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INTRODICCION

No solo para cumplir con los requisitos académicos que la Universidad
exige, sino vor tratarse de un tema de especial importancia y actualidad,
he escogido el que hace referencia a los delitos de Inasistencia Familiar

en sus varias modslidades.

En los ¥ltimos tiempos Yy dadas las especiales circunstancias de agi-
tacién polftica, de desempleo y de descomposicidn social, se han modifica-
do notablemente las costumbres tradicionales ¥y es asi como el Legislador -
ha tenido que elever a la categorfa de deliltos una serie de conductas huma

nas que antes no se consideraban como tal.

Decisiva influencia ha recibido la sociedad a travéds de determinados—
programas de televisién, de la pornograffa en revistas v neriédicos, con-
sumo de estunefacientes, cue han suscitado irresnonsabilidad en hombres Yy
mijeres, oquebrdndose por ello la unidad familiar o célula vital de toda-
sociedad, como es el hogar. Algunos medios de comnicacidn extrarrdpida, -
si bien han 1levado el progreso a resiones muy arartadas, han contribtnfdo-
también a cue ge desplacen de otros medios mds desarrollsdos personas con
antecedentes delictivos oue han venido a trocar Jas cogstumbres sanas v na-~
cificag de miestros muehlos en un clima de acitacién, de ‘ncertiqumhre, Ae

desconfiangs,



ado para atencer las

L

. . a .2 .
v a la negligencia de los Poderes Piblicos
para solucionarlas, han llevado al hombre a tornarse irresnonsable y a
descuidar sus obligaciones de padre y esposo. Esto dado ma de o -

dad conyugal acrecentando el problema en propor

ciones alarmantes,

El contribuir, asi sea modestamente, a la solucién de estos proble
mas, especizalmente en su aspecto juridico, me llevaron a presentar este
mo Tesis de Grado vara ootar el titulo de Doctor en Derecho y
ociales, tratando con ello simplemente de abrir la brecha, de

" una ingquietud para vosteriores estudios por parte de personas
preocupad

ag vor el bienestar social.




ASPECTOS GENERALES

Dentro de este canftulo se expondrdn conceptos de diferentes autores en

lo relacionado con la importancia de la familia vy su tutela juridica.

Concepto e importancia de la institucidn familisr.- ILe familia, como unidad

fundamental del Estado,
ha sido une institucién que ha dado lugar a miltiplés concepciones de acuer
do con el vunto de vista desde donde se analice. A continuacién se exoponen

algunos gue hacen referencia al agspecto juridico de la misma.

Para Rafael Sajén y José P, Achard, "Ia familia es una institucién so-
cial, permanente y natural, compuesta por un grupo de personas ligadas por
vinculos jurfdicos emergentes de la relacidn interxesual vy de la filiacidn.
Sin embargo la legislacidn moderna, influfda por la evolucidn econdmica, so
ciolégica y filoséfica, y también por el estudio sistemftico y orgdnico de
las normas jurfdicas que rigen la familia, ha conducido a que se aprecie la
unidad del micleo y a que se atribuya una entidad sunerior a la de sus com-
ponentes,Por estas vias ha sobrevenido uns profunda renovacién, que se exte-
rioriza en las leyes y en la metodologfa de las obras que versan sobre la fa
milia. El fendmeno de la constitucionalizacidn del Derecho Privado, tendien-
te a fijar bases concretas para la legislacidn de acuerdo con determ:nada
concepcidn social y polftica que revercute intensamente sobre la familia in-
corpora mormas que, & pesar del diverso alcance que revisten las constituecio
nes modernas significan una definida proteccidn del micleo familiar, Ese am~

paro, que al mismo tiempo es dignificacién y reconocimiento de la familia do



mo sociedad primaria bdsica, se cumple con prescindencia de férmlas sobre —
el concento de familia. Se tutela la institucién en si, mfs como institueidn
social que como institueién furfdica, si bien a veces se emuncian algunas ba

ges fundamentales para su estructura como tal ingtitucidén jurfdicat.

Josserand, expone en los siguientes términos su eoncento: "Fn cualauier
aspecto que ge la considere, aparece la familia como una institucidén necesa-

ria ¥ sagrada; cuesta trabajo concebir una cominidad social en la cual no se

intervusiera grupo alguno entre el individuo y el Estados semejante sociedad
no serfa viable; representarfa un conjunto informe de individuos; es la fami.

1lia la que, por una primera sintesis no artificial, sino natural bienhechora,
viene a preparar la sintesis m{s vasta que realiza el concepto de la nacién:

es un elemento de cohesiédn, una condiciédn del equilibrio soclal. Ia historia

ensefia que los pueblos mds fuertes han sido siempre acuellos en que la fami-

lia estaba mds fuertemente constitufda: Roma, Tnglaterra, Francia, Alemanias
lags lecciones de la historia nos engefian el relajamiento de los lazos fami =

liares en los perfodos de decadenciat ordinariamente, en la célula familiar-

se manifiegtan log primeros sfntomas del mal antes de afectar el organisme -

mds vasto y mfs poderoso del Estado.

AsT se comprende que les legisladores de los diferentes pafses se hayan
interesado vivemente por la suerte de la familia: se preocuparen, no de regu
larla arbitrariamente —en esta materia, las costumbres son frecuentemente -
m{s fuertes que las leyes- sino de protegerla, de condicionarla, de sacar de

ella el mayor rendimiento social posible”,

Jorge E.Cutiérrez Anzola, se manifiesta de la sigulente manera: "Fn efec
to, el matrimonio y la procrescién de la prole son instituciones de neregho-
Natural antes que de Derecho Pogitive, Tienen la misma categorfa que la ins-
tintiva y necesaria defensa de la vida contra los ataques externos. Matrimo-
nio y filiacién encuentran su fundamento en la naturaleza humana, son esen -
ciales para la constitucién de la socieded, que, sin elles, no podrfa subsig
tir, como no subsistirfan si se les coneibiera conforme & ideas morales no -
erigtianas, Es esta la razén vor la cual lag socledades deffenden la familia
por doquier, fijando rerulaciones de cardcter civil, econdmice, moral y, tam
bién, penal para reprimir las contradicciones o infracciones que afecten 1la



estabilidad, y supervivencia de ella; si decimos que estos atentados pueden

considerarse como ofensas a la naturaleza misma de la vida y del orden en su
bage prineipal que es la familia, descubrimos entonces que el fundamento de-
la incriminacién por los ilfcitos que asf se cometan, halla una razdn mucho
nds justificativa de reprochabilidad que la de muchos derechos emergentes de
la ley positiva civil®,

Ia familia, dice Eduardo Munier ~-citado por ILuis Carlos Pérez- "es ante
todo estructura carnal complicada, raras veces enteramente sana, gue esconde
innimeros dramas individuales y colectivos por sus desequilibrios afectivos-
internos. A@n cuando sea sana, un horizonte carnal limita a menudo su espiri
tualidad. Pero en cambio le comunica esa densidad y esa luz intima que es su-
propia poesfa,

Como célula social, es la primera de las sociedades del nifio. A11%: apren
de este las relaciones humanas, las mantiene luego cerca de su corazén y es-
ta es su grandeza, Sin embargo, también es su debilidad: en ella las personas
carecen a menudo de la distancia necesaria a la intimidad y se ven amenaza -
das por la usura del hfbito y de las pasiones de la tribu, Finalmente, sus -
desequilibrios internos se transmiten a las sociedades que integrans muchas
revueltas politicas y religiosas son revueltas retardadas contra el pasado fa
miliar. Su pasivo es, pues, pesado y prohibe toda idealizacién excesiva. Lle

va a algunos a no ver en ella gino un valor reaccionario®.

De las trascripciones anteriores podemos deducir la enorme importancia
que tiene el nicleo familiar dentro del Estado, Ella, es la base fundamental
de aquel, por tanto, en sus miltiples aspectos y manifestaciones debe ser re
gulada por éste, quien haciendo wso de su poder interno debe establecer nor-
mas tendientes a procurar su unidad y su estabilidad en beneficio de la colec
tividad que viene a constituir el elemento humano, esencial para su existen-
cla y progreso. Es en su seno donde se adquiere gran parte de la personalidad
humana, con influencia claro estd, de factores de otra fndole, Perc no se ba
sa exclusivamente en gentimientos y relaciones sexuales, el factor econdmico
se destaca dentro de ella constituyéndose en una unidad fuertemente patrimo-
nial, robustecida por el comin digfrute de unas mismas cosas, Cambia en su -



estructura, en la medida en que aparecen nuevas formas de desarrollo econd-

mico ¥ social.

El Estado debe fijar las pautas de desenvolvimiento del grupo familiar,
evitar su disolucién, educar y orientar a sus miembros, en fin, fortalecer-~

lo para fortaleceree a si mismo.

Ie tutela penal de la familia.- No todos los hechos que atentan contra la -
unidad y estabilidad de la familia se san -
cionan penalmente, pues, algunos de ellos se erigen como causales de divor-
cio en las diferentes lecislaciones existentes. Pero algunos se toman como-
base pare la tipificscidn de delitos tendientes a proteger el grupo familiar,
entre los cuales podemos mencionar: la malversacidn de intereses econdmicos
de un menor, el abandono del grupo, los excesos y defectos en el ejercicid-

de la patria potestad y de la potestad marital, la conducta del cényuge ha-
cia su mujer, los cuales no deben seguir siendo reguledos por normas del De

recho Civil,

Al respecto el Dr, Iuis Carlos Pérez anotas "Se requiere un magisterio
fuerte que comprometa la responsabilidad del infractor ¥, 8i 1llega el caso,
le recorte la liBertad, ademds de disminuirle el patrimonio. Por desgracia,
atdn algunos de estos aspectos bdsicos de la existencia, permanecen todavia
en el archivo de lasg buenas intenciones, pues, el legislador, fiel expre -
sidn de las desigualdedes humanas, se niega a formular las normas consiguien
tes.

Inclusive el delito de abandono de familia, en la mayor parte de los -
estatutos que lo contemplan, no encierra un contenido de justicia para el -
responsable sino cuando este ha tenido a su disposicién los medios pera cum
plir sus deberes, o sea, cuando no le hostilizan la desocupacién forzosa, el
hambre, la inseguridad. Pero la ley debe ser mucho mfs exigente para hacer-
que rinda cuentas puntuales al que no se esfuerza por ocuparse, mds ain, ra
ra el que deliberadamente se ingolventa a fin de eludir sus compromisos.

También es indispensable que el macisterio represor acuda en defensa -

de la cényuge moral o materialmente maltratada, poniendo término a conflic-



tos gue van creciendo hasta oue, rebhasada toda prudencia, se producen tras-
tornos emocionales y fisicos, cuando no el ajusticiamiento por el marido, -

solviantado en la constante imrunidad. Compréndese de que, dadss las espe -
ciales condiciones de marido y mujer, los bfrbaros actos encubiertos no pue

den encuadrarse dentro de los delitos de lesiones o difamacidn. Se reuiere
el precepto, referido a la proteccién familiar, tan efectivo como los que -

describen la bigemia y el rapto.

Si son delictivos los excesos en la facultad correcclonal de padres a
hijos, deben serlo asi mismo los defectos en la vigilancia familiar., Conce-
der ventajas a los descendientes solo para librarse de ellos, es tan equivo
cado y peligroso como negarles todo auxilio. Y el déspota hogarefio es tan -
responsable como el gue todo lo consiente a su alrededor. El que pretende y
hiere no es mfs culpable que el que deja de intervenir cuando debe hacerlo.
Este ministerio no puede dejarse a las autoridades administrativas de poli-
cfa o de cualquier otra procedencia, pues el contenido de las acciones es -
tipicamente criminoso, por cuanto afecta la naturaleza y permanencia de una
organizacién necesaria pera el individuo ¥y para la sociedad. le represidn -
tiene que extenderse a quienes han recibido personas para educarlas, ins -
truirlas, cuidarlas o representarlas. Al respecto es ejemplar el Cddigo ita

lianoe.

Todas estas normaciones del futuro asf como las que ya se han dictado
tratando de impedir el abandono fisico, econdmico y moral de la familia, tig
ne como fundamento una nueva concepeién juridica que se ha apartado de las

viejas ideas vinculadas al Cédigo Civil. Ya se piensa que el Derecho de Fa-
milia no es parte del Privado, aunque la discucidn pierde importancia debi-

do a las dificultades para distinguir entre esa esfera y la del llamado De-
recho Publico, No hay derechos privados que no se refieran a un interés so-
cial o colectivo, asi como no hay mandamientos piblicos que dejen de interg
sar individualmente al hombre. Pero todavia hay quienes defienden la cldsi-
ca diferencia, y es a ellos a quienes deben dirigirse las observaciones con

siguientes.

Hace muchos afios Cicu excluyd el Derecho de Familia de las institucio-
ne privedas, pues el propio matrimonio, que parece contener puramente as -

pectos de intimidad, establece relacioneg gue no pueden ser creadaes, organi



zadas o suprimidas por la voluntad de los contrayentes, sino que los ednyu=—
ges estdn sometidos a las disposiciones emanadas del poder politico. Tampoco
¢l vinculo puede ser disuelto o roto segin el buen entendimiento de los cdn
yuges, ya que, cuando no es indisoluble, solo desaparece conforme a la regu
lacién normativa, piblica por definicién.ddemds, la interdependencia entre

padres e hijos estd predeterminada por un motivo nds noble y amplio, cual -
es el de proteger a los segundos. Concluye Cicu diciendo que en todo caso -
el Derecho de Famidia estd situado a medio.camino entre el Publico y el Pri
vado, con lo que inicid el movimiento juridico, hoy muy conocido, tendiente
a especializar las normas sobre la familia, sacdndolas de los apretados linm
des tradicionales., Se incertd en el mundo capitalista una doctrina que ha -
bfa venido aplicando el socialismo, a través de regbamentaciones gue, claro
estd, jamds podrdn tener bajo aquel régimen el mismo imperio y la misma efi

cacia.

En la legislacidn colombiana.~- En la justificacidén del proyecto que a la pog
tre se convirtid en la ley 75 de 1.968, los

ministros que intervinieron en su elaboracidn, escribierons

"El gotierno considera que su propdsito de fortalecer la unidad y armg
nfa femiliares y de lograr una paternidad realmente responsable no se logrg
rd plenamente sin la creacidn de ciertas figuras penales, cuyo poder coetd-
negmente intimidativo y preventive ejerce saludable influencia sobre los -

destinatarios de la norma,

Ia coaccidn gicoldgica cue la smenaza de la sancidén penal implica para
los coasociados y la certeza de que™la condueta normativamente descrita se-
guird necesariamente el ejercicio de la potestad punitiva del Estado, cons-
tituye poderoso freno inhibitorio para los potenciales infractores del pre-~

cepto.

{ag acnductas que el gobierno ka considerade indispemssble elever 2 la
categoria de delitos en cuanto lesionan el bien jurfdico de la estabilidad
familiar, en la medida en gue se deja de proveer a la asistencia fisica y -
moral de sus integrantes, son: la inasistencia moral y econdmica de las per

gonags a quienes se estd en la obligacidén legal de prestarla (padres, esposa,



hijos, hermanos), la inasistencia econdmica debida a la mujer que se haya -
puesto en estado de embarazo y la malversacidn o dilanidacidn de los bienes

que se administren en el ejercicio de la patria notestad, tutela o curatela.

cele
Iy i3

Para cue no queva duda slsuna sobre la naturaleza jur¥dica Je estas

fracciones, se ordena cue ellas formen narte del Cédigo Penal dentro del t

tulo que comprende las infraceiones contra la familia, tal como avarece en-
el actual Cédigo Penal itaeliano ¥ en el moderno nroyecto de Céiigo Penal -

bragilefial,

El senador Jesis Marfa Arias, monente vara el segundo debate en el Se-
nado, expuso: "Como se trata de obligaciones ¥y derechog, es decir, de rela-
ciones humangs en el cemno juridico, a la luz de la justicia, de las necesi
dades sociales, de los fines de la familia como célula fundamental o bdsica
del Estado o sociedad civil v del comnortamiento de este frente a aouella -
para protegerla y estimularla, se dehe entender ouve no tenemos de frente un
oroblema nuevo, desconocido, de reciente creacidn, sino algo casi tan anti-
guo como la humanidad, vero aque d¥a a d¥a crece, se miltiplica, se comnlica,
creando otros, esos sf graves y amenazantes de descomnosicidn szocial, de deg
moronamiento moral, de caos y de Aisolucidn violenta, nor aceinones y reaceio
nes que las leyes bioldgicas y sociales no pueden evitar, y a los cuales hay
oue darles diversas v prontas soluciones, para ir extirpando el mal v nara-
detenerlo al menos, mientras se obtiene el rescate de lo ya perdido o en -~

via de nerderse™,

Ia ley 75 de 1.968 fue considerada nor aleunog antores como inconstity
cional por ser violatoria del artfenlo 23 de la Constitucidn Wacional y acn
sada como tal ante la Corte Suprema de Justicia, Corporacién gue en lo refe
rente al establecimiento de figuras vmenzles en dicho ordenamiento jurfdico,
declaré exequible el articulo 40 de la citada ley. 4 contimuacién se tran-

criben los apartes mds importantes de dicho fallo:

"Ante todo, no puede aceptarse, como lo afirma el actor, que 'las o -
bligaciones legales de asistencia moral y alimentaria son obligaciones ei-
vileg! y meramente civileg, Con esta clase de raciocinios podrfa 1legarse

tembién a la conclusién de gue la vpropiedad privada, por el hecho de hallar



se regulada en el Cédigo Civil, no puede ser objeto sino de obligaciones y-
derechos civiles, sin la posibilidad de sancionar penalmente la lesidn de -

ese orden juridico creado con el reconocimiento y la regulacién del derecho

de propiedad.

Ia cuestién que se estudia es de mds fondo. Porgue las disposiciones de
la ley no son generalmente sino medios o recursos para crear, regular o pro

teger un orden jurfdicc determinado, Y ese orden puede ser privado, si en €1

se hallan comprometidos solamente los intereses particulares de las perscnas;

pero puede ser suverior, o publico, si trasciende o sale de la esfera de e-
sos intereses meramente particulares, para afectar los intereses de la so -
ciedad o del Estado., De manera, pues, que es el interds juridico comprometi
do con el orden creado, regulado o protegido por las leyes el que ha de ser
tenido en cuenta para hacer una calificacidn exacta de la indole de una nor
ma legal.

Paralelamente a la consideracidén anterior conviene observar quéy%1 ré-
gimen legal de la familia, relaciones entre cényuges, ascendientes y descen
dientes, hermenos, o entre padres e hijos legitimos, naturales o adoptivos,
no solamente estdn comprometidos los intereses meramente particulares de -
las personas vinculadas entre sf por lazos de familia, sino que estdn tam -
bién y de manera muy importente comprometidos los intereses de la sociedad,
en general. Porque, como se dice en el artfculo 23 de la parte tercera del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Polfticos, 'la familia es elemen-
to natural y fundemental de la sociedad y tiene derecho a la proteccién de-

la sociedad y del Estadof.

El individuo que es miembro de una familia, legftima o natural, es por
eso mismo miembro de la sociedad de la cual forma parte la familia como ele
mento natural y fundamental. Lo cual quiere decir que el que es miembro de
una familia no solo contrae obligaciones civiles, es decir, que den derecho
2 sus familiares a exigirlas mediante acciones o procedimientos judiciales,
sino que contrae tembién obligaciones o deberes sociales, cuyo incumplimien
to puede o debe asegurar el Estado, no propiamente con acciones enderezadas
a obtener su eficacia, sino con sanciones destinadas a reprimir su incumpli

miento, Asf es como el orden juridico creado con las relaciones de familia



no solamente es tutelado con normas y procedimientos civiles, sino ome nue-
den serlo también con normas y procedimientos penales.. Porgue solamente -

asf es como puede cumplirse el principio constitucional de que 'las autori-
dades de la remiblica estdn congtituidas "no solo" para proteger a todas =
las personas residentes en Colombia en sus vidas, honra y bienes'!, sino tam
bieh para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de

los particulares (Art.16 de la Carta).

Entre esos 'deberes sociales! que contrae el individuo por el hecho de
ser miembro de una familia, estdn 'las obligaciones legales de asistencia -
moral o alimentaria debida a sus ascendientes, descendientes, hermanos, o -
Bijos adoptivos, o al cényuge', de que habla el artfculo 40 de la ley 75 de
-1,968. Son obligaciones legales porque tienen su fuente en la ley misma, -
como propiags de un orden legal de la familia, que no es solemente particu -
lar o privado, sino que es tan esencialmente social como la familia misma.
AsT es como el pago de alimentos lepales, es decir, con el suministro de -
los medios necesarios o cdéngruos de subsistencia de uno de lés familiares =
indicados, no se cumple una mera obligacidén patrimonial, como la del que pa
ga el valor de una letra de cambio que ha aceptado, sino que se cumple una
obligacién de asistencia familiar, esto es, un deber social que tiene su f-
fuente en el hecho de 1la constitucién de la familia a la cual pertenece el
alimentante y el alimentario. Por eso no es exclusivamente el alimentario -
quien sufre lag consecuencias del incumplimiento de la obligacién asisten -
cial, sino que es también 1la sociedad de la cual forma parte ese alimenta =
rio la gue se lesiona con esa conducta irregudar del alimentante incumplido.

Esta concepcidn social de la familia y de los deberes que ella crea en
tre sus miembros es que la justifica plenamente la posicién que asume el le
gislador cuando considera una conducta antifamiliar como una verdadera con-
ducta antisocial, para sancionar penalmente el incumplimiento de tales debe
res, la antijuridicidad de una conducta antifamiliar y la fndole o grado de
antijuridicidad es una cuestidn cuya calificacidn compete al legislador, -
que ha congiderado que la asistencia moral y alimentaria no atafie tnicamen~
te al interés particular del alimentario, sino que atafie también al interés
de la familia, es decir, al interds social, en general, ewya proteccidn no

puede abandonar el Estado. Por eso es por 1o que considerar esta asistencia
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2limentaria y moral y cultural como una obligacidn de mero derecho privado
es tener una concepcién incompleta de lo que es tal obligacidn, que, como -
va se dijo es un deber tan social y tan de interés general como la familia
migma, 'elemento natural y fundemental de la sociedad' segin lo expresado en
e1 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Polfticos, inclufdo en el derge

cho interno por la ley 78 de 1.968.

Esa proteccién que se debe a la familia, trasciende, como ya se dijo,
el campo individual, para comprender el grupo o comunidad familiar, su pre-
servacidn moral y su estabilidad econdmica; sin miramiento a la edad o a de
terminados elementos del conjunto familiar, Son sujetos activos y pasivos -
todos los parientes mecesitados de la ayuda econémica o moral dentro de los
distintos ordenes que establece la ley civil; es una proteccidén para geranti
zar a la familia contra las crisis econdémicas y morales, incluyendo el cén-

yuge, aun el divorciado sin culpa, que no haya incurrido en adulterio.

Por lo demfs, no es el artfcule 40 de la ley 75 de 1.968 la primera ma
nifestacién de ese criterio -integral, individual,social, privade y pyblico-
del degislador frente a las obligaciones de asistencia moral y alimentaria
derivadas de las relaciones de femilia, porque ya el articulo 78 de la ley
83 de 1,946 habfa establecido o previsto una sancién de prisién contra el
padre que gin justa causa dejara de servir una pensién alimentaria. No pa-
ra sancionar penalmente el incumplimiento de una obligacién de mero conteni
do patrimonial y de exclisivo interés particular, sino el incumplimiento de

un deber familiar y de innegable interés social-general.

Corrobora las condiciones anteriores el siguiente paso del concepto -

del Procuradors

Tas obligaciones que derivan de la institucidn familiar se hallan i -
gualmente impregnadas de contenido no sole privatista y patrimonial sino a-
demds de orden pdblico. Son elementos de orden piblico la tranquilidad, la
salubridad, la seguridad y la moral piblidas. Cuando alguna entidad indivié
dual o social atenta contra algunos de tales elementos el Estado interviene

de manera imperativa y como cumplidor de un deber soclal, en forma coactiva
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o coercitiva, a través de un ordenamiento jurfdico pdblice, lldmese consti-
tucional cuando se quiera proteger de manera fundamental, ¢ administrativo
cuando se trate de regular o prevenir, o penal cuando se trate de reprimir,
con el objeto de reestablecer el orden piblico alterado o de precaver una
eventual alteracidén del mismo o de reprimir y punir al que contribuyd a su
alteracidn.

En consecuencia, el incumplimiento de lasg obligaciones asistenciales -
familiares alimentaria y moral ocasiona no solo responsabilidaed patrimonial
o civil sino que altera el orden publico en todes y cada uno de sus elemen-

tos con mayor o menor inteneidad".

El articulo 45 de la ley 75 de 1,968 dispusos "Las figuras delictivas
previstas en los artfculos 40 y 41, que dan incorporadas al Cédigo Penal -
como capftulo V del tftulo XIV del libro segundo bajo la denominacién de -
DELITOS CONTRA LA ASISTENCTIA FAMTILTIARM
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DE_LOS_DELITCS CONTRA TA ASTSTENCIA FAMIIIAR

El artfcule 40 de la ley 75 de 1.968 establece? "Quien se sustraiga, -
sin justa causa a las obligaciones legales de asistencia moral o alimenta -
ria debidas a sus ascendientes, descendientes, hermanos o hijos adoptivos, -
o al cényuge, aun el divorciado sin su culpa o que no haya incurrido en a -
dulterio, estard sujeto a la pena de seis meses a dos afios de arresto ¥y mul

ta de mil a cincuenta mil pesos.

PARAGRAFO: Ta accidn penal sélo recaerd sobre el pariente inmediatamente o-
bligado, cuando no se trate de ascendencia o descendencia legfti

ma,

Hay falta de asistencia morzl cuando se incumplan voluntariamente las
obligaciones de auxilio mutuo, educacidén y cuidado de la prole y especial ~
mente en los casos previstos por los articulos 42 y 43 de la ley 83 de 1.946,

si el estado de abandono o peligro proviene de actos u omisiones de la per-

sona obligada.

Cuando el sujeto pasivo dice ser hijo natural debe demostrar previamen

te esa calidadt,

El articulo transcrito anteriormente tipifica los delitos conocidos co

mo inasistencia material e inasistencia moral, los cuales se analizan a con

tinuacidn.
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LA TNASTSTENCIA MATERTAL

En el artfculo 40 de la ley 75 de 1.968 se dispone: "quien se sustrai-
g2, sin justa causa, a las obligaciones legales de asistencia....alimenta -

rias.att

Qué se entiende por alimentos? lNuestro Cédigo Civil en su artfculo 413

clasifica los alimentos en dog grupos, coOngruos y necesarios y estableces

"Congruos son los que habilitan al alimentado para subsistir modestamente -

de un modo correspondiente a su posicidén social. Necesarios los que dan lo

que basta para gustentar la vidal,

Para Somarriva —citado por Gémez Veldsquez- "Alimentos son las sugtan-
cias que se dan a ciertas personas para su mantenimiento, o sea, para su cg

mida, habitacién y en algunos casos para su educacidén. La expresidén alimen-
oidn mfs amplia que en la terminologia vulgar, pues, no -

tos tiene una acep
nto diario, sino también los vestidos y la habitacidn.

solo comprende el suste
v, todavia, cuando el alimentario es menor de edad, la ensefianza de una pro-

fegidn u oficio".

Enrique Lépez de la Pava —tambidn citado por Gémez ¥eldsques- anola que
los alimentos, en su mds acogida acepcidn, incluyen, vivienda, ropas, alimen
tecién, medicinas ¥y hasta algunos entretenimientoss una vida decente. Y, la
erianza: alimento, vestuario, alojamiento, velar por su salud, proporcionar

medicinas, prestarle auxilios, asegurar su desarrollo fisico e intelectual.

Tn sfntesis, procurarle medios convenientes pera subsistir, desenvolver y



g

ejercitar sus aptitudes.

Juridicemente, comprende todo aguello que una persona tiene derecho a
percibir de otra -por ley, delaracidn judicial o convenio~ pera atender a -

su subsistencia, habitacidn, vestido, asistencia médica, educacidn e instruc

e

C (51'10

La asistencia alimentaria, en la érbita penal, solo se relaciona con a

limentos necesarics,

Los sujetos.- Constituyen los dos extremos de la conducta tipica, en la me-

dida en que ella es realizada por una persona y afecta a otra

u otras o tenbidn, a algunos bienes.

Sujeto activo,~ Entiéndese por sujeto activo la persona natural que realiza
la accidn delictiva; tembién se lo conoce con el nombre de

n
a -
genten, mgujeto agente o Mactor™.
En el delito que analizamos, pueden ser sujetos activos:

a) Los ascendientes: constituyen los miembros de una familia que en 11
nea directa y ascendente se conectan con una persona, asi: padres, abuelos,
bisabuelos, tatarabuelos; de conformidad con lo preceptgado en el articulo
411 del Cédigo Civil que cres las obligaciones alimentarias y al que necesa
riamente ha de remitirse la norma que de comenta, debe tratarse en princi -

pio de una ascendencia legftima, vale decir, vinculada a través del contra-

to matrimonial legalmente reconocido en Colombia.

Son también ascendientes para los efectos del ilicito, los padres natu-

rales respecto de sus hijos.

Caben igualmente dentro del concepto de ascendientes los padres adop -

tantes en relacidn con quienes adopten como hijos.

b) Los descendientes: son aquellos miembros de una familia que en linea
directa y descendiente se conectan con una persons, asfs hijos, nietos, big

nietos, tataranietosy lo mismo que en el caso precedente, son sujetos acti-
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vos del ilfecito los descendientes lecitimos, los hijos naturales ¥y su poste

ridad legitima.,
c) Los hermanos legitimos: quedan, pues, exclufdos los naturales, dado
gque la ley no establece la existencia de obligaciones alimentarias entre e-~

11080

d) Los hijos adoptivos: aunque en seatido amplio, los hijos adoptivos
puedan quedar comprendidos entre los descendientes, se estimd prudente ha-
cer expresa referencia a ellos para evitar cualquier equfvoco interpretati-~
vo que pudiese dejarlos por fuera de la obligacidn alimentaria que respecto
de ellos establece el numeral 7¢ del artfeulo 411 del Cédizo Civil y por en-

de de su condicidn de eventuales sujetos activos del delito gue se comenta,

e) Los cdnyuges: entiéndese por cényuges las personas ~hombre y mujer-
que han contrafdo matrimonio catdélico o civil en los términos que la ley eg
tablece; por su parte, el matrimonio es un contrato solemne por el cual un
hombre y una majer se unen con el fin de vivir Juntos, de procrear y de au-

xiliarse mutuamente.

Como quiera que el legislador no hace ninguna distincidn al respecto,

pueden ser sujetos activos del delito tanto el marido como la e8posa.

Los concubinos, en gambio, no podrfan ser actores de este ilfcito no so-
‘lo porque la norma habla de cdnyuges —termino utilizado para designar los su-
jetos de la relacidén matrimonial- sino porque entre aquellos no existen obli-

gaciones legales de asistencia mutua.

Sujeto gasivo.w potencialmente son sujetos pasivog de la infraccidn, las mig
mag nersonas mencionadas anteriormente como agentes del ili
cito, esto es, ascendientes, descendientes, hermanos legitimos respecto de
sus hermanos, los hijos adoptivos frente a sus padres adoptantes y los cén-
yuges entre si. Respecto del cényuge el legislador ha exigido una califica-
cidn especial en lo referente a los fendmenos del divorcio y del adulterio,.



Tanto el marido como la mujer divorciados por causales imputsbles a su
su respectivo cényuge tienen derecho a pensidén alimenticia y, por ende, pug

den ser sujetos pasivos del delito que se comenta,

Si la espose ha incurrido en adulterio puede el marido iniciar la de -
manda de divorecio cuya decisidn judicial favorable lo exonera de la obliga=-
cidn alimentarias, tal como lo prevee el numeral A2 del artfculo 411 del Cé-
digo Civil y consecuencialmente deja de ser sujeto activo del delito; pero-
aun cuando no decida intentar la accidn de divorcio, el adulterio de su es-
posa hace degaparecer una cualificacidn que le. norma penal en estudio exige-
al sujeto pasivo de la conducta tipica y por ende desintegra la figura de -
lictiva, En cambio, si es el marido quien realiza el ayuntamiento adulteri~-
no y su esposa lo estd sosteniendo econdmicamente por mandate del articule
179 del Cédigo Civil la omisién de tal obligacidén determinada por el adulte
rio del esposo no tipifice el delito de inasistencia econdmica por falta de

una condicidén personal en el sujeto pasivo de la figura.

Objeto juridico.- Por disposicién del artfculo 45 de la ley 75 de 1.968, -

los delitos que comentamos, habrdn de formar parte del ti
tulo XIV del Cédigo Penal bajo la denominacién de "Delitos contra la asis ~
tencia familiar", lo que significa cue el bien jurfdico que el legislador -
quiso tutelar a travéds de esta norma fue el de la unidad y armonfa familia-
res representadas en el nutuo cumplimiento de los deberes de asistencia mo-
ral v material derivados de la condicién de padres, descendiehtes, cényuges

o hermanos.

Alfonso Reyes, refiriéndose a este aspecto anotas "Quiso, pues, el Es-
tado fortalecer la organizacidn econdmica de la familia y los lazos éticos—
entre sus integrantes, por medio de una disposicién penal que amenaza con -
la aplicacién de sanciones privativas de la libertad y pecuniarias, como -
instrumento coactivo y, al proplo tiempo, educativo de reestructuracién fa-

miliara

Ia dramftica realidad, cotidianamente vivida y sufrida en tantos hoga=

res colombianos, de padres irresponsables, de eényuges que hacen del matri=-



monio un mero contrato generador de derecho pero no de obligaciones mutuas,
de hijos que todo lo piden y nada dan de si, de un paulatino relajamiento -
de los nexos morales que ordinariamente cohesionan los distintos estamentos
del micleo familiar y que genera aquella descomposicidn ético-juridica que-
asfixia a nuestro ambiente social, fue lo cue en buena hora llevé al legis-

lador colombiano a plantear la solucidén penalistica de tan grave fendmeno,

No es un secreto para nadie el hecho de que la descomposicién social
que en el seno de nuestras familias se ha venido produciendo como consecuen
cia del incumplimiento de las obligaciones legales de asistencia moral y -
material que a sus integrantes compete, es una de las causas determinantes-
del incremento de la criminalidad infantil y juvenil y de formas varias de
conductas antisociales tales como la vagancia, la mendicidad, la prostitu-

cidn, el alcoholisme y la gaminerfa.

Contra estos desequilibrios, ocasionadog en su mayor parte por repro-
chables conductas omisivas de los genitores, cényuges, hermanos o hijos, -

ha querido pronunciarse el Estado a través de la norma legal que comenta -

mos',

Objeto material.- Los titulares de los deberes de asistencia y victimas de
. su incumplimiento tienen la doble calidad de sujetos pa-

gsivos del ilfcito, en cuanto poseen el derecho de exigir su cumplimiento, -

v de objetos materiales en la medida en gue la conducta omisiva del agente

ge dirige directamente a ellos.

La accién.- En su aspecto fisico se determina por el verbo sustraerse, Pa-
checo Osorio explica el alcance de dicho verbo en los siguien-
tes términos: "El verbo sustraerse que constituye el mfcleo de la accién -
delictiva, expresa la idea de separarse de lo que le corresponde a uno por
obligacidn, prescindiendo, en consecuencia de cumplir ésta. Ia asistencia
de que habla el precepto, la ayuda o socorro gue, por disposicidén de la ley
debe prestar el obligado a quien la ha menester, en razén del parentesco o

el matrimonio”,
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El Diccionario de la Real Academia de la ILengua Espafiola, lo defi-
ne como: "Separarse de lo que es obligacidén, de lo que se tenfa proyec-
tado o de alguna otra cosa", El sentido jurfdico de esta expresidn es -

el cde eludir o incumplir.

El verbo rector hace referencia a una conducta omisiva, vale decir,
a un dejar de hacer cuando el agente est{ en la obligacidén de realizar -
un determinado comportamiento, que en esta hipdtesis es el de sostener -

econdmicamente a las personas a que la norma se refiere.

Como se dijo antes, las obligaciones cuyo incumplimiento genera el
delito son las llamadas alimentarias, que comprenden no solo la comida,-
sino el alojamiento, el vestuario, los servicios médicos y para los me -
nores de edad, las de ensefianza primaria y las de alguna profesién u ofi

cio,

En su aspecto sfquico, la accidén es dolosa, El dolo es genérico ya
que con esa accidn no se persigue ningin fin especial y, consiste en la

voluntad de sustraerse a los deberes alimentarios a que se estd obligado.

Naturaleza de la infraccidn.- Sobre este tdpico, Reyes expresa que el fun

damento es monosubjetivo ya que apenas exi
ge un solo agente para su configuracién. Tanto el sujeto pasive como a-

quel deben ser juridicamente calificados. De otra parte, el tipo es alter

nativo y permanente,

Alternativo, porque la conducta es de inasistencia econémica o ina-
sistencia moral, sin que la simultaneidad entrafie concurso formal o matg

rial de infracciones.
Permanente, porque la violacién, o, por mejor decir la abstencidn,-
continda durante todo el tiempo en que el agente mantiene ese estado an-

tijurfdico. Ia consumacién es indefinida.

Es un delito de peligro, de omisidn, no admite tentativa.



Gémez Veldsques sostiene que para la configuracidn del delito es ne
cesario el requerimiento judicial. Y agrega ~esto quiere decir, que, no
obstante darse una clara y prolongada cesacién del tributo alimentario,-
la perfeccién de este hecho como conducta punible depende de que el titu
lar de este derecho, su representante, el detensor de menores, el minis-
terio piblico y adn le madre sin patria potestad requiera la satisfacecidn
de esa asistencia material. Lo anterior se gustenta en lo dispuestc en -
el artfeulo 421, inciso 12 del Cddigo Civils "Los alimentos se deben deg
de la primera demanda, ¥y se pagardn por mesadas anticipadas", Este artf-
culo consagra el requerimiento judicial y su efecto alcanza de lleno gl-
estatuto penal, El requerimiento debe ser judicial, sin que valga, como

equivalente, la reclamacidén privada, escrita u oral.

Pacheco Osorio no comparte lo anterior y manifiesta que no es nece=-
sario esperar que el juez fije la pensién, ni siquiera que el requeri -
miento se efectie judicialmente. Pasta que el titular haga conocer al o-

bligado su deseo de hacerlo efectivo.

Por su parte, Reyes comenta: "El Juez civil regularé no solo la cuan
tfa de la pensidn alimentaria, teniendo en cuenta la situacién econdmica
del obligado y las condiciones personales y sociales del beneficiado, e
sino en la forma en que haya de prestarse; ordinariamente la tagacién =~
se hace por mesadas anticipadas. Fijada la cuantfa y la forma de pago, -
el no cancelar las mesadas en el momento judicialmente determinado y denm

tro de los términos previstos y, desde luego, el incumplir absolutamente

tal obligacidn, configura la conducta tipica.

Esto no significa, desde luego, que la confipuracidn del delito de-
penda de la deglaracién judicial de alimentos, o en otras palabras, que
la estructuracién del delito esté supeditada a la existencia de una pen-
gidn alimentaria judicialmente declarada e incumplida por el obligado, -
porque la verdad es que el ilfcito surge desde el momento mismo en que,-

exigtiendo, para el agente el deber alimentario, deja de satisfacerle -~
gin causa alguna que leo justifique; lo que ocurre es que debe hacerse u-

na clars distincidn entre el momento en que nace para el agente la obli=
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gacidn alimentaria y aquel en que tal obligacidn es judicialmente decla-
radaj si bien la exigibilidad civil de la obligacidn nace a partir de eg
te segundo momento, la configuracién del delito emerge del primer momen-
to porque es el que corresponde naturalisticamente a la omisién del deber

legal de asistencia econdmica que el legislador quiso penalmente sancio-

nare

Para depejar cualquietequivoco sohre este punto, el propio decreto
reglamentario de la ley sefiala que la iniciacién de la accién penal por
el delite de la inasistencia econdmica no requiere previa demanda de a-

limentos,

Pero, qué ocurre si al iniciarse la accidn penal estd pendiente en
la jurisdiccidn civil el juicio de alimentos? Creemos que el Juez penal
debe continuar la investigacién hasta su normal culminacién, deﬁtro de
la cuel examinard si existfa o no para el agente la obligacién de asis
tencia econdmica prevista en el Cédigo Civil; no se plantea, pues, el -
fendmeno de le prejudicialidad ni le consiguiente suspensién del proce-
so penal, sefialados en el artfeulo 21 del Cédigo de Procedimiento Penal
porque —como la misma norma lo sefiala~- esta figura solec surge cuando sg
bre el mismo hecho esté pendiente un juicio civil a tiempo de cometerse
el delito, lo que gignifica cue la accidn civil respectiva debe haber-
ge iniciado antes de la comisién del ilfecitc que se investiga, y ya he-
mos visto como el delito de inasistencia econdmica se estructura por el
simple hecho de la omisién de prestar le asistencia econdmica a que el
agente estd obligado de conformidad con lo previsto en la legislacién -
civil y sin que sea necesaria ninguna decisidn judicial que concrete =~
tal prestacidn. Cuando el alimentaric acude al juez civil para que de-
clare judicialmente la exigibilidad de la prestacién alimenticia a que
tiene derecho y le fije el quantum de las mesadas al alimentante es -~
porque éste estd incumpliendo la obligacidn de prestarlas y, por ende,
ya ha incurrido en la conducta ilfcita que inerimina la ley; en estas -
condiciones la accidn civil de alimentos en la prdctica solo se inicia

después del incumplimiento de la obligacidén alimentaria, vale decir, -
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ceurre nor ejemplo, cuando el nieto demuncia penalmente a su abuslo: por
snesigtencia econdmica estando su propio padre en situacidén tal que le

permite asumir el compromiso legzl de alimentarlo; o cuando se impute al

S g R W -
hermano la comisidn del ilfcito y los padres puedan asumir tal obligacidn.

dan, finzalmente, algunas hipdtesis oue determinan sino la extin-

r lo menos la suspencién del deber alimenticio mientras ellas -

gstan. E1 hecho se presenta cvando han dejado de existir las causas

subsi
que motivaron el nadimiento de la obligacién; tal el matrimonio de la hi-
ja, 1z solvencia econdmica del alimentado, la cesacidn de la incanacidad
que le smpedfa trabajar, la penuria econdmica del alimentante determina-

el desempleo involuntario, enfermedad fisica o mental o edad avan

™inalmente, regpecto a esta figura delictiva analizamos lo referente

5

al concurso de delitos

1 ar‘ti'culo LA, de la ley 75 de 10968 egtablece: " Ias dj-S?OSiciones
de los artfculos 40 ¥ 41 no gserdn aplicadas cuando el hecho se hallare -
delito mds grave por otra disposicidn legal®.

previsto como

Alfonso Reyes, observa que el concurso aparente de tipos se resuelve
reconociendo la figura mis grave es decir, la reprimida con mayor severi
ded. 8i, por ejemplo, un padre de familia omite proporcionar asistencia
alimentaria a su hijo menor de edad y como congecuencia de tal omisién -
el hijo se enferme. 0 mMuere, tal hecho se desplaza al delito de lesiones
pergonales ¥ homicidio, gedn el resultado, tipos estos que subsumen al
de inagistencie familiar; en el mismo sentido, i quien malversa o dila-
pida los bienes gue administra se vale de artificios o engafios para obte
ner ventajag personales, el delito quedard absorvido por el de estafa cu

ya sancidn es mayoTe




IA TNASTSTENCTA MORAL

El delito anteriormente gnalizado y el que acontinuacidn se comenta,
coinciden en cuanto constituyen violaciones de los deberes de asistencia
familiar; por esa razén el legislador decidid emplear un solo tipo lefal

para degcribirlos. A contimuacidén examinaremos lo referente a la inasis-

tencia moral.

Sufietog.- Luis Carlos Péres, manifiesta: "Ia definicidn de la falta de &
sistencia moral contenida en el inciso 22 del pardgrafo del ar

tfoulo 40 de la ley 75 de 1.968 tiene una triple referencia; a los cényn
ges, puesto que de acuerdo con el articulo 176 del Cédigo Civil, estdn o
bligados al socorro y ayuda mutua; a los ascendientes,porqué segin los -
articulos 251 y 232 de dicha obre, tienen derecho de ser atendidos por -
log descendientes en los casos en que la norma menciona, particularmente
cuando no existen log inmediatamente obligados; y a la prole en lo que -
consierne a su educacidén, a su cuidado y, de manera especial a la situa-

cién descrita en los artfculos 42 y 43 de la ley 83 de 1.946"

CGémer, Veldsquez al referirse a los sujetos de esta accidn delicti~-
Va, cxpene: "Nogotros entendemos por tales, los cényuges, reciprocamente

¥ los padres con relacidn a sus hijos legftimos o naturales.

Reyes afirmg que 'esta obligacién de asistencia moral tambidn exis-

te para 18s descendientes respecto de sus ascendientes! pero la aprecia

¢
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cidn resulta inexacta ya vorque en la discucidn de 1z ley se enfatizd so-—
bre esta limitante (el texto es sumamente didfanospzra la prole, y no en-
tre ascendientes y descendientes), ye nor falta de regulaciones en el Gé-

ta clase de compromisos para otros miembros del nicleo

4

iiro civil sobre es
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femiliar. Mencionar el artfculo 251 del Cédigo Civil , para subsanar este

[

vacio, entrafia un desconocimiento de su cabal contenido, pues se refiere

e

no a una obligacidn mora

1 e
confirma en el artfculc 252 del Cddigo Civil.

0

Ia norma, inexplicablemente, dejo por fuera de esta proteccidn la a
sistencia moral del pupilo. EL proyecto inicial lo consagraba en forma -
privativa (hay falta de asistencia moral por parte de la persona gue tie
ne la patria potestad o la guarda de un menor), pero la ley, al referir-

- especfficamente tg 1a prole! (que quiere decir, hijo, descendiente o
progenie), excluyé a tales persomas. Su proteccidn apenas se logra de a-
cuerdo al artfeulo 42 de la ley 83 de 1.946, pero con la limitacién gue
este egtatuto establece, o sea, para menores de 18 afios. Por encima de -

esta edad, los nupilos no cueantan con la imposicién de la asistencia mo-

ral, instrumentalizada penalmente.

Y otro tanto debe decirge del hijo adoptivo, ya que el inciso 22 del
parégrafo, que circunscribe la nocién y el alcance de la prestacién moral,
discrimina los sujetos de la infraccién en forma diferente a lo dispuesto
para ls asistencia alimentaria. Aqui unicamente se comprende a los eényu-
ges y a la prole. Y en esta no figura el adoptivo como tal".

Reyes por su parte manifiesta que son sujetos activos del delito de
inasistencia moral el cényuge respecto de su cényuge, los padres respec~
to de sus hijos legftimos, naturales o adoptivos, los abtuelos en relacién
con sus nietos, los guardadores frente a sus pupilos y en general los pa-

rientes frente a los menores quée de ellos dependan,

Serdn, consecuencialmente, sujetos pasivos, el ednyuge ante su cons
sorte, el hijo legftimo, natural o adoptivo respecto de sus padres, el
nieto frente g5 gug abuelos, el pupilo ante su guardador y, en defecto de

€stos, el menor frente al pariente del cual dependa.

T
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Reapecto del cédnyuge, es necesario que haga vida marital con su -
consorte legftimo, de que no haya inmcurrido en adulterio y de que, si eg

td 1ega1mente~separado, no haya dado lugar al divorcio.

%1 inciso 2¢ del pardgrafo del artfculo A0 de la ley 75 de 1.968 sg
fizla tres hipétesis de abandono morals el voluntario incumplimiento de -~
las obligaciones de auxilio mutuo, educacién y cuidado de la prole, el -
egtado de abandono moral y el egtado de peligro fisico o moral. A conti-
nuacidn se analizan cada una de estas hipétesis,

Tncurmplimiento de lag oblisaciones de auxilio mutuo, educacidén v cuidado

de la prole.

Segin Pacheco Ogorio la asistencia moral entre cényufes se comvierte

en asistencia econdmica, pogicién que no comparte Alfonso Reyes,; quien -

menifiests al respectos "El legislador penal utilizd la expresidn auxilio

mutuo, no para mencionar propiamente los deberes reciprocos de asisten -

cia econdmica a cuya salvaguardia regponde el inciso 12 del artfculo 40,

sino para referirse a las mutuas obligaciones de apoyo moral, afectivo,~
social y de solidarida
ge en meras contraprestaciones D
ficada la solidez del vinculo matrimonial y de la responsabilidad de la

d conyugal que no se traducen ni podrian traducir

ecuniarias, pero sobre las que estd edi-

familia. En este mismo sentido se pronuncia Cuello Calén, quien, refiri-

éndose a los debere

no deben entenderse en
bidn como asistencia y ayuda moral y espiritual, deber de afecto y esti

s de asistencia referentes al matrimonio, sefiala que

un sentido de pura asistencia material sino tam -

macidn reciproca, de amparo ¥ proteccién’,

Por su pa-rte, Luis Carlos Pérez opinas "EL auxilio no es rigurosa-

mente econdmico, comprende también los deberes morales de compafifa, con—
sideracién, lealtad, comprensién, y sobre todo, los de solidaridad acti-
ve en situaciones de angustia, tratando de ayudar a superdrlos o por lo
menos a que no adquleran caracteres de tragedia. Muchas veces la esposa
gozard de ingresos patrimoniales considerables para sostenerse y sostener

a la prole, pero la ausencia deliberada del marido le trae conflictos -
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sicoldgicos que pueden pasar a mayores, sin que ella sea capaz de evita
los. El dolor moral aniquila tanto, sino mds, que el fisico. la ley tra-

7z el imperative de intervenir para que se sancione al responsablel

Algunos autores sostienen que también comete este delito el cényuge
que se niega al acceso carnal, en vista de que dicha negativa se convier
te en unz omisién lesiva a la esencia misma del matrimonio y que, puede
en determinados casos impedir el nacimiento de la familia o desintegrar-
la. Ademds, sostienen que se trata de un acto tipico de asistencia y que

mediante &1 se prestan, los cényuges, el auxilio mutuo para la procres -~

cidn.

Por el contrarioc, otros no comparten el punto de vista anterior, en
tre los cuales se encuentra Tuls Carlos Pérez quien se expresa asf: "Ia
1ibertad sexual se identifica con la autonomfa de la personalidad y con
la personalidad misma, siendo asf un bien juridico de superior jerarquia
que-prevalece sobre los derechos y obligaciones matrimoniales. Pretender
el concibito con la amenaza de una pena, o sancionar su falta, es un gra
do de ignominia, comparable al del conc¥bito obtenido por la fuerza ffsi
ca, posicién que hemos criticado en el lugar debido. Nada hay mds humi -
1lante para los valores morales del ser humano que la coercidén jurfdica
tendiente al cumplimiento de lo que repugna, bien por desafecto, bien por

desagrado, 0 por el motivo que sea.

De otra parte, la ley habla de 'auxilio mutuo'!, es decir, de suxi -
lio que se reclama como un deber, mds no del que se rechaza por uno de -
los cényuges, particularmente por la mujer. Jamds el concibito serd auxi
1lio cuando uno de los dos no lo quiere, Jamds puede socorrerse de esa mg
nera a alquien que repudia el socorro. Ia libertad y la dignidad predomi
nan sobre cualquiera dtra consideracidn®,

La norma habla también de educacién vy cuidado de la prole, término

que se entiende' como progenie o descendencia de una persona o hijos u o%
tros descendientes, El artfeulo 253 del Cédigo Civil establece para los

padres de consuno o para el sobreviviente la obligacidn del cuidado pet-
sonal de crianza y educacién de sus hijos legftimos y respecto a hijos =
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naturales quienes tienen la obligacidn de educacién y cuidade de acuerdo
con la ley 75 de 1.968, son las personas que sobre ellas ejercen la pa - °

tria potestad.

El concepto de educacidén y cuidado guarda relacidn con la formacidn
de 1a pergsonalidad del menor a través de la ensefianza o el consejo direc
to, de su adecuada y oportuna correceién y de la ejecucidn de todos aque
1los actos familiares y sociales que demuestren la presencia de los padres
en la gufa espiritual y material de sus hijos. Pues, se presentaria la -
inasistencia moral del padre respecto de sus hijos cuando voluntariamen—
te se separa del domicilio conyugal, ¥y materialmente los apoya pero no -
vigila su conducta, y descuida las obligaciones de ser el guia y ejemplo

que exigen las normas de convivencia del grupo familiar,

El estado de abandono moral.- Se encuentra yn menor en este estado, cuag‘

do, de acuerdo con lo establecido en el ar
tfculo 42 de la ley 83 de 1.946, sus padres o las personas de quien el -
menor depende lo incitan a la ejecucidn de actos perjudiciales para su -
salud fisica o moral; cuando se dedica a la mendicidad o a la vagancia,-
o frecuenta el trato com gente viciosa o de mal vivir, y cuando ejerce -
algin oficio gue lo mantiene permenentemente en la calle o en lugares pd

blicos, o que pone en peligro su salud fisica o moral.

De acuerdo con lo anterior, son cuatro los casos en que se puede con

figurar el estado de abandono moral, a sabers

El primero, cuando la persona de quien el menor depende lo incita a
la realizacién de actos perjudiciales para su selud o para su integridad
moral, como por ejemplo jornadas agotadoras de trabajo, ingestién de be-

bidas embriagantes, asistencia a espectdculos obsenos o lecturas porno -
grdficas,

El segundo ge presenta cuando como consecuencia de acciones u omi -

siones de la persona obligada a velar por la integridad del menor, este
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se dedica a la mendicidad para poder subsistir,

El tercer caso se da cuando por accién u omigidn del agente da lu -
gar a que el menor frecuente el trato con personas indeseables por ser -

viciosas o corrompidas como droga-adictos, proxenetas, pervertidos sexua

les, etc,

El J1timo cago se presenta cuando el menor se ve obligado a ejercer
algin oficio o actividad que lo mantiene permanentemente en la calle o -
en lugeres pdblicos, o cuando pone en peligro su salud o integridad mo -

ral como el trabajo en actividades peligrosas o en establecimientos re ~

servados a determinados piblicos,

Se debe tener en cuenta, que cuando medie una causa justa que deter

mine la aceidn u omisidén del agente, la figura desaparece.

sico o moral.—- Seginilo establecido en el artfculo

El estado de peligro fI
43 de la ley 83 de 1.946, un menor

se halla en estado de peligro fisico o moral cuando las personas con quien

vive padecen de grave enfermedad contagiosa o cuando le_brindan de manera

habitual malos ejemplos.

Se presenta el peligro fisico cuando el sujeto activo de esta infrag
cidén aconseja u obliga al menor a gue permanezca o conviva con €l o con
otra persons que padezca una grave enfermedad contagiosa, lo cual hace =
Que sea posible que el menor contraiga esa enfermedad con todos sus peli

8ros y consecuencias, incluso la muerte,

Los malog ejemplos hacen relacién con la vida escandalosa, prédcticas
homosexualea, mendieidad innecesaria, ebriedad consuetudinaria, hdbitos

®B Juegos de suerte y azar, holgazaneria, etc.

lé_ﬁssiég._ En su aspecto fisico se determina por el verbo sustraerse., El
alcance del meneionado verbo ya se explico al tratar del dez

lito qe inasigtencia material,
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En su agpecto sfquico, la accidn es dolosa y, el dolo es gendrico -
ya que el agente no persigue ningin fin especial con su accidn u omisidn,
Consiste en conocer la obligacidn que se tiene de auxiliar, educar y ve-
lar por la integridad fisica, mental y moral del sujeto pasivo, en prever
que su incumplimiento puede acarrear perjuicios al titular del derecho y

en querer tal incumplimiento.

En los demds aspectos, nos remitimos a lo expuesto al tratar del de

1lito de inasistencia material.



oo

En su agpecto sfquico, la accidn es dolosa y, el dolo es genérico -
ya que el agente no persigue ningin fin especial con su aceidn u omisidn,
Consiste en conocer la obligacidn que se tiene de auxiliar, educar y ve=-
lar por la integridad fisica, mental y moral del sujeto pasivo, en prever

que su incumplimiento puede acarrear perjuicios al titular del derecho y

en querer tal incumplimiento.

En los demds aspectos, nos remitimos a lo expuesto al tratar del dg

1ito de inasistencia materiala



ATMTVTSTRACTON FRATDULENTA DE BIENES FAMTT TARES

Se encuentra tipificada esta firura delictiva en el artfeculo 41 de

1z ley 75 de 1.968, en la forme siguiente:

"E1 que maleerse o dilapide Tos hienes que administre en ejercicio
de la patria pnotestad, tutela o curatela, o los hienes del cdényuce cue-
le hayan gido confiados en cualouier forma vara su administracién, esta

rd gujetc a la mena de geis megses a dos afios de arresto y multa de 111-

a cincuenta mil pesos™.

Suieto activo.— 1 suieto activo es calificado, opuesto ove, de acuerdo-

con el artfeulo antes citado, cometen este il1feito anis

nes ejerzan la patria potestad, la tutela, la curaduria o tengan 71a ca-

1lidad de ednyuges.

l2 Patria Potegtad.- Segin el artfeulo 19 de 1a ley 75 de 1.968 "Ws ol-
conjunto de derecho que la ley reconoce a Tos pa -

vara facilitar a acuellos el cumnll

dres sobre sus hijos no emancipados,
gue su calidad les imnone". Fs una ingtitucisn crea

miento de los deheres
da epbeneficio de los hijos ¥y si bien la ley concede a los padres la fa
cultad de administrar esos bienes y de hacdr suyos les frutos qre esos -
bienes producen ello se debe a que la ley considera cue la nersona més -
capacitada para adminigtrar Tes bienes del hijo es el nadre o la madre -
por ser los encargados de criar, educar y establecer a sus hijos y a aue

el derecho de usufructo sobre los hienes no se otorga a titulo de enricue
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cimiento gin causa sino para sufragar los gastos que el cuidado de los

hijos implicae

Se ejerce la patria potestad dentro de ciertos limites y su viola
cidn acarrea dos clases de sanciones: uma civil que puede consistir en

la suspencién de aquella y una penal que se sanciona de acuerdo con el

-precepto que se analiza.

Fl titular de la patria potestad tiene la representacidn legal -~
del menor sin necesidad de autorieacidn judicial o discernimiento; bag
ta para acreditar tal calidad, la prueba de que es el padre o la madre

legftime o natural del menor, segun el caso.

Quien ejerce la patria potestad es un mandatario legal y en tal -
virtud tiene los derechos y obligaciones que ordinariamente correspon-
den a cualquier mandatario, El principal derecho es el de usufructo lg
gal de los bienes que adminigtra, con algunas excepciones, y, se hace-

responsable en la administracién de los bienes del hijo hasta de la cul

pa leve.,

TUTELAS Y CURADURIAS.- Bajo el mombre gendrico de GUARDADORES se desig

ns allas personas a quienes se imponen ciertos
cargos a favor de aguellos que no pueden dirigirse asi mismos, o admi-
nistrar competentemente sus negocios ¥ que no se hallan bajo potestad

del padre o marido, que pueda darles la proteccidén debida.

Se da el nombre de tutela la representacién del impdber y el de cu

ratela a la de los menores adultos ¥ de los mayores de edad que se ha =

llan en estado ge incapacidad.

La congtitucién legal de tutelas o curatelas estd sometida a las si
guientes formg1idades: prestacidén obligatoria de fianza, discernimiento
del cargo y peaiizscién de un inventario de los bienes que se van a admi
nistrar,

B
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Los guardadores son responsables de todos los dafios que ocasionen
al natrimonio del pupilo en razén de su administracidn siempre que les
an *mmutables a t¥tulo de culpa; esta responsabilidad es semejante a
la de los padres sobre les bienes de sus hijos, pues se extiende hagta
la culpa levey La violzeidn de sus obligaciones tambidn genera respon-

sabilidad civil y venal.

Sujeto Pasivo.—~ Son sujetes pasivos del ilfcitos los hijos de familia-
i

w0
a patria pobe

frente al padre que ejerza sobre ellos

tad, los pupilos ante sus respectivos tutores o curadores y los cdnyuges

respecto de sus consortes.

El objeto jurfdico protegido es el patrinonio econdmico familiar
wtnculado en la persona del hijo de familia sometido a la potestad de
sus padres y con bienes muebles e inmiebles de sus pertenencia, en la
el incapaz con bienes proplos administrados por su tuter o -

persona d
curador y en la persona del cényuge cuando su consorbe maneja bienes

de gy propiedad.

El objeto material estd constitufde por esos bienes del hijo de-

familia, del pupilo o del cényuge.

L4 ACCIDN.- En lo que respecta a su aspecto siguico, Alfonso Reyes da~

nifiestas
"E]l agpecto subjetivo del delito de administracidén fraudulenta de
bienes familiares requiere la presencia de un comportamiento doloso; -
el dolo consisten en saber gue se administren bienes ajenos (del cényu
ge, del hijo o del pupilo), que su malversacién o dilapidacién causan

perjuicio al pstrimonio de su titular y en querer, a pesar de ello, mal

versarlose dilapidarlos.

No est{ contemplada la modalidad culposa del ilfecito, por lo gue
Una adminigtracidn descuidada, negligente, imprudente o falta de neri

-ci 3 . < . 3
8, fo configura el delito ¥ no acarrea, por lo mismo, sanciones pe




N

naleg aunone determine unz Aisminueidn Jel vatrimonio de 1s nersona cu-

vos bienes se administran',
Custavo Gémez Veldsquez, sobre este asnecto comentas

"1s forma como debe entenderse el dolo en agtas infraceionrs es me

nos gue imnositle dimaginario ¥ nfs todavia comprobario en mma Aetermi-

nada conducta.

Reves, ¥ el desarrollo “el concento peea nor nobre, afirma cue Tel

dolo consiste en saher que se administran hienes ajenos (31 cénvice, -

del hijo o del supilo), cue su malversacidn o dilanidacidn eansen pérjui

cio al patrimonic de su titular ¥
Aquf ge esoulva el verdadere nrobhlema de Ta cnestidn,

en querer, a nesar de ello, malversar-

10 o dilanidarlost.

Pocas actividades podrian encontrarse aptas para adecnar tal nensemiento.
i

81, pornue el erneso v atendible mimero de lag accioneg nronias a este £

fendmeno Aelictivo, lejos de entrafiar la revresentacidn de un elemento -

doloso, traducen, mds bien, un comnortamiento culnoso.

Véditese en cade una de las hipftesis de 1a disinecién (mal pasto)

o Ae le malversacidn (inversidn indebida) y se entenderd 12 nrocelencia
de esta observacién orftica. A menos que, como lo explican alemmos doc-

trinantes, se trate
o da un aprobecham’ento o heneficio econdmico correlativo al Az

e eatructurar una anroniseidn. Tn esta hindteaia,

cuando s
fio en el patrimonio de 108 titulares del Aerecho, es factible la activi-

dad dolosa. Pero, entonces, cabrfa arenmentar oune ve no se debe Aisnones

sancidn venal a tftulo de delito contra Ta asistencia femiliar (malversa

cidn, A37apidacién) sino como atentado contra 1a nroniedad aiena (ahuso

de confianza), advirtiendo lc superfluo o innecesario de tal creceién Tg

giglatiwa, y , 10 nds grave,

las actividades afectivad del patrimonio familiar, lo cual es nosihle ai

el matiz y distingo que DU
¢idn o Ailanidacidn, se comnservan y efectivigan,

Aesapareciendo 1a nosibilidad de control de

ede darse entre ahngso Ae confianza ¥y malversa-

De ahf que desgtacuemos 18 imnortancia de modifiead la estrmictura de
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modificar la estructura de la legislacidn e introducir la eventualidad

culposa.

Como eatd concebida la Tigura delictiva, no hay atishos de sancidn
penal para las inversiones patrimoniales que, representando dafic en es-
ta clase de bienes, son el resultado de una ligereza, falta de refle-

xién, descuido o imprudencia en tal determinacidn.®

La accién en su aspecto fisico estd determinada por los verbos -

melversar v dilapidar.

El primero, de eonformidad con el Diccionario de la Real Academia
de la Lengua, significa "invertir ilfcifamente los caudales piblicos o
equiparados a ellos en usoOS distintos de aquellos para lds que estdn

destinados"; el segundo quiere decir "malgastar los propios bienes, o

los que uno tiene a su cargo.”
citado por Gémez Veldsquez expresa:hay malversacidn,

én a dilapidacién, cuando el agente, aun sin despilfa-
abusa de su facultad de custodiarlos o adminig

Mangz-ini,
en contraposici

rrar los bienes ajenos,

trarlos, apropidndose o distrayéndolos de cualquier manera, en todo o

en pvarte, en provecho propio o de otros. El concepto de malversacidn

aunoue implice que el hecho sea cometido con atugso de 15 adminiatracidn
de los bienes ajenos mo exige pluralidad de hechos abnsivos. Tambidn en
un golo hecho se puede malversar, crando se ocasione un dafo ~jurfdica -
mente relevante al pronietario de Jos h",enes:__*s’ 1la Ailanidacién de da -

cuando se dispone de los bienes en tal forma oue se ocasiona-sin necesi

dad,una total o parcial destruceidn del patrimonioM,

Gémez Veldsquez emite asi su concepto:

npilapider o disipars desperdicio, malgasto, aniquilamiento o deterio
ro de hacienda o caudal ajeno derivado de una dedicacidén a diversiones -

licitas o ilfcitas. Esta desaparicién o merma del patrimonio del ednyuge,
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hijo o pupilo, puede causarse en el ejercicio de una administracidn pro-

pia (por acuerdo de partes) o de la ley v estar congtituida de hecho 4 -

de deracho.

T, : % s ; 2 .- .
Malversar: inversidn de bienes del conyuge, hijo o pupilo, ya en -

bienes distintos a los que tenfa, ya en la propia pero en forma indebida.,
1a dilapidacidn entrafia, ciertamente, un beneficio personal, pero no
geumilable ni siguiera favorable scondmicamente, de modo cierto, La satig
vidual estd representado en el disfrute.

fsecidn o beneficio indi
dor entregado a una vida irregular, viciocsa o de relam

El adminlstra
en esta forma de existencia, satisfaccidn a

tifo desenfreno, encuentra,
gus deseos v tendencias ¥ respuesta sdecuada a sus propdsitos de goces

Este es el beneficio personal que obtiene. No hay, realmente, un enrigue
puede haber agotado su haclenda y la de los ad-
s de 1la conducta disipada pueden mencionar

al juego, viajes, fiegtas, modas, -

cimiento nropio. Es mds,
ministrados. Como tipicos caso
se, a via de ejemplo, la dedicacidn

gastronomfa, excesivas ¥ superfluas
pero a costa

n mayor atencidn y celo.

comodidades. Una vida, como la entien

de el comin, regalada, de los bienes ajenos gue, por peteng

cer a incapaces, exigia

én prede llevarse, gin que desaparezca la punibili-

En la malversacl
stera, pero el sistema de manejo o inver -

dad a este tftulo, una vida au

sidn de los bienes administrados,
tismo ¥ desaconsefabilidad. ¥ esto puede suceder

arbitrariamente, o

resulta dafiogso y perjudicial, Hay en: -~

ello una esencia de erra
cuando el destino de los
(v 1a eventualidad resulta menos clara) cuando se ap

destino y dmbito proplos.

nicneg se cambia caprichosa,
lica a la finalidad,

domina un juego azaroso de transacciones, gue

A la malversacidn la
do o cardcter aleatorio, viene en -

Por su imprudencia, temeridad, descui

merma de ese patrimonio ajeno gue S€ adminigtra,

Pero, enfatizamos, en uno ¥ otro comportamiento delictuosc no se da
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la apropiacién de los bienes en propio provecho o de terceros, al menos
en el sentido cue este vocablo y concepto tiene en los delitos contra -
ls propiedad, especialmente en el abuso de confianza. Si se produce la
apropizcidn o el uso indebido con aprobechamiento o beneficio econdmico,
se estard dentro del abuso de confianza, cue da lugar a la aplicacidn
de los preceptos gue rigen este estatuto prescindiéndose de lo relacio-

nado con el delito contra la asietencia familiar®.

Para Luis Carlos Pérez "™Malversar significa invertir los bienes en
obras, emoresas o fines distintos de los que se les asignan por culenes
tienen derecho a disponer de ellos. En esta accidén no hay consumo de las
cosas o dineros, Yy pueden no despilfarrarse. Simplemente, se les a-
plica a objetivos que no scm los determinados, por ejemplo, el guardador
que gasta en la compra de un vehfculo fondos confiados a €1 para la edu
cacidn de un menor, o el marido que viaja con valores de la cényuge ¥y
gue ésta o la ley le ha entregado para su administracién. Uno y otro -
pueden hacer las inversiones necesarias a fin de que los bienes acres
can, si para ello tlene autorizacidn, pero carecen de derecho si se em-

peéfian a desviarlos a otros usos, aungque contimien representando su valor.

Como complemento de la accién de malversae, el precepto incluye la
de dilapidar, que consiste en malgastar o derrochar intereses propios o
ajenos que se tiene a cargo. La dilapidacidn equivale a la destrucecidn o

ruina de una hacienda.

Dilapida bienes el administrador por razdén de la potestad, tutela,
curetela o manejo de los pertenecientes al cényuge, cuando consume tales
bienes, no dejando nada de ellos, o dejando tan poca cantidad que con su
valor no sea posible la inmediata reconstruccién de la hacienda confiada,
Puede tratarse de pequefias sumas o de cosas sin mayor utilidad, o de va -
lores de diversas clases siempre que se unifiquen en la tenencia del pa-
dre, la madre, los guardedores o el cényuge. Importa, gi, que las cosas
o bienes sean determinados ¥y que verdaderamente hayan sido entregados, -

para su administracidn, en cualouier forma.
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ien se ve la diferencia entre malversar y dilapidar, que es como

decir, en el peculado, emplear los fondos en fines distintos de los or

denados por la ley o el reglamento y consumirlos mediante la apropia-
cién o apoderamiento. El malversador abusa por el desvio de la inver -

sidn. EL dilapidador lo hace porque en su poder desaparecen "los bienes,

Ahora bien, tanto una conducta como la otra deben ser queridas, -
mds adn, buscadas por el agente. No incurre en delito quien debe la -
nérdida de su fortuna o de la que se le ha confiado a negocios bien -
planeados pero concilufdos en menoscabc de las inversiones por obra de
factores que afectan »oOr jgual a otras personas o sectores, como una

quiebra o un descenso de los valores fiduciarios".

Ia antijuridicidad.— Reyes sobre estie tépnico comentla: "Entiéndese por

antijuridicidad el juicio de valor que el Juez g
mite sobre una conducta que, siendo tipica, lesiona o pone en peligro

gsin derecho alguno, el bien juridico que el legislador quiso tutelar.

Ia conducta de quien malversa O dilenida los hienes ajenos que-

" administra es antijuridica en la medida en que lesione, porque lo-

disminuye o lo consuma, el patrimonio del hijo, del pupile o del cdn

yuge, que le ha sido confiado.

La antijuridicidad desaparece sin embargo, cuando el agente actia
dentro de los 1imites que la ley fija para administrar tales bienes,
como cuando log enajena con autorizeeidén judicial, o realiza el hecho
con el consentimiento del derecho-habiente; pero en esta Yltima hipdte
sis solo es vdlido cuando el sujeto pasivo tiene capacidad para consen
tir en 1s disvosicién de sus bienes, y no la tienen los menores de edad,

los enfermos mentales y los prédigos o disipadorest

Gémez Veldsquez por su parte, opinas "El cumplimiento de las forma
lidades legales para dar curso a un acto de adminigtracién, cuando es -
Necesaria y se obtiene la autorizacidén judicial, no impide la ocurren-

cia delictuosa, pues mds que esta, a los efectos de una sancidn penal,
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interesa la bondad de los motivos a2legados para conseguirla y su adecua-

c¢idn a los términos de la misma,

No admitimos la tesis del consentimiento del titular del derecho, -
al fin propuesto por los comentaristas porgue tal sunuesto contradice 1a
razén de ser de la figura delictiva., En efecto, pretendiéndose el casti-
go de guienes prevalidos de la patriaz potestad o de la potestad marital
malversan o dilapidan, m2l puede congiderarse, nara la extincidn del fend
meno delietivo, una de las consecuencias de esa relacidén conyugal o pa -
ternal. El legislador a previsto, y con atendible 1légica, que el cdényuge
o padre, al administrar los bienes de su consorte o dijos introduce un
factor de noder que impide u obstaculiza su control. Entonces, cdémo pue
de legitimarse su ilicita conducta por la obtencidén de un consentimien—
to, conseguido, precisamente, por la supremacfa e intimidacidn gue pue-
de ejercitar impunemente? Aceptar esta tesis serfa exponer a mayores -
riesgos a quienes son objeto de protecdidn, pues estos verfanse expues-

tos a mayores males al pretenderse de ellos un agentimiento sobre actos
de adminigtracidn.

De otro lado resulta contradictorio el asentimiento de quiey por -
ragones personales o circunstanciales, carece de facultades para llevar
a cabo la administracidn de sus bienes. Y, no menos, que quienes han -
exhibido atributos para asumirla, los niegue o controvierta con la peti
cién de consejos y direeciones. El administrador debe tomar conciencia
de su rol y obrar de acuerdo a sus capacidades y funciones. Y someterse,

in integrum, a la valorizacidn de los actos cumplidos en tales condieio

negh,
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