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LOS FALLOS PENALES POR INASISTENCIA ALIMENTARIA

Un desfase entre la ley y la practica judicial
Penal Sentences on the lack of food assistance

MaNUEL FERNANDO MovA VARGAS!

Fecha de entrega: 6 de marzo de 2007
Fecha de aprobacion: 11 de mayo de 2007

Resumen

Las decisiones judiciales producidas por los jueces acerca del delito de inasistencia alimentaria, se
caracterizan por salir de los limites considerados por el legislador. De esta manera, involucran mas
situaciones y mas personas de las que una auténtica aplicacion de la ley permitiria. El efecto de esta
practica trae como consecuencia la evasion de la responsabilidad social que se deriva de un estado con
individuos que adolecen la insatisfaccion de sus necesidades primarias.

Palabras clave

Inasistencia, alimentaria, evasion, corresponsabilidad, Roma, delito, obligacion, exigibilidad, intensional,
extensional.

1 Avance de investigacion de la linea de investigacion “Derecho penal y realidad”, docente de la Facultad de Derecho de la USTA, perteneciente a la
linea de investigacion “Derecho penal y realidad”.
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Abstract

Court decisions concerning the crime of lack of food assistance characterize themselves by transcending
the limits intended by the legislator. On account of this, they involve more situations and people than
the law’s authentic application would permit. The consequence of this practice brings an evasion of
social responsibility that is derived from of a state in which the individuals lack of the satisfaction of their

basic needs.

Key words

Lack of food assistance, evasion, co-responsibility, Rome, crime, obligation, exigibility, nonpayment,

non-fulfillment

INTRODUCCION

Es probable que parezca del mayor atractivo de-
sarrollar una investigacion sociojuridica acerca del
delito de inasistencia alimentaria. Si se mira desde
una perspectiva estrictamente penal o estricta-
mente social, compartiriamos tal sensacion estu-
pefaciente ante la propuesta. Sin embargo, si se
atiende a los dos presupuestos discursivos y
metodolagicos, encuentra el investigador que tal
reato resulta uno de los mas apropiados pretextos
para urdir varias categorias investigativas muy
poco recurridas, en el plan de establecer las prac-
ticas del espacio-judiciales y su articulacion con
algunas practicas politicas del Estado, a fin de
identificar sus efectos funcionales.

En primer lugar, se partio de la existencia
institucional del delito, es decir, como parte distin-
guida dentro del proceso de construccion social
de la realidad. Por otra parte, se asume la condi-
cion politica del juez como contribuyente social
distinguido en el mismo proceso de construccion
de larealidad. Por ultimo, aunque debia referirse
en primer lugar por ser la que subtiende las otras
dos, la categoria del trasfondo juridico se desplie-
ga como eje de analisis, también designado como
habitus, en la terminologia bourdiana, o instinto de

juridicidad, como hemos optado designarlo en
el proceso.

A partir de estos presupuestos epistémicos de ana-
lisis, se eligid el delito de inasistencia alimentaria
por evidenciar las caracteristicas adecuadas a la
aplicacion de aquellas categorias. Se trata del reato
senalado como uno de los de mayor frecuencia en
el pais. Pero simultaneamente, uno de los que me-
nos ha ocupado tanto a la sociedad como a la aca-
demia, y tampoco al Estado.

La inquietud que asistio al proceso de investiga-
cion senala que siendo un delito que, perfectamen-
te, puede tener connotaciones sociales anomicas,
pues afecta directamente uno de los bienes juri-
dicos mas caros a la Constitucion Politica, como es
la familia, ;entonces por qué provoca niveles tan
curiosos de indiferencia? Ciertamente, tal estado
de cosas sociales permite entrever la existencia de
algun efecto funcional dentro del sistema politico,
que facilita la perpetuacion de la situacion.

A tal proposito se orient6 esta investigacion arro-
jando resultados inquietantes conforme con los
cuales, no es el delito de alta frecuencia la
inasistencia alimentaria, pero si el que siendo de-
nunciado es muy dificil que no concluya con una
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condena, en la medida que conforme a las prac-
ticas judiciales, da igual que la accion penal
sea ejercida por un juez del Estado, que por el
denunciante.

El proceso de investigacion sobre los fallos pena-
les por inasistencia alimentaria, surgié como un tra-
bajo académico que procura examinar dos caracte-
risticas que registra ese delito en Colombia. Por
una parte, segun estadisticas oficiales, tiene una
frecuencia que lo expone como el segundo o ter-
cero con mas alta ocurrencia en el pais’.

Por otro lado, pese a lo anterior, no es de los que
haya registrado modificaciones significativas desde
que aparecio, lo cual ocurre durante la primera mi-
tad del siglo XX. Tampoco ha sido objeto de fre-
cuentes trabajos especializados y, muy escasamen-
te, de investigaciones socio-juridicas’.

El hecho de que coexistan estas dos cualidades es
lo que hace de la situacion un fenémeno social
significativo. Sin embargo, quienes han trabajado
en él parecen no haberse cuestionado acerca del
tratamiento que le imprimen los operadores judi-
ciales en el espacio judicial. Esta situacion ha ge-
nerado conclusiones que pueden carecer de bases
solidas. Por ejemplo, precisamente, admitir que
definitivamente se trata de uno de los delitos de
mas alta frecuencia.

Si fuese cierta la frecuencia surgirian de inmedia-
to exigencias sociales de urgente solucion. Por

una parte, resultaria muy inquietante puesto que
las tendencias criminales registradas en los pai-
ses miembros de Naciones Unidas no senalan la
inasistencia alimentaria?, es decir, habria que ana-
lizarse por qué Colombia observa tal tendencia.

Por otra parte, evidenciaria una situacién anémica,
en la medida en que se trata de un reato que, de
acuerdo con nuestro codigo penal, que atenta
con uno de los bienes juridicos mas caros a la
sociedad, esto es, la familia. Se trataria, enton-
ces, de un comportamiento que afecta directa-
mente la base misma de la organizacion social.

Sin embargo, si es asi, es decir, si el delito ocurre
con tan alta frecuencia hasta ubicarse entre el se-
gundo y tercer delito mas cometido en nuestro pais,
y dana la organizacion social desde sus propios
fundamentos, ;como se explica que ni el Estado ni
la academia reaccionen con politicas y trabajos
de estudio apropiados a la situacion?’. Tal eviden-
cia es la que inquieta esencialmente el proceso
investigativo de los fallos penales por inasistencia
alimentaria, lo cual conllevo a evidenciar un desfase
entre laleyy la practica judicial.

Es frecuente que los expertos® encuentren satisfe-
cho su analisis con la recurrida demanda de elimi-
nacion del delito de inasistencia alimentaria, a fin
de radicar el conflicto social en la jurisdiccion civil,
con el unico fin de desembarazar la penal de los
expedientes, muy humerosos, que se tienen por
inasistencia alimentaria. Demanda esta poco sa-

2 Al respecto, pueden consultarse las estadisticas de la Fiscalia General de la Nacién y las de la Policia Nacional.

3 Apenas podemos mencionar como trabajo metodoldégicamente consolidado el de Silva G., G. (2004). Exploracion sociojuridica sobre el delito de
inasistencia alimentaria. En Catano, G. (Coord.). Teoria e investigacion en sociologia juridica. Bogota: Universidad Externado de Colombia.

4 Si se piensa en los delitos contra el patrimonio, se advertia que en todo el mundo son los de mas alta frecuencia, seguidos por las agresiones
corporales. Mientras que, guiandonos por los estudios estadisticos de Naciones Unidas, ni siquiera figuran registros del delito de inasistencia
alimentaria, sugiriéndose que en los demas paises, al menos en la mayoria de ellos, no hace parte de los que registren niveles inquietantes.

5 Mientras que el homicidio, por ejemplo, siendo un delito de alta frecuencia en Colombia, de cualquier forma inferior a la inasistencia alimentaria,
ha generado estudios especificos sobre violencia, y politicas publicas ordenadas a su disminucion.

6 Por ello [expertos], entendemos abogados, que, como intervinientes del espacio judicial, conocen de cerca la problematica registrada a nivel

judicial con ocasion de la inasistencia alimentaria.
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tisfactoria, pues de nada le serviria al pais reubicar
la congestion judicial, cuando lo que se requiere
es verificar cudl es el problema de fondo que
subyace’.

Curiosamente al realizar, dentro de la investiga-
cion, el proceso de reconstruccion historica del
delito, se encontr6 que una de las razones mas
decididamente invocadas para su creacion fue
que la jurisdiccion civil resultaba poco eficiente
para paliar la situacion social. Lo cierto es que
nunca se demostré que la jurisdiccion penal re-
sultara mas apropiada para lograr lo que a la civil
le resultaba imposibleé.

Sesenta anos después se invoca el mismo argu-
mento, pero invirtiendo el destino de los proce-
sos, es decir, ahora se dice que la jurisdiccion apro-
piada es la civil, pero sin haberse hecho estudio
alguno que asi lo acredite.

En suma, en uno y otro caso, de la manera mas
ligera se improvisan “soluciones” sin otro sustento
que principios del derecho penal como la
fragmentariedad, o la ultima razon, los cuales nun-
ca fueron pensados como mecanismos de abstrac-
cion de la realidad social de comunidad alguna,
sino como categorias de analisis que, desde luego,
no dispensan los deberes académicos de investi-
gacion. Unosy otros, defensores y detractores de
aquélla o esta jurisdiccion, jamas han adelanta-
do estudios apropiados para llegar a las conclu-
siones que pregonan, arriesgando el pais a solu-

ciones inconsultas que en nada contribuirian a la
evolucion del estado social de derecho®.

Otra caracteristica detectada es que los operado-
res judiciales (jueces vy fiscales), recurren a sus
creencias personales, de alto contenido subijeti-
vo, para fundamentar las decisiones™.

De manera que el proceso investigativo permitio
concluir que jueces penales y fiscales introducen
en la premisa factica del tipo penal de inasistencia
alimentaria, situaciones que no caben dentro de
ella, conforme al proposito intensional" legislati-
vo. Esta situacion ha conllevado a que el juicio de
responsabilidad se elabora Unicamente con la prue-
ba de parentesco entre las personas tedricamente
llamadas a respondery sus acreedores, siempre que
los deudores no paguen la supuesta prestacion.

La existencia de juicios enteramente subjetivos
abunda en expresiones como la de que el “Estado
no puede aceptar comportamientos del sindicado,
en donde la madre trata de propender su propia
subsistencia y la de la menor, pasando necesida-
des, mientras aquel, comoda y placidamente, se
limitd a reconocerlo como si hasta alli llegaran
sus obligaciones”, o la de que “quien toma la
decision de tener hijos, tiene la obligacion de
mantenerlos”.

Ademas, actuaron con fundamento en las que-
rellas pero sin verificar si las afirmaciones verti-
das tienen algun sustento objetivo, acogiendo

7 Desde los primeros como Jorge Enrique Gutiérrez Anzola, Alfonso Reyes Echandia, Pedro Pacheco Osorio, Gustavo Gomez Velasquez, Alfonso Ortiz
Rodriguez, Luis Carlos Pérez Velasco, Jairo LOpez Morales o Antonio Vicente Arenas, hasta los mas recientes, como Pedro Alfonso Pavon Parra, José

Guillermo Ferro Torres o Manuel Salvador Grosso.

Desde la Ley 83 de 1946 hasta la recientemente aprobada ley para la Infancia y la Adolescencia.

Este es un tema que debe ser abordado desde la dptica de la justicia material pues no tendria mayor sentido medirla como categoria de
administracion de justicia sin verificar el verdadero servicio social que presta. Advertidas, claro estd, la dificultades que representan las investigaciones

sobre justicia material

10 Es importante destacar que autores como Pietro Bonfante habian advertido acerca de la posibilidad social de la Prevalencia de las creencias sociales
sobre la familiar, por encimay en contra si es preciso de las normas legales sobre ellas. Bonfante, P. (1965). Instituciones de Derecho Romano.

Instituto Editorial Reus.

n Dentro de la filosofia del lenguaje esta expresion es frecuentemente recurrida. Intension (con s) significa que existen limites de extensionalidad, es
decir, que hay un grado de insustituibilidad en los términos de la sentencia, seguin lo dijera Leibnitz. En términos de derecho, y mas especificamente
de derecho penal, la intensionalidad implicaria que con un delito el legislador se propuso cobijar cierto tipo de situaciones pero no todas.
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completamente sus razonamientos y juicios, cual
si se tratase de expertos en derecho de las obli-
gaciones.

La investigacion nos ha permitido postular como
probable explicacion de fondo, que los funciona-
rios judiciales sobreponen sus tendencias instinti-
vas de justicia, por encima de la ley aplicable. No
puede, de cualquier forma pretenderse que se trata
de un comportamiento en donde el funcionario
actua en un margen deliberado de arbitrariedad.
Antes bien, es el efecto de una tendencia normal,
pues el instinto de justicia es en si una demanda
de supervivencia, es connatural al hombre, hace
parte de su “ser del mundo”. Pero es incuestio-
nable su incompatibilidad con las reglas del es-
pacio judicial en cuanto el juego no contempla
este tipo de argumentacion.

Una creencia en el imaginario social subyace a
las tendencias de los funcionarios judiciales, la
cual descubre un modelo ideal de padres, so-
cialmente tipificado. Es frecuente encontrar jui-
cios de valor en sustento de las decisiones como
las siguientes: “No es aceptable que un hombre
con capacidad, desampare a un menor siendo
su propio hijo”. “El padre se desentendié de su
hijo y no obra ninguna justa causa para su in-
cumplimiento”; “se tiene como dolo por parte
del sindicado, el no precaver el bienestar de sus
menores hijos”; “preocupa la insensibilidad del
incremento frente a las necesidades de su pe-
queno hijo”; “ en la denuncia” el padre no se ha
preocupado por la menor, desde que nacio” ex-
presiones con las cuales resulta facil fijarse de las
calidades de este senor.”; “El menor tiene la ca-
rencia de un padre por eso el sindicado merece
un reproche.”; “... el sindicado ha cumplido con
sus obligaciones es por que se ha sentido obli-
gado no por que le nazca”; “el padre es un in-
sensible y tampoco aporta afecto al menor”; “el
sindicado solo se limité que reconocer a su hijo
como si eso fuera todo, y durante toda la vida

del menor su padre no ha mostrado el mas mi-
nimo interés”.

Los jueces penales de primero y segundo grado
hacen otro tanto. Entre sus argumentos podemos
citar: “Comportamiento ajeno a un buen padre de
familia, y si bien es cierto, estos jovenes son mayo-
res de edad, tuvieron que soportar durante su ado-
lescencia la injusticia de su padre”; “comportamien-
to ajeno a una madre, ya que a la procesada no se
ha esforzado a compartir con sus hijos, ni los lla-
ma”; “el despacho considera que la procesada no
quiere a sus hijosy no le importa su bienestar”; “el
procesado ha afectado el desarrollo de su me-
nor hijo, ya que las teorias psicoldgicas sostie-
nen que la presencia del padre es esencial para
la formacion moral y emocional de los nifios”;
“el mismo sentido comun de la naturaleza nos
ensena que el padre es necesario para la educa-
cién crianza, etc.”; “un padre de familia respon-
sable no se queda en casa esperando que el di-
nero le caiga del cielo, busca trabajo y cumple
con su deber legal y moral”.

La tipificacion social de lo que debe ser un com-
portamiento deseable del “ser padre”, evidentemen-
te, direcciona, en cierto sentido, las decisiones pe-
nalesy, en algunos eventos, se presta al contraste
entre el comportamiento de la madre como guia
gue enruta lo que puede llegar a exigirse del padre:
“Un indicio grave que compromete su responsabi-
lidad es el desapego para con sus hijos”; “un buen
padre suple las necesidades primarias del infan-
te”; “el procesado ha asumido la comoda posi-
cion de dejar que so6lo la madre cumpla con la
obligacion”; “el implicado ha dejado sin la mas
minima consideracion en cabeza de la madre”;
“hay dolo en la actitud del denunciado, pues
conoce la dificil situacion economica de la ma-
dre”; “la madre desempena su obligacion de
forma ejemplar, empero el denunciado demues-
tra un desinterés por la suerte de su descendien-
te”; “no solo la madre tiene la obligacion
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alimentaria como es costumbre. En nuestro pais,
los senores olvidan a sus hijos dejando la carga
a sus madres”; “deja la obligacion a la madre
como un acto de irresponsabilidad”; “deja la obli-
gacion alimentaria a la madre y esto no es jus-
t0”; “deja la obligacion bajo la sola responsabili-
dad de la progenitora y lo que ella pueda conse-
guir con su solo esfuerzo sin importarle”; “es in-
justo que la obligacion solo este a cargo de la
madre”; “el sindicado no puede pretender que
el menor sobreviva con el solo ingreso de la
madre, eso es dolo”; “el padre ha dejado toda
la carga a la madre, el no tener trabajo no es
excusa de su incumplimiento, con eso no se pue-
de exonerar de su obligacion”; “no es justo que
toda la carga esté con la madre”; “no es justo
que el hijo viva solo con los ingresos de la ma-
dre”; “no es justo que deje toda la responsabili-
dad a la madre, se entiende la actitud irrespon-
sable del sindicado”.

Lo cual pone en evidencia una actitud marcada
por favorecer los intereses de las presuntas victi-
mas de los delitos de inasistencia alimentaria,
entre quienes juega un papel importante el que-
rellante, normalmente la madre de los hijos, a
quienes representa en el proceso.

De esta manera, se produce un efecto muy par-
ticular consistente en que las personas que re-
sultan ser reos de juicios por este delito, no son
juzgadas a partir de una norma, sino del amano
de una norma a una especifica interpretacion
que, en momento alguno, justifica el salir del
limite legislativo.

En efecto, al realizar un estudio historico y dog-
matico del delito de inasistencia alimentaria, se
encuentra que el mismo consiste en la sustrac-
cion injustificada a la prestacion con fuente le-

gal, por parte de una persona que pudiendo
pagar los alimentos deliberadamente se absten-
ga de hacerlo Anzola, 1964; Arenas, 199; Arias
2006; Ferro, 1973; Moya, 2006; Ortiz, 1983;
Pacheco, 1972; Pavo, 2001; pérez, 1985; Reyes,
1969)™. Es decir, no hay delito cuando el supues-
to agente carece de capacidad de pago de la
prestacion. Que es tanto como sostener que no
basta, ni siquiera para que surja la obligacion,
con que se ostente el parentesco previsto con el
sujeto pasivo del delito, sino que ademas, se re-
quiere tener cierta solvencia que permita asumir
el pago de la obligacion conforme a criterios ob-
jetivos.

Siendo asi, un juicio de responsabilidad penal
por el delito en cuestion exige demostrar que el
autor cuenta con los medios necesarios para
poder pagar, de lo contrario no puede haber
delito alguno.

Pero lo que refleja la realidad judicial es que los
fiscales y los jueces no consideran este aspecto
del delito, es decir, siempre que encuentren acredi-
tado el parentesco y tengan un soporte probatorio,
asi sea precario, para mantener que la persona no
paga alimentos, libran decisiones acusatorias y con-
denatorias, sin percibir que el legislador jamas qui-
so producir este efecto.

Desde un punto de vista socio-juridico, surge un
desfase, puesto que cuando el legislador creo la
norma de la inasistencia alimentaria, fijo al juez
un limite en la aplicacion del resultado, lo que
conlleva que no todos los parientes que dejan
de pagar alimentos se encuentran cobijados por
la norma penal, sino tan solo los que pudiendo
pagar dejan de hacerlo deliberadamente. Mien-
tras que los jueces®™ amplian el limite de cober-
tura del delito, abrigando situaciones y, por con-

12 Moya Vargas Manuel Fernando. La Accidn Resarcitoria por Incumplimiento Alimentario en el Delito de Inasistencia Familiar. Estudio comparado
entre las legislaciones colombiana y espanola. (En proceso de publicacion).

13 Dentro de concepto de juez incluimos el de fiscal, advirtiendo que la investigacion se realizo sobre procesos operados al amparo de la Ley 600 de
2000, es decir bajo un régimen de enjuiciamiento criminal propiamente napoleonico, en donde el instructor tiene poderes propios de un juez.
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siguiente, personas, que el legislador nunca con-
sidero involucrar.

De acuerdo con el andlisis™ en ningun evento se
encontraron dadas las condiciones para poder edi-
ficar una acusacion ni una condena. Es decir, en
ningun evento, frente a la norma, era proceden-
te afectar al procesado con la decisiéon que se
tomo.

Conclusion que pone en entredicho que en Co-
lombia la inasistencia alimentaria pueda ser el se-
gundo o tercer delito de mayor frecuencia, porque
si bien las decisiones judiciales permitirian mate-
maticamente arribar a dicha conclusion, el dato es-
taria alterado desde la practica judicial, en cuanto
los jueces han, a su vez, alterado el delito hacien-
do que, mediante su interpretacion, lo cometan
muchas mas veces de lo que en realidad ocurre. Es
decir, “acomodan” al tipo penal situaciones que en
rigor no caben dentro de él, en cambio si, en sus
ideas particulares de lo que debe ser un padre o
madre ejemplares.

En este tratamiento del delito, incurren en otro tipo
de practicas. Por ejemplo, la que parece ser mas
lamentable, es que arriban a las sentencias con in-
vestigaciones tan precarias que podrian tomarse
por inexistentes. La practica judicial efectivamen-
te revela que el fundamento esencial de las de-
cisiones adversas al procesado, esta constituido
por la querella, esto es, la version de quien pro-
mueve la accion penal, con el proposito especifi-
co de obtener una condenay, sin que el estado
verifique la certeza de las afirmaciones, ni siquiera
tratandose de aspectos tipicamente objetivos, por
consiguiente susceptibles de demostracion incon-
trovertible.

El efecto no es menos que lamentable. A una
persona procesada por inasistencia alimentaria

en Colombia, le da igual que lo juzgue un juez
0 que lo haga su propio denunciante.

De cualquier forma, el fenbmeno social no se
revela en este hecho nudo. El aspecto verdade-
ramente critico es que esta practica se tolere sin
reaccion alguna, cuando la academia y el estado
estan esencialmente llamados a desarrollar las
acciones que sus competencias les permiten. Asi
que la inquietud esencial de la investigacion es,
tras describir el fenomeno, descubrir como es
posible que se perpetue la coexistencia de una
accion judicial que viola la pretension legislativa,
junto con una indiferencia pasmosa frente a se-
mejante situacion.

En suma, la investigacion se orientd a descu-
brir los aspectos funcionales que subyacen al
fenomeno.

Para ello, lo primero que se cuestiono es el pre-
tendido origen natural del derecho de alimen-
tos. A partir del surgimiento de la obligacion
alimentaria en el derecho romano, se evidencia-
ron las caracteristicas tanto de la institucion como
las historicas a las cuales se articula.

Se encontrd, en cuanto al primer aspecto, que la
obligacion alimentaria se institucionaliz6 poco
después de la muerte de Jesus de Nazaret como
institucion juridica de derecho de gentes, no de
derecho natural, con las mismas caracteristicas
esenciales con que la encontramos en la actuali-
dad en las legislaciones de tendencia continen-
tal europea. Es decir, se precisa que exista el
vinculo parental y la capacidad de pago por el
deudor adjunta la necesidad alimentaria del
acreedor, quedando eximidas las personas sin
capacidad de pago, independientemente del
parentesco.

14 Se analizaron mas de trescientas decisiones, entre acusaciones y sentencias, de primery segundo grado.
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En cuanto al segundo aspecto, se encontro que
el surgimiento de la obligacion coincidio con el
desposicionamiento de un modelo de organizacion
familiar, caracterizado por una agrupacion social
fuertemente cohesionada, en torno a una figura
central, organizacion que, por esencia, estaba
llamada a expandirse, era fuente de sostenimien-
to de todos sus integrantes, en cuanto todos
contribuian a su economiay, al tiempo, todos se
beneficiaban de ella ( Voltera, 1985; Bofante,
1965; Espitia, 2005; Gaius, 2000).

Pero su decaimiento permitié que la desplazara
otra organizacion con caracteristicas contrarias,
esto es, familias perecederas, en donde sus in-
tegrantes resultan mas temprano que tarde ex-
pulsados, que no ofrece medios de subsistencia
permanentes, amén de un modelo econémico
que demanda personas dispuestas a vender su
capacidad de trabajo.

Cuando Roma cre6 la obligacion alimentaria®,
atendio una situacion social que reclamaba ade-
cuar las instituciones juridicas de la familia, con
la practica social que venia consolidandose. Es
decir, al encontrar una serie de individuos con
necesidades actual o potencialmente insatisfe-
chas, cre6 un sistema de aseguramiento consis-
tente en que, por una parte, otorgd una serie
de deudores primarios de alimentos, a quienes
debia acudirse inicialmente. Por otra parte, con-
solid6 un sistema de seguridad social que actua-
ba cuando las personas no podian saciar sus
necesidades basicas a través de sus parientes,
bien porque carecieran de ellos o, porque tenién-
dolos resultaban materialmente incapaces de
solucionar su situacion.

Este sistema resulta apropiado a un cambio dras-
tico en la concepcion misma de la familia. Cuan-
do el modelo familiar operante dejo de de ser

funcional a las nuevas practicas sociales, se adap-
taron las normas para facilitar una organizacion
que se articulara apropiadamente a las nuevas
condiciones. Es decir, como ya no se disponia de
una familia que proporcionaba medios de sub-
sistencia a sus integrantes, se admite que ahora
lo haga la sociedad, en el entretanto, se previo
un “ejército” de deudores, a quienes podian
acudirse mientras el individuo resultaba impoten-
te para producir los medios de su propia subsis-
tencia. Si ello no era viable, conforme a las con-
diciones anotadas, subvendria el estado.

La investigacion reveld que si bien el cristianis-
mo no consolidé un concepto de derecho de
alimentos, si sent6 las bases de una doctrina en
que la padre-hombre, como heredero del poder
genitivo de Dios, tendria unas responsabilidades
incontrovertibles. Se sabe que en Roma poco tiem-
po después de la muerte del Maestro de Nazaret,
se desato una influencia significativa del cristia-
nismo sobre el derecho, lo cual se vino a conso-
lidar cuando en el siglo Ill, asi los dispuso
Teodosioy, precisamente, el Codex Theodosianus
es el que registra por vez primera un conato de
delito de inasistencia alimentaria, a instancia de
Constantino.

Esta multiple retroalimentacion conlleva una am-
bigliedad consistente en que el modelo cristia-
no permitiria exigir alimentos mas alla de toda
condicion material, al deudor, puesto que la pro-
vision alimentaria, en ultimas, corresponde o es
exigible del Creador, mientras que el derecho
romano demanda la posibilidad real, tanto juridi-
ca como material de la prestacion.

La herencia historico-juridica permed profunda-
mente las practicas judiciales en Colombia. En
efecto, durante el Siglo XIX, la nacion se edifico
sobre una modelo familiar sélido, cohesionado

15  Presupuesto indispensable del delito puesto que sin obligacion alimentaria no podria sancionarse su incumplimiento.
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y de economia doméstica satisfactoria para las
necesidades de sus integrantes. Mientras que,
finalizando el decimonodnico y durante la prime-
ra mitad del siglo XX, dicho modelo cedi6 a favor
de otro mucho mas labil y heterodoxo, un mo-
delo de organizacion familiar con vocacion de
finitud e inepto para la satisfaccion de las necesi-
dades de sus miembros, correspondiente con
una economia de produccidn intensiva,
opresivamente distinta a la economia familiar.

A proposito de esta reconcepcion de la organi-
zacion familiar'®, aparecio la represion penal del
incumplimiento alimentario.

Los legisladores del siglo XX, justificaron,
prioritariamente, la defensa del modelo familiar,
cuyo encumbramiento habia ya decaido, como so-
porte justificador, tanto epistemoldgico como
ontoldgico, de la sobreviniente legislacion
represora. Frecuentemente acudieron a criterios
religiosos para proveerle fundamentacion. Hasta
consolidar el delito en los términos que actual-
mente se conocen.

Sin embargo, la contradiccion es evidente. Por
un lado, se invoca la necesidad de reivindicar un
modelo de organizacion familiar especifico. Por
otro y para lograrlo, se acude a una legislacion,
la disenada en Roma, que aparecié como reac-
cion publica de reconocimiento de la desapari-
cion de ese mismo modelo. Es tanto como
emblemar un anzuelo como icono de la vida de
los peces.

Ello habria sido posible a propésito de la consoli-
dacion, en el inconsciente colectivo, de un ideal
familiar en donde las cualidades defendidas por
el cristianismo predominaban. En dicho modelo
se advierte la presencia de un padre senalado
como el proveedor material de los demas miem-
bros de la familia; quien oficiaba al lado de una

madre que sostiene el ser moral del hogar y sus
miembros. Al amparo de una organizacion que
se erige en la principal alternativa frente a la
contingencia del riesgo (Zamudio & Rubiano,
1991a; 1991b; Gutiérrez, 1963; 1976; 2000).

Pero obsérvese que, a diferencia de Roma, cuan-
do en Colombia se incorpora la obligacién
alimentaria y posteriormente el delito de su in-
cumplimiento, no se cuenta, como actualmente
tampoco, con un sistema de seguridad social que
amortigiie el riesgo que no pueden afrontar los
deudores legales de alimentos.

Una forma de contribuir a la distraccion politica
qgue permite evadir este tipo de responsabilidad
es la inclusion de situaciones no previstas en la
omnicomprension del reato en cuestion, sino me-
diante la superposicion de la referencialidad vi-
gente de la familia, tal y como surge de los argu-
mentos subjetivos empleados para edificar los
juicios de responsabilidad.

Se aprecia que el recurso repetitivo a la querella
para fundamentar las decisiones y total ausencia
de pruebas objetivas que garanticen la inmedia-
cion y certeza del delito, conlleva a la ausencia
de justicia heterocompositiva en materia de
inasistencia alimentaria.

Si bien no puede menos que admitirse que
por el hecho nudo de ser querellante no pue-
de ponerse en cuestion la idoneidad de este
tipo de medio probatorio, tampoco puede
ignorarse el interés que los asiste en concretar
la imputacion, ni su intereses econémicos es-
pecificos involucrados en el proceso, cuando
no emocionales.

Por otra parte, la obligacion alimentaria es una
categoria juridica que involucra conocimientos es-
pecializados. Si a ello agregamos que el delito

16 Por cierto que en el decurso del Siglo XXy en lo que va del XXI no ha hecho mas que consolidarse, pese a la nostalgia social que evoca el modelo

antiguo.
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es de estructura compleja, se comprende que
un testigo idoneo para edificar exclusivamente
en él un juicio de responsabilidad, seria al que
le constan los hechos, siempre que comprenda
en qué consiste el delito, lo cual demanda a su
vez comprender en qué consiste la obligacion.

Sin embargo, lo que se aprecia de los testigos-
querellantes, es que, por un lado, no se trata de
personas debidamente informadas de la forma
como se estructura la obligacion alimentaria ni el
delito de inasistencia alimentaria.

Las denuncias no obedecen a propositos especifi-
cos de ilegalidad, sino a las mismas inclinaciones
del ego en cuanto procuran la realizacion de las
simbologias sociales nutridas a partir de la
referencialidad de familia que se opera desde el
inconsciente colectivo.

Por la misma razon los querellantes no suelen ofre-
cer informacion suficiente sobre todos los elemen-
tos que estructuran el delito y, vierten afirmaciones
susceptibles de verificacion objetiva. Frente a ello,
lo menos que podrian hacer los operadores judi-
ciales para basar en tales versiones la decision de
responsabilidad, es corroborar lo que afirman por
medios, se insiste, objetivos.

En cambio, si se edifican las decisiones adversas
al procesado fundamentalmente en una version
con las caracteristicas anotadas y con base en
una investigacion tan limitada, el resultado es que
al procesado le viene a dar igual que lo investi-
gue y juzgue un fiscal y un juez o que lo haga su
querellante. Si se agrega que la actividad proba-
toria del sumario es senaladamente pobre y, que
en la mayoria de los casos, no modifica las con-
clusiones el contar con otros medios de prueba,
queda en cuestion el caracter supuestamente
heterocompositivo de la justicia penal.

En el otro extremo, se encuentra que tiene a ser
nulo el recurso a pruebas como la inspeccion ju-
dicial y el experticio de profesionales en condi-

ciones de valorar idoneamente las condiciones
de vida de cada una de las personas que confor-
man los extremos subjetivos de la obligacion, es
decir, acreedores y deudores. Verificar directa-
mente por parte de los operadores judiciales,
a través de inspeccion, cuales son las condi-
ciones de vida de unos y otros, permitirian una
idea mas cierta acerca de la necesidad de ali-
mentos y la capacidad de pago del deudor.

Otra muy lamentable tendencia es que se edifi-
can los juicios de responsabilidad sobre situacio-
nes procesales como la contumacia y la concilia-
cion fallida, las cuales no tienen la entidad de
demostrar la responsabilidad penal. Quizas se
explique asi el recurso tan manido a criterios
cuestionables tanto en su racionalidad como en
su objetividad: “Conducta repetitiva de no afron-
tar sus obligaciones, lo que se entiende del por
qué ni siquiera esta al frente del proceso, no se
inmuta en lo mas minimo y no trata de enmen-
darse”; “el actuar del sindicado es doloso y esto
trae nefastas consecuencias al no atender al pro-
ceso”; “el sindicado ha adquirido una posicion
negativa en el proceso esto es muestra de su
responsabilidad”; “el sindicado no asisti6 a la in-
dagatoria por que no quiso defenderse de for-
ma libre y espontanea, esto se tiene como indi-
cio grave”; “no es de buen recibo la actitud
evasora del sindicado, su conducta merece un
reproche penal”; “ser abogado y no comparecer
al proceso es mal indicio”; “el sindicado no se
apersona de la situacion”; “el aceptar una conci-
liacion es muestra de una capacidad econdmi-
ca”; “si se obliga en una conciliacion es por que
tiene unos ingresos, que le haran posible cum-
plirla”; “su conducta omisiva es muestra de dolo,
pues sabe del compromiso que adquirié en la
conciliacion”.

Ninguna de las decisiones sometidas a estudio evi-
denci6 que los funcionarios hubiesen analizado la
exigibilidad de la obligacion. Siendo un juicio com-
plejo que demanda probar el nivel de ingresos y
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de egresos, para poder establecer la capacidad de
pago, se aprecid la marcada tendencia a no de-
mostrar los ingresos y a ignorar completamente
cuanto tiene que ver con los egresos.

En cambio, abundan los criterios subjetivos en
suplencia de la comprobacion del elemento nor-
mativo, como que “la falta de ingresos no es
excusa, pues el pais esta en situacion critica”; “el
sindicado es profesional, por lo tanto, tiene ca-
pacidad de laborar para obtener bienes y sala-
rios”; “siendo conductor de tracto mula debe
considerarse privilegiado de tener un trabajo for-
mal”; “no es razon de incumplimiento que la
madre se encontraba con un empleo estable y
el padre no”; “no es excusa no tener trabajo o
coémo hacen las madres, los tios los abuelos que
tienen en su custodia a menores”; “no intere-
san los ingresos de los padres, la obligacion
alimentaria es permanente”; “el no tener un
puesto de trabajo laboral fijo no es excusa de
inculpabilidad”; “la causa por parte del sindicado
de no trabajar es pereza”; “no es justa causa estar
sin trabajo solo una incapacidad fisica o mental
lo son, al tomarla como justa causa seria violar
los derechos del menor”; “al aceptar la falta de
recursos, se estaria poniendo en una situacion
secundaria la obligacion alimentaria y esta es
especialisima”; “no es necesario demostrar los
gastos, sino el conocimiento del delito a las au-
toridades en lo penal”; “el sindicado es joven,
por lo tanto tiene que trabajar y conseguir un
ingreso”; “el sindicado tiene para suplir sus ne-
cesidades y puede hacerlo extensivo con su
menor hijo”; “el hecho de no tener un trabajo
no es excusa, la mujer asi no esté laborando, no
desatiende sus obligaciones como madre, por
esto, el padre es un irresponsable”; “la cuota es
de $160 mil pesos para los 2 hijos, eso no es
nada imposible, ni irresistible, €l es joven y tiene
la capacidad para trabajar”; “no se tiene probada
la capacidad del sindicado pero tampoco la de la
madre y aun asi ella responde por sus hijos”; “el
no tener empleo no es excusa; la misma excusa

la podria dar la madre que aun asi vela por sus
hijos”; “el padre se presenta a las diligencias bien
vestido y alimentado, mientras sus hijos pade-
cen grandes penurias y las pobres mamas de-
ben hacerse cargo de la crianza y los costos eco-
nomicos de esto”; “no es necesario verificar la
capacidad economica del padre, pues vale mas
la necesidad del menor de 10 afos que se en-
cuentra en situacion precaria”; “el padre asi sea
con un salario minimo puede satisfacer las nece-
sidades del menor”; “el sindicado ha sido una
persona irresponsable y se justifica en la situa-
cion economica, pero el mismo ha menciona-
do que se encuentra con trabajo como conduc-
tor de servicio publico”; “la situacion es dificil,
pero no da razon al incumplimiento total del
padre”; “lo mas grave es que dejo a la deriva la
subsistencia de sus hijos olvidando que estos re-
quiere afecto fisico y moral de sus padres a
efectos de lograr un bienestar integro.”; “La ca-
rencia de empleo no es justa causa para evadir
su obligacion de aportar alimentos a sus hijos,
ademas esta es una obligacion que el procesa-
do adquirioé voluntariamente, y antes de traer hi-
jos al mundo deben prever tales situaciones”;
“si el procesado se basa en la falta de recursos
economicos, pues ha debido pensarlo antes de
engendrar hijos siendo su responsabilidad asu-
mir las consecuencias de sus actos, maxime cuan-
do se evidencia que es una persona sana y
laboralmente capaz, ademas si no contaba con
los recursos para cumplir la cuota, debi6 asistir al
juzgado a solicitar una disminucion”; “para el mo-
mento de la comision de la conducta ilicita, el
procesado contaba con un estado de salud bue-
no que le permitia trabajar y asi cumplir su obli-
gacion para con sus consanguineos”; “el proce-
sado se retiro de la empresa con el fin de invertir
su tiempo y dinero en el alcohol, razén por la
cual tuvo grandes problemas de alcoholizacion,
prefiriendo gastar su dinero en dicha bebida a
cumplir su deber legal como padre de pasar ali-
mentos a sus menores hijos”.
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En cambio, se ocupan bastante de “demostrar”
el incumplimiento mediante la querella. Pero a
falta de prueba de la exigibilidad, pierde todo
sentido dicha demostraciéon, aun cuando se pen-
sara que la querella es prueba mas que suficien-
te, porque no puede considerarse juridicamen-
te si una obligacion se encuentra soluta o insoluta
cuando ni siquiera se sabe si es exigible.

Cuando los jueces vy los fiscales constituyen la
responsabilidad alimentaria de personas respec-
to de quienes se ignora qué tanta capacidad de
pago disponen, crean artificialmente deudores
de alimentos. Es decir, siempre existe quién debe
alimentos, que es tanto como entregar un
“demandable” en el evento de no poderse
autosatisfacer. Obviamente al acreedor, es decir,
quien precisa de los alimentos, no le proveen
absolutamente ninguna alternativa, puesto que
lo mas probable es que su pretendido deudor
no pueda contribuirle de manera alguna. Es de-
cir, la practica judicial crea una falsa solucion a un
problema social cuya insatisfaccion termina por
desatar el caldo de cultivo mas apropiado a la
busqueda de alternativas ilicitas, como las orga-
nizaciones que demandan una gran mano de
obra criminal (guerrilla, paramilitarismo,
narcotrafico, etcétera) (DNP, 2002).

Al tiempo otorgan al estado un mecanismo de
evasion a su corresponsabilidad en la satisfaccion
de las necesidades basicas de la poblacién. Mien-
tras exista un deudor formal de alimentos, nun-
ca se va actualizar la obligacion constitucional del
estado de proveer un medio de satisfaccion real.

De esta manera, la practica judicial vigente con-
tribuye a consolidar otra practica consistente en
la evasion publica de la responsabilidad social,
que se desata en efectos mucho mas graves,
consistentes en la conformacion de grupos so-
ciales dispersos de individuos altamente vulne-
rables sin solucion a la satisfaccion de sus nece-
sidades impostergables.

El estado mantiene su evasion atribuyendo a la
familia la responsabilidad de sostener a los indi-
viduos, desatendiendo que el esquema familiar
que puede producir ese efecto ha sido despla-
zado por otro completamente inoperante para
esos fines. A través de las normas penales se
dice defender un modelo, pero esas normas son
el producto directo de la desaparicion del mode-
lo que en nuestro entorno se dice defender.

Al propio tiempo, los operadores judiciales im-
parten sentencias condenatorias contra personas,
cual si se tratase de seres que por el hecho mis-
mo del parentesco hubiesen generado con fe-
cundidad incontrovertible la provision automati-
ca, es decir, asocial de las necesidades de sus
parientes.

Obviamente se trata de una practica con efectos
perversos, que impide actualizar la obligacion
constitucional del estado acerca de la satisfaccion
de las necesidades de la poblacion. Por esta via
se facilita toda suerte de practicas politicas que
de facto impiden construir el estado social de
derecho, donde esta llamada a prevalecer la dig-
nidad humana mas alla de cualquier pretension
economica, militar, ejecutiva o comercial, y antes
bien conforman las bases mismas de su imposi-
bilidad, al desatar las condiciones propicias para
que existan individuos con inclinaciones raciona-
les hacia practicas contrasociales.

Este efecto se produce a través del desconoci-
miento de los limites intensionales creados por
el legislador al delito de inasistencia alimentaria.
Es decir, no se trata de una falencia en la redac-
cion de le norma, ni mucho menos, errores de
interpretacion.

Resulta predecible a estas alturas que los funciona-
rios judiciales no orientan la actividad jurisdiccional
a determinar si el comportamiento que estimaron
tipico, es asi mismo antijuridico, ni mucho menos
si es probable la imputacion subjetiva.
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Este panorama, desde un punto de vista, juridi-
co, parece ser insostenible. En efecto, siguiendo
la posicion de Damaska, podriamos sostener que
la administracion de justicia penal en Colombia
se encuentra edificada a partir del modelo jerar-
quizado”, en donde la l6gica normativa orienta
las decisiones.

Sin embargo, las caracteristicas descritas eviden-
cian una practica marcadamente paritaria, en
donde los juicios de valor subjetivos y los ideales
sociales se superponen, incuso, sobre las reglas
de derecho.

Tal contradiccion podria interpretarse en el senti-
do de la ausencia de la eficacia jerdrquica, en
cuanto las probabilidades de un control real de
esta indole, en donde las decisiones de la Corte
Suprema, como maximo organo de control de
legalidad, acondicionaran y dirigieran con senti-
do de curia la actividad jurisdiccional en materia
de inasistencia alimentaria, es minima, permitie-
ra que los funcionarios de primer grado actuaran
con un nivel significativo de liberalidad y paridad.

Esta bien puede ser una explicacion. Y aunque
no rine, creemos que otra mucho mas eficaz al
abordar el fendmeno social, es la que revela la
existencia de un trasfondo juridico, en el cual se
agudizan los datos de referencialidad de la fami-
lia colombiana, permitiendo que éstos se hagan
valer mas alla y en contra de las normas sobre la
familia.

Si bien esta descripcion del fendbmeno es inquie-
tante y pone en cuestion muchas conclusiones
hasta ahora tenidas por ciertas, lo mas lamentable
de esta prctica es precisamente la contencion de
las condiciones que permitirian hacer valer el prin-
cipio de corresponsabilidad del estado en cuanto
al riesgo individual de las personas.

Recientemente se recibe un avance importante
a través de la llamada Ley para la infancia y la
adolescencia, mediante la cual se prescribe el
principio de corresponsabilidad. Desde luego,
ello no palia por completo la situacion, pues de
la practica de dicho principio deben beneficiarse
todas las personas que demandan atencion ba-
sica del estado y no apenas los ninos y los ado-
lescentes. Por el momento, se tiene que la in-
vestigacion descubre una practica con efectos
mucho mas gdraves de los que
acostumbradamente se escucha, pero ante todo,
deja en evidencia que la situacion no es, como se
ha dicho, que tenemos una poblacion con un alto
grado de proclividad, sino, antes bien, la articula-
cion funcional de la indiferencia académica y la
evasion politica de la sociedad acerca de su res-
ponsabilidad para con sus individuos.

CONCLUSIONES

El delito de inasistencia alimentaria aparecio tras el
asentamiento definitivo de la ética cristiana en el
imperio romano. Siendo esta su primera expresion
normativa conocida en occidente, no encuentra
correspondencia con su elemento por antono-
masia como es la obligacion alimentaria.

En efecto, dicha obligacion aparecio cuando fue
desposicionada la organizacion familiar que apa-
rentemente defiende el delito, esto es, la que
se caracteriza por una fuerte unidad en torno a
sus generadores, y la cohesion fundamental ba-
sada en la existencia de significaciones compar-
tidas, lazos emocionales perennes y mecanismo
de subsistencia del individuo. Dicha organizacion
promovia permanentemente la existencia de la
familia, por lo que tendia a extenderse, pero ra-
ramente a extinguirse. Se trata algo asi como la
familia ideal defendida decididamente por el cris-
tianismo y la Iglesia Catolica. Sin embargo, histo-

17 Versus modelo paritario.
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ricamente las exigencias economicas y politicas
de la sociedad, abandonaron dicho modelo de
organizacion, dando paso a otro caracterizado por
constituir familias, si se quiere, desechables, que
producen individuos que algun dia dejaran de
contar con ella para poder ingresar en el merca-
do de produccién a escala.

Para que funcione este ultimo modelo familiar,
la ingenieria social confi6 a las formas juridicas la
produccién de instituciones que la hicieran posi-
ble, tales como la obligacion alimentaria.

Lo extrano es que el discurso con que ha queri-
do justificarse la aparicion y permanencia del
delito, senala la organizacion familiar abandona-
da como su objeto de proteccion. Tal
ambivalencia se ha resuelto en lo que los inves-
tigadores sobre la familia, han designado
“referencialidad”, significando con ello que el
sistema de creencias acerca de lo que debe ser
la familia, logra imponerse con tal fuerza que si
es preciso se sobreponen a las disposiciones
normativas.

Si cumplir una norma es observar el comporta-
miento que manda su estructura semantica, la
norma del articulo 233 del Codigo Penal colom-
biano, simplemente no se cumple. Pero ello se
le atribuye ante todo a los operadores judiciales,
especificamente, los jueces dentro del espacio
judicial. Es asi porque en lo investigado no se
hallé una sola decision que gravara la responsa-
bilidad del denunciado favorable o desfavorable-
mente, en que se hayan cuidado el fiscal y el
juez de aplicar las disposiciones normativas con
rigor juridico. En cambio, se aprecio la tendencia
manifiesta a hacer valer sus creencias persona-
les, incardinadas en el imaginario social a través
del proceso de aculturacion cristina, por encima
de las disposiciones legales.

Por esta via se produjeron una serie de acusacio-
nes y denuncias sin sustento probatorio. Y esto

ha venido siendo posible, porque se presta para
una practica politica conforme a la cual el Estado
ha venido sistematicamente omitiendo su obli-
gacion constitucional de proveer a la existencia
regular de la familia. De manera que si los opera-
dores judiciales generan condenas contra perso-
nas respecto de quienes se ignora si legalmen-
te estan llamadas a responder, logra constituirse
una serie de deudores virtuales de alimentos,
de manera que habiéndolos, nunca se actualiza
la obligacion que asiste al Estado de subvenir a
la familia cuando sus integrantes no pueden ha-
cerlo.

Es asi que se hallo la practica de condenar per-
sonas respecto de las cuales no se sabe si es-
tan en condiciones de pagar alimentos, con-
forme lo ordena el Codigo Civil, a partir de la
creencia conforme a la cual, los padres por el
nudo hecho de serlo deben proveer alimen-
tos a sus hijos, presupuesto que desafia la mas
elemental estructura del derecho de las obli-
gaciones. Pero tal creencia se sobrepone a la
ley en la medida que de ella participa la socie-
dad colombiana, incluso, los integrantes espe-
cializados de la academia superior.

Tal situacion de insubordinacion legal de los jue-
ces ha sido posible, adicionalmente, porque para
el Estado es preferible que siga siendo asi, me-
canismo efectivo para evadir su
corresponsabilidad, recurriendo a nivel de discur-
so al topos comun que es precisamente, los con-
tenidos referenciales acerca de la familia.
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