben velar por el amparo del menor buscando los medios idoneos

para satisfacer sus necesidades primarias.

El doctrinante Pérez Velasco distingue el delito de inasistencia del de abandono e inicia su

estudio destacando como presupuesto del mismo el incumpliendo de una obligacion legal.

3.1. Sanciones por el incumplimiento de la obligacion alimentaria
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La actual legislacion penal que subsiste respecto a la inasistencia alimentaria se reduce a
sancionar a quien no provea la necesaria 0 congrua subsistencia, segin el caso, a las personas a

quienes estén legalmente obligados a prestarle alimentos.

En cuanto a la comision del delito de la Inasistencia alimentaria, en los casos en que se
acuerda para el cumplimiento de la obligacidn alimentaria el pago de un nimero determinado de
mesadas en el transcurso del afio. “La no cancelacion de las mesadas, provisional o
definitivamente decretadas por el juez civil o de menores, ubica al incumplidor en el marco del
tipo penal. Ello 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 que 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 obligacién es
judicialmente declarada; si bien la exigibilidad civil de aquella nace a partir del segundo
momento, la configuracién material del hecho punible emerge desde el primero, porque es el que
naturalmente corresponde a la omision del deber legal de asistencia econémica o que el
legislador quiso penalmente sancionar. Para despejar cualquier equivoco la misma disposicion
contempla que la obligacion alimentaria surge de la Constitucion Politica y la ley, sin mediar

decision judicial que obligue a su cumplimiento.” (Sentencia T- 502 de 1992)
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3.2. Proceso penal Colombiano
El proceso penal por Inasistencia Alimentaria sigue la misma estructura basica que los
procesos penales para los demés delitos. Por ser querellable, la conciliacion debe agotarse para

proseguir con de la accién penal.

La Corte Suprema de Justicia ha sefialado que “Para iniciar un 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 al alimentante
(...). El delito de inasistencia puede configurarse desde que nace la obligacion alimentaria y no

Unicamente desde gque la misma es exigible civilmente.

Los elementos a probar en el proceso son:

a.  Laexistencia del vinculo o parentesco entre el alimentante y el alimentario, que
usualmente se prueba por medio de la presentacion del registro civil de nacimiento
(en el caso de menores) o por el acta de matrimonio o certificado de la uniéon marital
(en los casos de conyuges y compafieros permanentes).

b.  Lasustraccion de la obligacion de dar alimentos, frente a la cual inicamente procede
el pago como excepcién de mérito, debe ser una sustraccién total y no parcial

c.  Que lasustraccién no hubiera obedecido a una causa justa. Frente a la interpretacion

de este Ultimo aspecto parece haber diferencias entre los funcionarios judiciales.

La Unica causa que se entiende como justa frente a la sustraccion de la obligacién

alimentaria es la incapacidad econdmica, que generalmente deriva de la falta de empleo o de la
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informalidad e inestabilidad del mismo. Sin embargo, la justa causa no se configura simplemente

por la falta de empleo, pues ello puede deberse a que el obligado no quiera trabajar.

Se considera que Unicamente se configura la justa causa en los casos en los que el

alimentante no cuenta con los medios para realizar una actividad que le reporte ingresos.

Como en cualquier delito, la carga de la prueba en los procesos por inasistencia alimentaria
recae sobre la Fiscalia, 1o que supone en el caso concreto que el alimentante denunciado cuenta

con dos opciones frente al proceso:

a.  Guardar silencio y esperar a que la Fiscalia demuestre que se configuran los
elementos del tipo.
b.  Defenderse de la acusacidn por medio de la presentacion de la Gnica excepcion de

mérito valida en el proceso de inasistencia, que es el pago.

Para alcanzar el estandar probatorio requerido se acude basicamente a dos tipos de prueba.
Por un lado, a registros publicos de sistemas de almacenamiento de informacion que
generalmente se encuentran en internet, a partir de los cuales puedan establecer que el
alimentante cuenta con una vinculacion laboral que le reporta ingresos economicos suficientes
para responder por la obligacion de alimentos. Por el otro, a testimonios de personas allegadas
tanto al alimentante como al alimentario, que puedan dar fe de la capacidad econémica del
primero y de que el mismo se sustrae sin justa causa del cumplimiento de la obligacion que tiene
con el alimentario.

La presuncion legal segun la cual se entiende que el alimentante devenga al menos un

salario minimo legal mensual vigente es aplicable inicamente en aquellos casos en los que se
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probo la existencia de ingresos del alimentante, asi no se hubiera podido establecer el monto de
los mismos. Sin embargo, son mas laxos en la aplicacion de la presuncion y que es aplicable
incluso en los casos en los que no se logré demostrar siquiera que el alimentante cuenta con una

fuente de ingresos.

3.2.1. Antecedentes de la legislacion penal colombiana.

La ley 83 o de la defensa del nifio, expedida el 26 de diciembre de 1946, dio comienzo a
incluir, el incumplimiento de pagar la pension alimentaria del padre, posteriormente en la Ley 75
de 1968 de diciembre 30, por la cual se dictan normas sobre filiacion y se crea el Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar, en su articulo 40 cre0 el delito de inasistencia moral y
alimentaria, a través de los proyectos de ley de 1974, 1978,1980, el decreto 100 de 1980 y
terminando actualmente en la ley 599 de 2000, capitulo cuarto de los delitos contra la asistencia
alimentaria, articulo 233, ha hecho su trayectoria evolucionando el delito de inasistencia
alimentaria siendo modificado por cada uno de estas ajustandolo para una mejor proteccion y

desarrollo en pro de la proteccion de este derecho fundamental.

El delito de inasistencia alimentaria ha existido en el ordenamiento juridico colombiano
desde 1946 el cual a través de las normas posteriores ha sufrido un cambio sobre el supuesto de
hecho sobre el cual se encuentra la estructura del tipo. Anteriormente no solo se sancionaba el
incumpliendo de la insistencia alimentaria, sino que también se sancionaba el incumpliendo a la
inasistencia moral.

En Colombia, la primera norma que se refirio a la asistencia alimentaria y a la obligacion
de los padres para con los hijos, fue la ley 83 de 1946 la cual en su articulo 78 disponia: “El

padre sentenciado a servir una pension alimenticia y que pudiendo no la cumple durante tres
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meses, sera condenado a pagar una multa de diez a trescientos pesos, o0 a sufrir prision de un mes
a un afio”. La anterior disposicion se complementa con el articulo 77 que establecia “La
ocultacion total o parcial de sueldos, jornales, o de bienes por parte del padre, patrén o

empresario, sera considerada como delito de estafa”.

Posteriormente, se dicto el Decreto 1699 del 16 de julio de 1964 “sobre conductas

antisociales”, que en su articulo 27 consagraba:

“El que sin causa justificable deje sin asistencia economica o moral a personas a quienes

esta obligado a prestarla, incurrird en arresto de seis meses a dos afios”.

El 25 de octubre de 1967 los ministros de justicia, trabajo, salud publica y educacién
presentaron a consideracion del Senado de la Republica un proyecto de ley “por el cual se
modifican y adicionan las leyes 45 de 1936, ley 83 de 1946 y otras disposiciones legales sobre
filiacidn; se crea el Instituto de Bienestar Familiar; se organiza la campafia de proteccion a la

madre y al nifio y se dictan otras disposiciones”.

Finalmente, esta iniciativa del Gobierno culmino con la expedicion de la ley 75 de 1968
que se ocupo en sus articulos 40 a 49 “de las sanciones penales y de la competencia” por delitos
contra la asistencia familiar.

Como se puede observar, es un delito tipificado desde el afio 1946, por la falta de
cumplimiento a una obligacion que garantiza la subsistencia del ser humano, lo que permite
comprobar la necesidad de sancionar en el tipo penal una conducta que aunque sea de caracter

econdmico, subyace de ella el minimo vital de una persona y aln mas si se trata de un menor.
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3.2.2. Lainasistencia alimentaria en el codigo penal vigente

En cuanto a la inasistencia alimentaria, es indispensable observar que el Cédigo no
sanciona todos los casos de incumplimiento de la obligacion civil de suministrar alimentos, sino
que solo le interesa, castigar aquel “comportamiento que signifique la omision del deber
primario de atender a la subsistencia material de las personas que componen el nicleo restringido

de la familia o hacia las que tiene deberes inexcusables”

Ahora bien, respecto a la normatividad penal vigente encontramos en la Ley 599 de julio 6
de 2000, consagrado en su libro I, titulo VI, capitulo 1V, articulo 233 el delito de inasistencia

alimentaria,

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 prisién de uno (1) a

tres (3) afios y multa de diez (10) a veinte (20) salarios minimos legales mensuales vigentes.

La pena sera 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”.

A pesar de la importancia del menor y la familia, es tal el abandono, desinterés y dejadez
que ha sufrido a través de los tiempos por parte de los individuos que integran dicha institucion,
que el legislador se vio en la necesidad de tipificar como ilicito penal el delito de inasistencia

alimentaria a pesar de que este medio coercitivo de acuerdo a la doctrina siempre debe



36

entenderse como “Ultima Ratio”, a fin de proteger los valores y propdsitos de nuestro
ordenamiento en lo que respecta a los derechos fundamentales consagrados en favor de la

familia.

En el delito de inasistencia alimentaria, el legislador tipifico la conducta de tal forma que,
el juicio de reproche apunta solo a castigar a aquella persona que de manera dolosa y teniendo

los medios necesarios para cumplir con la obligacién alimentaria se "sustrae™ de ese deber.

3.2.3.  Analisis del tipo penal de la inasistencia alimentaria y su naturaleza juridica.

La conducta punible consagrada en este tipo penal es la accion de sustraerse al
cumplimiento de las obligaciones de asistencia familiar y tiene basicamente siguientes aspectos

sustanciales:

3.2.3.1. Ingredientes Especiales del Tipo.

Surgen de la necesidad que tuvo el legislador, de precisar la conducta descrita en el tipo
penal y su ilicitud; por lo que, en muchas ocasiones, se requiere que el mismo, emplee

expresiones mas complejas que cualifiquen el animus del sujeto agente en su accion.

En virtud de lo anterior surgen los ingredientes Normativos y los subjetivos del tipo penal.
Los primeros, se predican de cualquiera de los elementos del tipo y son aquellos que requieren
una valoracion particular, un juicio de valor del intérprete, sin el que seria imposible precisar su

verdadero alcance. Estos pueden ser juridicos o extrajuridicos.
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El articulo 233 del cddigo penal, presenta un ingrediente normativo- juridico, pues los
conceptos que en €l se encuentran pertenecen al ambito del derecho civil-familia, al cual hay que

remitirse para poder precisar el alcance de la norma penal.

En cuanto a los ingredientes subjetivos, estos solo se predican del sujeto activo, pues es
aquella caracteristica particular que tiene este que hace que su conducta sea ilicita, el cual en el
articulo 233 del codigo penal se refleja en la frase “se sustraiga sin justa causa”, ya que lo que se
sanciona no es necesariamente el que el sujeto agente se sustraiga, sino que, ademas, y

prioritariamente debe hacerlo sin justa causa.

3.2.3.2. Clasificacion del Tipo Penal

Cada uno de los tipos penales que se encuentran en el Cédigo Penal, presenta diferentes
caracteristicas que los distinguen entre si, las cuales se predican de su estructura, del sujeto
activo, del bien juridico que se protege, o el alcance de la conducta que describen, razon por lo
cual se dividen en relacion con su estructura, en relacion con el sujeto activo, en relacion con el
bien juridico tutelado y en relacion con su contenido respectivamente.

De acuerdo con lo anterior, el Tipo Penal de la Inasistencia Alimentaria se clasifica de
acuerdo a:

a. Su estructura formal: El tipo penal descrito en el articulo 233 del C.P., es un tipo
en blanco, ya que el legislador debe remitirse a otro ordenamiento juridico para precisarlo pero,
ademas, es Completo, ya que a pesar de ser en blanco posee precepto y sancion.

b. Sujeto Activo del Tipo Penal: Como lo veremos posteriormente el sujeto Activo

del delito de inasistencia alimentaria es monosubjetivo indeterminado.
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C. Bien Juridico Tutelado: Es un tipo penal simple o0 mono-ofensivo, pues se tutela
un solo bien juridico como es el de la Familia, ademas de ser un tipo de peligro. “Se denominan
asi las infracciones penales que se perfeccionan con una conducta humana, positiva o negativa,
socialmente peligrosa, aunque de ella no se siga necesariamente dafo efectivo para nadie”.

d. Lo anterior significa que con el injustificado incumplimiento de la obligacion
alimentaria, se consume el delito de inasistencia alimentaria, sin necesidad de que una de las
personas que tiene el derecho correlativo de la obligacion, tenga que sufrir un dafio en su salud o
se tenga que demostrar el perjuicio.

e. De acuerdo con su Contenido: El tipo penal es de mera conducta, ya que se
sanciona el simple comportamiento del sujeto activo; es decir, se sanciona la simple sustraccion
sin justa causa del sujeto activo de la asistencia alimentaria, pues tan pronto como esto ocurre el

sujeto agente es sancionado sin importar si las consecuencias de su conducta sean o no palpables.

Es un tipo de conducta permanente, pues la Inasistencia Alimentaria permanece a través
del tiempo porque la consumacion se inicia cuando el sujeto agente se abstiene conscientemente
de cumplir con sus obligaciones alimentarias y se prolonga durante todo el tiempo que esa
situacion persista por su voluntad. En otras palabras, la consumacion finaliza cuando el sujeto
obligado a prestar alimentos, ejecuta su obligacién mediante actos positivos en la forma en que

ordena la ley.

Es también un delito de omisidn, porque consiste en la realizacion de una accion negativa u
omisiva por parte del sujeto activo del ilicito, tal y como es el incumplimiento de las

obligaciones de asistencia alimentaria. Ese comportamiento negativo suele ser resultado de actos



39

positivos tales como el abandono del hogar o la dilapidacion del fruto del trabajo del padre o de

la madre en la satisfaccién de vicios o costumbres inmorales, entre otros.

Pero debe hacerse claridad en el objeto de la incriminacién penal, porque lo que se
sanciona es el incumplimiento de la obligacion de familia como consecuencia del

comportamiento negativo y no el comportamiento en si.

Es importante recordar que, es indispensable el estado de necesidad del sujeto pasivo de la
obligacidn, porque de poseer medios suficientes para la subsistencia no podra este demandar por
la via civil y mucho menos por la penal. Pero, ademas, se debe establecer que quien tiene la
obligacion de prestar alimentos, esta en condiciones de hacerlo, porque de lo contrario, no se
consuma el delito de inasistencia alimentaria, por existir una justa causa y presentarse un

principio universal que exime la responsabilidad.
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Capitulo 4. Polémica sobre la penalizacion de la insistencia alimentaria

En la actualidad el debate sobre la despenalizacion del delito de inasistencia alimentaria en
Colombia, tipificada en el articulo 233 de la Ley 599 de 2000 (Cédigo penal), modificado por la
Ley 1181 del 2007, dispuso que aquel que se sustraiga, sin justa causa, a la prestacion de
alimentos legalmente debidos a sus ascendientes, descendientes, adoptante, adoptivo, conyuge o
compafiero permanente incurrira en prision de 16 a 54 meses y multa de 13,33 a 30 salarios
minimos legales mensuales vigentes (smmlv). Si la inasistencia alimentaria se comete en contra
de un menor la pena seria de 32 a 72 meses y multa de 20 a 37,5 smmlv. Se encuentra en
discusion, pues existen juristas los cuales argumentan que ese tipo de responsabilidad econémica
no merece una sancién penal, considerando que si el deudor se encuentra privado de su libertad

no podra asumir la responsabilidad del pago.

Hoy en dia, debido a diferentes factores economicos y sociales, se presentan miles
denuncias por este delito, situacion que genera gran congestion en el sistema judicial y
carcelario. Por lo que, algunos cuestionan el impacto real que llega a conseguir la imposicion

carcelaria de esta conducta.

Las posiciones respecto a esta propuesta varian, hay quienes consideran que este tipo de
medidas carcelarias lo que logran es separar a las familias y obstaculizar la entrada de dinero
para el sostenimiento del menor, toda vez que si el padre se encuentra en prision se extiende el
incumplimiento de la obligacion alimentaria, algunas autoridades de familia que deben tratar a
diario con casos de este tipo opinan que cuando una persona trabaja desde la informalidad o se
insolvente para no cumplir con sus obligaciones la accion penal es la Gnica forma de presionar

para que respondan a sus deberes como padres.
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La propuesta también contrasta con otros esfuerzos para garantizar el bienestar de la
familia, como por ejemplo, la Ley 1542 del 2012, por medio de la cual se elimind el caracter de
querellables y desistibles de los delitos de violencia intrafamiliar e inasistencia alimentaria,

tipificados en los articulos 229 y 233 del Codigo Penal.

La polémica sobre el delito de inasistencia alimentaria ha tenido varias fases, comenzando
con la radicacién en el congreso de varios proyectos de ley, sobre la discusion de la conveniencia
0 no de conservar penalizadas tanto la inasistencia moral como la alimentaria, finalmente

dejando solo la inasistencia material.

En el transcurso de los afios, el tema del beneficio de conservar penalizada la Inasistencia
alimentaria ha sido objeto de debate. Existiendo diversos proyectos de ley que buscaron eliminar
o reducir el ambito de este delito. También existen algunas organizaciones de mujeres que han
complejizado la polémica al afirmar que, la inasistencia alimentaria constituye una forma de

violencia contra la mujer.

Sin embargo, hay quienes consideran necesaria la sancién de tipo penal para que el deudor
realice el pago de manera periddica y responsable, a fin de garantizar los derechos fundamentales

a quienes son acreedores de los mismos.

Posteriormente se encuentran los argumentos en pro de penalizacion y en contra

4.1. Argumentos pro penalizacion

“Los alimentos van mucho mas alla de las tres comidas, comportan bienes intangibles
que, en los casos en que se “logra” una decision por parte del Estado, quedan
sepultados bajo el manto perjudicial de la conciliacién. Esto porque ahora la
conciliacion se encuentra revestida del aplauso tecnOcrata que suma procesos
terminados como respuesta a la “congestion judicial” en vez de realizar esfuerzos para
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el restablecimiento de las mujeres y sus hijas e hijos”. (Agaton Santander, Isabel. “No

toman solo leche. Inasistencia alimentaria. Una violencia de género”.

(ww.bogota.gov.co, s.f.)

Dentro de los de argumentos que apoyan la penalizacion de esta conducta, se encuentra, la
necesidad de proteger determinados bienes juridicos como la unidad familiar o la solidaridad,
entre otros que justifican la creacion o mantenimiento de un tipo penal intimidatorio, la
ineficacia de que las acciones de tipo civil para enfrentar el fenomeno de la inasistencia, la
importancia de mantener penalizada la inasistencia en razon de sus graves efectos sociales en el
largo plazo, la idea de que la inasistencia alimentaria constituye una forma de violencia contra la

mujer. Por ultimo, el argumento de que el alto nimero de procesos judiciales por inasistencia

demuestra la eficacia del tipo penal.

Los argumentos pro penalizacion son:

a. Proteccion a la familia por medio de la intimidacion:Uno de los argumentos mas
comunes a favor de la penalizacion de la inasistencia alimentaria ha sido que la necesidad de
proteger determinados bienes juridicos de alta importancia social. Desde las primeras discusiones
que se presentaron frente a la expedicion de la Ley 83 de 1946, el Decreto 1699 de 1964, la Ley
75 de 1968 y algunos Proyectos de Ley presentados entre 1956 y 1963, se afirmo que la
necesidad del tipo penal de inasistencia que, en aquel entonces no era sélo alimentaria sino
también moral, se encontraba en sus funciones intimidatoria y preventiva. Autores como Alfonso
Reyes Echandia le atribuyeron ademas funciones “culturizantes”, pues por medio de ella el
legislador creaba consciencia ciudadana sobre los deberes de asistencia mutua. Algunos autores

han sido mas especificos en la definicion del bien juridico tutelado por el delito, y sefialan que
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pretende proteger valores como la estabilidad familiar, la unidad y armonia familiares, el auxilio
mutuo, la solidaridad y la justicia, el derecho a la asistencia econémica, como orden legal
especifico, entre otros similares que en todo caso descansan sobre la idea de la familia como
nucleo de la sociedad. Como se vera més adelante, estos autores han dejado entrever que su
defensa de la tipificacion obedece més a creencias de tipo moral o religioso que a razones
técnicas de politica criminal.

b. Ineficacia del tratamiento civil:Otro de los argumentos presentados desde los
origenes de la tipificacion de la inasistencia alimentaria, fue que, la misma resultaba necesaria
debido a la ineficacia de las herramientas juridicas civiles. Bernardo Gaitan Mahecha, por
ejemplo, presentd en 1956 un proyecto de ley para tipificar el abandono familiar (que en ese
momento se entendia que comprendia la inasistencia alimentaria), y en la exposicion de motivos
del mismo sefialo que, su propuesta se justificaba, entre otras cosas, porque “(...) la simple
intervencion del magisterio civil [era] impotente para evitar el doloroso y criminal atentado. De
ahi la urgencia de estudiar una reglamentacion de caracter penal, que ponga fin a los desmanes
de tantos padres y madres de familia que ponen con su conducta antisocial en peligro la vida y la
moral de los hijos”. (Exposicion de motivos del proyecto de Ley de Bernardo Gaitan Mahecha
para penalizar la inasistencia de los medios de subsistencia. Universitas, 1956)

C. La inasistencia como causante de mas problemas sociales:Autores como Reyes
Echandia y Gutiérrez Anzola afirmaron que la penalizacion de la inasistencia alimentaria
cumplia funciones de tipo preventivo frente a otros fendmenos de tipo social. Con base en
investigaciones adelantadas entre 1966 y 1968, el primero de estos autores afirmé que el
incumplimiento de las obligaciones de asistencia moral y material es una de las causas

determinantes de la criminalidad infantil y juvenil, la vagancia, la mendicidad, la prostitucion, el
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alcoholismo y la gamineria. El autor encontrd ademas una relacion entre este ultimo fenémeno y
la existencia de ambientes familiares hostiles.

Por su parte, Jorge E. Gutiérrez Anzola sefialé que, el peligro de la inasistencia consistia en
que acercaba a la familia “a los mas bajos fondos de la miseria, la mendicidad, la vagancia, la
prostitucion, etc.”

d. La inasistencia como violencia econdémica o patrimonial contra la mujer:Un
argumento mas reciente es que la inasistencia alimentaria constituye una forma de violencia
contra la mujer. Esta idea esta relacionada con la expedicién de la Ley 1257 de 2008, “Por la
cual se dictan normas de sensibilizacién, prevencion y sancién de formas de violencia y
discriminacion contra las mujeres (...)”, que en su articulo 2° establecio que “(...) por violencia
econdmica, se entiende cualquier accion u omision orientada al abuso econémico, el control
abusivo de las finanzas, recompensas o castigos monetarios a las mujeres por razon de su
condicion social, econdmica o politica. Esta forma de violencia puede consolidarse en las
relaciones de pareja, familiares, en las laborales o en las econémicas”

Aunque el articulo no menciona expresamente la inasistencia alimentaria, la interpretacion
segun la cual constituye violencia patrimonial ha sido acogida en escenarios importantes; por
ejemplo, la Politica Publica Nacional de Equidad de Género para las Mujeres, desarrollada por la
Consejeria Presidencial para la Equidad de la Mujer, hace alusion expresa a la inasistencia
alimentaria como forma de violencia patrimonial contra las mujeres.

e. Alto nimero de procesos de inasistencia como indicador de efectividad:En la
Ponencia para el primer debate del Proyecto de Ley 170 de 2004, se sefal6 que “mas que una
congestion, lo que se evidencia con la multiplicidad de procesos en la materia es la efectividad

que esta figura trae para la resolucion de los conflictos de inasistencia alimentaria”. Como se
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explica més adelante, el mismo argumento del elevado nimero de proceso por inasistencia

alimentaria se ha usado en contra de su penalizacién. (Bernal y La Rota, 2012, p.20)

4.2. Argumentos contra penalizacion

La sancion penal de orden intramural con ocasion de la inasistencia alimentaria, resultar
contraproducente, pues si el legislador pretende con dicha sancién, garantizar la subsistencia del
necesitado de alimentos, estando el obligado a darlos, en prision; no se va a conseguir lo que se

pretende alcanzar.

La carcel como pena para el desalmado que no vela por sus hijos, a pesar del alto
contenido social deja mucho que desear en cuanto a la l6gica y la técnica criminalistica, por una
parte porque solo se aplica a los pobres, porque a todos aquellos que tienen recursos , en lugar de
denunciarlos penalmente se les embargan los bienes y al empezar a pagar se suprime la accion
penal, pero por otro lado, si es pobre y lo mandan a la cércel, queda automaticamente en
imposibilidad de obtener recursos, excusado por demas de hacer cualquier pago en cambio si

permaneciera libre y trabajara, se le embargarian los recursos y se pagaria la cuota alimentaria.

Por otro lado a pesar de no existir ninguna limitacion legal que impida la utilizacion
simultanea de las diferentes vias legales por las que teéricamente se puede enfrentar el
incumplimiento de la obligacion alimentaria, estas a su vez no son utilizadas con frecuencia. Esto
se debe a la falta de utilizacion de la via administrativa y a que en la préctica la eleccion de la via

procesal depende de la condicién socioecondémica del demandado.

Los argumentos en contra de la penalizacion son:
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a. Inconstitucionalidad de penalizar el incumplimiento de deudas civiles. Con base
en la prohibicion del articulo 23 de la Constitucion de 1886, fue demandado por
inconstitucionalidad el articulo 40 de la Ley 75 de 1968, que consagraba el tipo penal de la
inasistencia alimentaria. La Corte Suprema de Justicia, en sentencia del 15 de Abril de 1973
afirmo que la obligacion alimentaria no era simplemente patrimonial, y que por ello no
representaba un interés meramente particular, sino que suponia la afectacion de un interés de
toda la sociedad.

Posteriormente fue demandado el articulo 236 del Codigo Penal de 1980, que consagraba
el delito de inasistencia alimentaria, aduciendo que el mismo violaba la prohibicion imponer
detencion, prision o arresto por deudas, consagrada en el articulo 28 de la Constitucion Politica.
Por medio de la sentencia C-237 de 1997 (M.P. Carlos Gaviria Diaz) la Corte Constitucional
acogiod el mismo criterio de la Corte Suprema al afirmar que la obligacion alimentaria no es
simplemente patrimonial, porque “no solo pone en riesgo el patrimonio del beneficiario sino su
propia subsistencia”. Mas tarde, cuando se demand¢ la constitucionalidad del articulo 233 del
Cadigo Penal vigente con base en los mismos argumentos, la Corte lo declar6 exequible por
medio de la sentencia C-984 de 2002 (M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra), sefialando que el
analisis de constitucionalidad hecho en la sentencia C-237 de 1997 era aplicable a este caso.

b. Violacion de principios del derecho penal garantista.Con frecuencia quienes se
oponen a la penalizacion de la inasistencia alimentaria recurren al argumento de que ésta viola
principios del derecho penal minimo como la subsidiariedad o la fragmentariedad. Por ejemplo,
acudieron a este argumento los demandantes del articulo 263 del Codigo Penal de 1980 y 233 del
Cadigo penal vigente, que sefialaron que en un Estado Social de Derecho Unicamente deberia

acudirse a la via penal en aquellos casos en los que resultan ineficaces otras vias judiciales o
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administrativas. Asi mismo lo hicieron los autores de los Proyectos de Ley No. 170 de 2004 en
Cémara, que pretendia suprimir el delito de inasistencia alimentaria y 085 de 2009 en Camara,
que buscaba limitar la via penal a los casos en los que se hubiera agotado la via civil. Ninguno de
los dos proyectos fue aprobado.

C. Los altos niveles de congestion del sistema de justicia.Este es, quizas, el
argumento que recientemente ha sido mas utilizado para sugerir la necesidad de repensar la
conveniencia de mantener penalizada la inasistencia alimentaria. Algunos de los que han
relacionado la congestion judicial generada por el delito de inasistencia alimentaria son los
siguientes: en 2009 el entonces Ministro de Interior y de Justicia, Fabio Valencia Cossio, anuncid
que, ante el alto nimero de personas en las carceles del pais por el delito de inasistencia
alimentaria, hacia falta replantear la pena de carcel por esta conducta. Sin embargo el gobierno
no llevd a cabo la reforma anunciada. Asi mismo, la Corporacion Excelencia en la Justicia
presentd en 2009 su proyecto “Linea Base de la Congestion Judicial en la Jurisdiccion
Ordinaria”, que entre otras cosas proponia la supresion del delito de inasistencia alimentaria
como medio para descongestionar la jurisdiccion penal.Este argumento también fue esgrimido en
los dos Proyectos de Ley antes mencionados (170 de 2004 Camara y 085 de 2009 Camara).

d. La criminalizacion de la pobreza.También se sefiala que el tipo de inasistencia
alimentaria es discriminatorio, por cuanto supone una criminalizacién de la pobreza. Aungue en
teoria esto podria superarse a través del reconocimiento de la incapacidad econémica como
eximente de culpabilidad, en la practica judicial no siempre se hace este reconocimiento.

Asi por ejemplo, uno de los argumentos que dio origen a la sentencia C-237 de 1997 fue
que el articulo 263 del Cddigo Penal de 1980 “castigaba la incapacidad econdmica del deudor y

sustraia al Estado de su deber de proteger a las personas que por sus condiciones econémicas se
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encuentran en circunstancias de debilidad manifiesta”. Sin embargo, ante este reclamo la Corte
Constitucional afirmé que el Derecho no era indiferente ante la incapacidad econdémica del
presunto deudor, pues la misma excluia la culpabilidad en el delito de Inasistencia alimentaria.

A pesar de la decision de la Corte, el argumento de acuerdo con el cual el tipo de
inasistencia criminaliza la pobreza es aun utilizado. Quienes invocan este argumento sefialan que
esto se debe a las siguientes razones: i) En la préctica es frecuente que los funcionarios judiciales
desconozcan que la insolvencia econdémica es una justa causa de sustraccion del pago; y ii) En
los procesos penales por inasistencia alimentaria es escasa la actividad probatoria. Este problema
se intensifica con el articulo 129 del Cédigo de Infancia y adolescencia, segun el cual ante la
falta de prueba de la capacidad econémica del deudor alimentario opera la presuncién de que
devenga al menos un salario minimo.

e. Idoneidad de la penalizacion para proteger los derechos del alimentario. Las altas
tasas de denuncia por el delito de inasistencia alimentaria han sido interpretadas como una
muestra de la poca eficacia disuasoria. La exposicion de motivos del Proyecto de Ley 170 de
2004 Camara, afirma que, los deudores irresponsables usualmente “después de lograr una
conciliacion en el marco del proceso penal cumplen apenas con las primeras cuotas que les
permiten dar por terminado el proceso y después no lo vuelven a hacer”, a algunos otros, segun
sefialaron jueces y fiscales entrevistados, ni siquiera parece importarles tener en curso un proceso
penal en su contra.

f. Agravamiento del conflicto social. Ademas de la ineficacia de la penalizacion para
disuadir de la comision del delito, el mismo Proyecto de Ley argumentd que la inasistencia

alimentaria tiene un efecto contrario al buscado, pues antes que proteger el bien juridico
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“familia”, altera la unidad familiar y disminuye las posibilidades de que el deudor pueda cumplir

con su obligacion.

Lo primero ocurre porque la denuncia penal genera resentimientos que afectan
principalmente a los hijos; y lo segundo, porque si el deudor “tiene recursos no se le denuncia
penalmente sino que se le embargan los bienes y al empezar a pagar se suprime la accion penal.
En cambio, si es pobre y lo mandan a la carcel, queda automaticamente imposibilitado para
obtener recursos y excusado para hacer cualquier pago”. Posteriormente, las posibilidades de
que un deudor con antecedentes penales consiga trabajo son mas bajas que las de alguien sin
antecedentes, excluyendo las graves secuelas que le produce al deudor alimentario su estadia en
prision.

g. Uso inadecuado como “instrumento de venganza sentimental.

Otro argumento de quienes abogan por la despenalizacidn de la inasistencia alimentaria es
que en la practica se abusa de la figura al usarla como “instrumento de venganza sentimental”.
Esta idea es especialmente clara en los Proyectos de Ley No. 170 de 2004 Camaral03 y 085 de
2009 Cémaray en el estudio de José Guillermo Eduardo Ferro Torres. En los tres casos los
autores afirman que la mayoria de denuncias por inasistencia alimentaria son interpuestas por
mujeres.

h. Mayor adecuacion de la via civil para proteger los derechos del alimentario.

Contrario al argumento pro penalizacion expuesto antes, segun el cual la ineficacia de la
via civil habia llevado a recurrir a la via penal, recientemente el Proyecto de Ley No. 085 de
2009 afirmo que la via civil resulta méas adecuada para proteger los derechos del alimentario al
que no le han cumplido, pues la misma ofrece el trdmite del proceso abreviado que hace mas

rapida la obtencion de justicia en estos casos. Ademas, enfatiza el proyecto que, “la proteccion a



50

la asistencia alimentaria por via ordinaria, es importante, por cuanto el Cédigo de la Infancia y la
Adolescencia ha fortalecido las medidas cautelares y el privilegio de los créditos producto de

sentencias por alimentos como efectivamente nuestra legislacion lo permite”. (Bernal y La Rota,

2012, p.23)

En Colombia hace falta, una politica publica de cara a las circunstancias econémicas y
sociales del Estado, que no solo se limite a generar accion sin tener sentido de la reaccién que, se
configure con esto. Teniendo en cuenta la sancion actual de privar de la libertad al obligado a dar
alimentos ante su incumplimiento, sea una accién que lo que produzca no sea una reaccién
inconsciente, irresponsable y sin un sentido o fin practico que, pueda contribuir a saciar las

necesidad de subsistencia del acreedor o necesitado de alimentos.

4.3. Argumento personal de los autores del proyecto

Para nadie es un secreto, que los procesos por inasistencia alimentaria aumentan con el
trascurrir del tiempo, al igual que el congestionamiento en las entidades competentes en el

manejo de fijacion y regulacidon en materia alimentaria.

En el caso especifico de la comisaria de familia de la ciudad de Ocafia (Norte de
Santander), a diario se realizan aproximadamente ocho audiencias de conciliacion
administrativas como medio alternativo para solucién de conflictos, de las cuales la gran
mayoria son por alimentos, con el proposito de redimir diferencias entre la partes y asi poder
llegar a un acuerdo conciliatorio en beneficio del menor en cuestion; esto sin contar las que se

realicen en el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF) entidad competente en el area.
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Sin embargo no todas finalizan en buenos términos, pues la mayoria de los padres se
rehdsan a cumplir con su obligacion en materia alimentaria, aludiendo su incapacidad
economica, falta de trabajo o de oportunidades o sencillamente por “castigar” a la madre por sus

problemas personales dejando a un lado la prioridad que son sus hijos.

Hay quienes manifiestan que no les importa caer en prision, pues no tienen con qué pagar y
no lo van a hacer, y por lo general son remitidos a la justicia ordinaria para fijacion y regulacion
de cuota alimentaria por un juez de familia o a la Fiscalia General de la Nacion en caso de

Inasistencia de la misma.

Por esta razon, el proyecto de despenalizacién del delito tipificado como Inasistencia
alimentaria en el articulo 233 del cédigo penal, aunque descongestionaria el aparato judicial y los
centros carcelarios, empeorarian la situacion de muchas madres cabeza de hogar que necesitan de
una cuota tipo econodmica por parte del padre que le ayude a solventar los gastos basicos de sus
hijos vulnerando de esta manera los derechos de los nifios, nifias y adolescentes contemplados en
el cédigo de infancia y adolescencia (Ley 1098 de 2006), derechos que segun el articulo 44 de la
Constitucion politica de Colombia estan tipificados como fundamentales y deben prevalecer

sobre los derechos de los demas.

Aunque se discuta que este tipo de responsabilidad econdmica no merece una sancion
penal, debemos analizar a fondo y determinar que la sancion no se genera directamente por la
cuota de tipo econémico, sino por las consecuencias que el no pago de la misma genera en los
menores e incluso ancianos que se encuentran en estado de necesidad, y que este es un derecho

que debe ser garantizado por parte de quienes tienen la responsabilidad de hacerlo.
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Ahora bien, si a los acreedores que no les importa caer en prision por su irresponsabilidad,
menos les importaria ser reportados en una central de riesgos como lo plantea la senadora de la
Republica Maritza Martinez Aristizabal en un proyecto de ley, donde plantea la creacion de una
central de riesgo financiero y comercial similar a la de data crédito, Cifin, etc., el Registro de
Deudores Alimentarios Morosos (REDAM), como mecanismo de control al incumplimiento de
las obligaciones alimentarias; reportando a los padres o quien sea el acreedor de la obligacion

que omitan el deber de pagar.

Al implementar este tipo mecanismos con el fin de asegurar el cumplimiento de la
obligacion alimentaria, existiria una vulneracion de los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes o de quienes sean acreedores de dichos alimentos, cuando el sujeto de manera
injustificada omita el pago de la obligacion, siendo esto una situacién grave que merecen toda la
atencion de las autoridades, existiendo un dafio duradero a personas de especial proteccion

constitucional, todo esto al no existir una sancion ejemplar para quienes se sustraigan del pago.

El proceso penal que se adelanta por el delito de inasistencia alimentaria es un incentivo
efectivo para que una parte significativa de los procesados cumplan con la obligacién de pagar lo
debido para la garantizar el desarrollo cognoscitivo, psicolédgico y fisico, condiciones de vida
dignas del acreedor y necesitado de alimentos. La amenaza penal es la Gnica capaz de hacer que
quien se sustraiga del pago de la obligacién alimentaria, asuma el cumplimiento de sus
obligaciones. Siendo el objetivo principal del proceso penal la de constituir un mecanismo de
presion para que quien incumplen se dispongan a buscar los medios para conseguir recursos y asi
cumplir con la obligacion de alimentos protegiendo determinados bienes juridicos como la

unidad familiar o la solidaridad.



Es necesario iniciar las acciones penales pertinentes cuando se vea vulnerado dicho
derecho o se evidencia el riesgo inminente de ausencia de los elementos basicos fundamentales
para la subsistencia del ser humano, ya que en Colombia son miles los casos de menores que
padecen la insistencia de alimentos por sus progenitores. Y es apropiado reclamar alimentos en

el momento en que por voluntad propia quien esta obligado a suministrarlos no lo hace.

En razdn a esto y teniendo en cuenta la prevalencia constitucional de los derechos de los
menores no estamos de acuerdo con un proyecto de ley que pondria en caos la subsistencia de
miles de menores, ancianos e incluso el derecho a la educacién de muchos adolescentes, que
también acceden a estas cuotas para sus estudios por personas irresponsables que al no sentir el

peso de la ley, evadan con mayor razén sus obligaciones.
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Conclusiones

La razdn fundante de orden constitucional del derecho de alimentos se basa en el principio
de solidaridad social en la familia, es por ello que, la obligacion de dar, no esta circunscrita solo
a el padre o la madre que engendra, sino que se extiende a diferentes grados sanguineos
pertenecientes al acreedor de la obligacion. Solo basta observar, el radio familiar de quien
requiere alimentos, ya sea un menor de edad o una persona mayor, para poder delimitar en quien

ha nacido este deber.

La razon por la cual, la Inasistencia Alimentaria, al derivarse de una obligacion civil la cual
es el no pago de una prestacion econémica, se convierte en un delito con sancién penal, es
debido a que, lo que el legislador pretende garantizar no es el pago econémico de una obligacion,

sino la subsistencia del necesitado de alimentos.

La sancion penal de orden intramural con ocasion de la inasistencia alimentaria, ha sido en
ocasiones la Unica alternativa para garantizar el pago de las obligaciones adeudas al acreedor,
pues el temor a encontrarse privado de la libertad o al verse involucrados en un proceso de tipo

penal es lo que presiona al deudor a ponerse al dia.

De aqui la importancia de mantener penalizado el delito de inasistencia alimentaria, pues la
legislacion civil solo es garantista para quienes tienen bienes inmuebles a su nombre, o un salario
que embargar, pero para quienes no lo tienen, para los que utilizan terceros para evadir esta
responsabilidad, los que trabajan de manera independiente, cudl seria el recurso a utilizar para
presionar el pago. Es aqui donde la Fiscalia General de la Nacion garantiza los derechos

fundamentales del ser humano, en busca de la igualdad y la justicia.
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