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INTRODUCCION

El presente trabajo de grado se realizo a través de una Investigacion
socio-juridica de caracter descriptivo, ya que parte del estudio de un
fendbmeno tomado de la realidad juridico — social, para conocerlo y
determinar sus posibles causas, lo que finalmente conlleva a generar
nuevos conocimientos, que a su vez producen nuevos interrogantes

que posteriormente serviran para investigar.

La investigacion es el medio para conocer lo que nos rodea, es el
método para buscar una verdad en una situacion concreta que
siempre debe partir de la realidad, y la cual finalmente sera

contrarrestada con hechos reales producto de la misma investigacion.

La investigacion socio-juridica consiste en estudiar una realidad social

a partir de la introduccién de una Norma en la misma.

Sin embargo, aunque esta es una investigacion socio-juridica de

caracter descriptivo, es asi mismo del tipo de investigaciones que se



han llamado por la doctrina como formativas, entendida esta, como la
actividad en la que la realidad es factor formativo para un estudiante,
en tanto es realizada para la preparacion inicial de los estudiantes; es
decir, que es realizada por estudiantes y para los mismos estudiantes
en su intento por hacer aquello que todavia no saben hacer, que no es

mas que la aptitud personal para investigar.

Es asi, como la presente investigacion es el tipo propio de la
investigacion formativa juridico-social de un fendbmeno como es el de
la Inasistencia alimentaria llevado al caso concreto al estudiarlo en el

Municipio de Chia — Cundinamarca.

Este tipo de Investigaciones son aquellas que en la practica pueden
ser realizadas en corto tiempo, pues la idea de su realizacion es
llevarlas a cabo dentro de la Institucion universitaria, dentro de los
periodos académicos previstos para este fin, lo cual en nuestro caso
fue de un afo de trabajo y tres afos de estudio y analisis del tema en

concreto.



La presente investigacion se realiz6 de acuerdo a unos pasos

determinados los cuales fueron los siguientes:

a. Seleccion del Tema: En esta parte se realizé el planteamiento
del problema del cual surgié el tema para realizar la presente

investigacion.

b. Delimitacion del Tema y del Problema: Luego de seleccionarse
el tema a trabajar se determinaron sus alcances y recursos en la
investigacion, haciendo el analisis que se busca con este y como

se puede describirse el fenGmeno que se nos presenta.

c. Objetivos de la investigacion y marco teorico: Una vez se
determind que objetivos se pretenden alcanzar con la
investigacion, proseguimos a realizar el Marco Teodrico de la
misma, en el que se comentaron los antecedentes, la definicion

conceptual, las hipétesis y las variables del tema a investigar.

d. Metodologia y Andlisis Cuantitativo y Cualitativo de la

informacion: Se determinaron los instrumentos a ser aplicados



en la investigacion, la poblacion en la que se desarrolla la
misma, la recoleccion y procesamiento de los datos recolectados
por medio de las muestras o instrumentos utilizados que en la
presente investigacién socio-juridica son la entrevista, la
encuesta y observacion de expedientes en las diferentes

entidades y despachos judiciales.

Los instrumentos de recoleccion de los datos anteriormente
mencionados, seran procesados por medio de la tabulacion de

los mismos.

e. Informe Final: En este informe se presentaron las conclusiones a
las que se llego con la investigacion y para ello se utilizaran
incluso las tablas y graficas que sean necesarias para que el
lector entienda el trabajo realizado.

Es asi como la presente investigacion socio-juridica se llevo a cabo en
el Municipio de Chia-Cundinamarca. Su campo de aplicacién se
delimita a la poblacion infantil y a los menores de 18 afios que se
encuentran en una situacion irregular al presentarse en su vida el

fendmeno de la inasistencia alimentaria por parte de sus padres, (aun



cuando la ley incluye a muchas otras personas a las que se les debe
alimentos y a personas diferentes a los padres que los deben),
refiriendonos a la misma en cuanto a su tratamiento juridico y social y
a las consecuencias que se presentan como causa del incumplimiento

de la obligacion alimentaria.

El Estado a través de la Constitucion Politica de Colombia se ha fijado
diferentes metas, propositos y fines que debe cumplir con ayuda de la
Ley, respecto de los menores principalmente pues los derechos de los
nios predominan sobre los derechos de los demas individuos que

conformamos la sociedad colombiana.

Con relacion al tema que trataremos en esta investigacion podriamos
decir que el fin politico o meta que formula el Estado en cuanto a la
asistencia alimentaria seria, el garantizar que los padres vy
subsidiariamente la accion del Estado y de la sociedad civil,
suministren alimentos congruos,' a los hijos menores de 18 afios 0 a
los mayores de edad hasta lograr su establecimiento laboral (en

aguellos casos especificos que la ley determina); y a aquellas

1 Por aimentos CONGRUOS, se entienden aquellos alimentos que estén de acuerdo con el nivel
socioecondmico del alimentario.



personas que el legislador ha establecido que se les deben alimentos,
por no poder procurarselos por si mismos ya sea por incapacidad o

invalides fisica, mental o econdmica.

Por alimentos ha de entenderse de acuerdo a nuestro ordenamiento
juridico el vestuario, la alimentacion, la educacion, la salud y la
recreacion a que tiene derecho el menor y todo aquel que la ley

mencione como acreedor de la asistencia alimentaria.

Es el desconocimiento de la obligacion alimentaria lo que ha generado
consecuentemente desajustes sociales y familiares irreparables en la
mayoria de los casos, surgiendo la necesidad clara de estudiar a
fondo este fendmeno social, para asi confirmar o infirmar la viabilidad
de las normas sancionatorias que se encuentran en el ordenamiento
juridico referentes al tema en cuestion y dar de esta manera
alternativas diferentes para la solucion justa del problema que se

presenta con la inasistencia alimentaria.

En virtud de lo anterior debemos mencionar la existencia de las leyes

tanto civiles como penales, que se refieren a la asistencia alimentaria



y su incumplimiento las cuales pertenecen a nuestro ordenamiento
juridico, y tienen como unico fin proteger a aquellas personas que por
ley tienen el derecho de percibir una asistencia alimentaria que les
proporcione el desarrollo de una vida digna e integral; leyes que al
momento de incumplirse implican una sancion para el inasistente
alimentario, el cual en algunos casos, a pesar de ser la norma y su
respectiva sancion un mecanismo coactivo para que el sujeto agente o
inasistente de la conducta punible se retracte de llevar a cabo la
accion; ha aprendido a burlar toda disposicion que lo vincule con el
menor y con su obligacion de asistirlo, demostrando la poca viabilidad

de la Ley para estos casos.

Ademas de lo anterior también observaremos como paradojicamente y
en contraposicion con lo deseado por el legislador y el espiritu de la
ley; la aplicaciéon de las leyes ya mencionadas impiden en cierta forma
el cumplimiento de la obligacion, lo cual nos lleva a cuestionarnos si la
penalizacion del delito de inasistencia alimentaria evita totalmente que
el inasistente cumpla con su obligacion alimentaria, ya que mientras
purga la condena impuesta por la ley penal o intenta conseguir el

monto de la sancion pecuniaria impuesta por la ley civil para cumplir



con lo ordenado por la ley respecto a la obligacion alimentaria ¢cémo
puede pretenderse que al mismo tiempo asista la alimentacion del

menor y le brinde su cuidado y amor?

De esta forma se ha cuestionado tanto por la comunidad como por
algunos sectores de la administracion de justicia si la aplicacion de la
ley penal es la solucion mas adecuada para disminuir de alguna forma
el incumplimiento de la obligacidén alimentaria, porque si bien es cierto,
que las leyes civiles determinan que en los procesos de alimentos
donde se presenten sentencias en contra de la parte demandada, el
embargo de los bienes e incluso de sus salarios es en algunos casos
la Unica forma de asegurar el cumplimiento de la obligacion
alimentaria; la aplicacion de la ley Penal se como lo mencionamos una
especie de mecanismo coercitivo para que alguna forma se pueda
garantizar dicho cumplimiento y la concurrencia de sentencias
condenatorias en contra del sindicado por el delito de inasistencia
alimentaria con privacion de la libertad e interdicciéon de derechos y/o
el pago de cauciones judiciales para recobrar o mantener la libertad
como imputado del delito de inasistencia alimentaria, entre otros; lo

cual demuestra que la norma penal es mas dura que las normas de



caracter civil, pero no lo suficiente como para que los sindicados no
incurran de nuevo en la conducta delictiva o reincidan en ella, lo que
nuevamente nos lleva a preguntarnos, si, ¢es realmente a través de la
dureza de la ley, de la imposicion de penas mas largas y sin
beneficios, como se puede lograr que se extinga la inasistencia
alimentaria? o ¢es otro el mecanismo que se debe utilizar para

prevenir o sancionar dicha conducta?

Son precisamente las respuestas a estos interrogantes lo que
pretendemos solucionar a lo largo de la presente investigacion socio-
juridica, para asi concluir si el legislador fue quien se equivoco al
pensar que por medio de las normas lograria proteger al menor y
garantizar el cumplimiento de la obligacion alimentaria o es un
problema cultural, social y afectivo el que hace que los padres
incumplan con las obligaciones para con sus menores hijos en un

Municipio como es el de Chia.

En el transcurso de la presente investigacion hablaremos de lo que
significa para nuestra legislacion tanto civil como penal la obligacion

alimentaria; identificaremos los factores asociados a ella y sus



respectivas variables con las que a través de los métodos cuantitativos
y cualitativos, determinaremos porqué se presenta en el Municipio de
Chia el fendmeno de la inasistencia alimentaria, de tal forma que
finalmente daremos a conocer los mecanismos tanto juridicos como
sociales que tratan de resolverlo en la actualidad sin olvidar los ya
existentes anteriormente y resaltando la importancia de que estos se

encuentren acordes con la realidad social.



. MARCO TEORICO

1. DE LA FAMILIA

1.1 Concepto de Familia.

J. Corominas, sostiene que “la voz familia desciende de la palabra
castellana FAMILIA, y esta a su vez del antiguo latin FAMILUS
(esclavo). Esta ultima voz latina tuvo su origen en la palabra OSCA

FAMEL, que significa esclavo”.?

La palabra familia tiene varias significaciones:

a. En sentido amplio, es “el conjunto de personas con las cuales existe

algun vinculo juridico de orden familiar. Comprenderia al conjunto de

ascendientes, descendientes y colaterales (del conyuge) de un linaje”

2 COROMINAS, J. Diccionario critico etimolégico de la lengua castellana. Madrid. Ed. Gredos. 1954. s.v.
Familia.

3 FASSI, Santiago C. La familia. Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad
Nacional del Litoral. Tercera Epoca. Afio 21. Nim. 98 y 99. 1959, Buenos Aires. Pag. 77.



b. En sentido restringido, la familia comprende solo el nucleo
paterno-filial, es decir, la agrupaciéon formada por el padre, la madre

y los hijos que se encuentren bajo su potestad.

c. En sentido Intermedio la familia es el grupo social integrado por
las personas que viven en una casa, bajo la autoridad de uno de

sus miembros.

Pero a pesar de estas significaciones, en términos generales, y como
la gran mayoria de los autores lo sostienen, la familia es considerada

COMO “aquella institucion social, permanente y natural, compuesta por un numero

de personas ligadas por vinculos juridicos emergentes de la relacion intersexual y

|
de la filiacion”.

Ademas de lo anterior encontramos que la familia puede ser definida

de acuerdo a los siguientes criterios los cuales determinan finalmente

el “todo” de lo que significa tan importante institucion.

1.1.1 Criterio de Autoridad.

* DIAZ DE GUIJARRO, Enrique. La Familia en las Constituciones Modernas. J.A. Tercera Seccion.
Doctrina.1959. Pag 3.



Colectividad formada por las personas por sus vinculos de
parentesco, consanguinidad o su calidad de conyuges, los
cuales estan sujetos a la autoridad de la cabeza de familia que
no en todos los casos es el padre; de ahi que la familia esté
compuesta Unicamente por la mujer, al marido y aquellos hijos

menores, solteros y no emancipados.

1.1.2 Criterio de Parentesco.

De acuerdo con el articulo 61 del C.C> (aplicado por analogia),

las personas a quien la ley considera parientes son:

Descendientes legitimos.

Ascendientes legitimos, a falta de descendientes.
El padre, la madre y el hijo natural.

El padre y madre adoptantes y el hijo adoptivo.
Los colaterales legitimos hasta el sexto (6°) grado.

Los hermanos naturales.



Afines legitimos que se hallen dentro del segundo (2°)

grado.

“Segun la Corte Suprema de Justicia y siguiendo este criterio, la familia se

integra por el conyuge, los ascendientes y descendientes sean legitimos o

naturales, los hijos adoptivos y padres adoptantes, los colaterales hasta el

4° y |os afines hasta el segundo grado (2°)”®

1.1.3 Criterio de la Vocacion Sucesoral.

Podria considerarse que la familia se reduce a aquellas
personas gue tienen vocacion hereditaria en el siguiente orden:
descendientes, ascendientes, conyuge, hijo adoptivo vy
colaterales hasta el cuarto (4°) grado.

1.1.4 Criterio Econémico.

La familia es definida por este criterio como ha entendido nuestra

legislacion a la familia extensa; la cual se compone solamente

® NEME VILLARREAL, Martha. Cédigo Civil y Legislacién Complementaria. Envio Numero 39. Bogota.
Editorial Legis. Articulo 61.

®*MONROY CABRA, Gerardo. Derecho de familia. Primera Edicion, Bogota Editorial Libreria Juridica
Wilches, 1982, Pag. 1



por aquellos miembros que comparten un mismo techo y que

dependen de la misma fuente econémica de produccion.’

1.2 Naturaleza Juridica de la Familia

1.2.1 Persona juridica.

Para varios autores la familia no es considerada como persona juridica
como es el caso de Jean Dabin quien rechaza la tesis expuesta, al
igual que los Hermanos Mazeaud quienes “niegan que la familia sea una
persona juridica pero plantean la posibilidad de una reforma al respecto”,8

mientras que Rene Savatier afirma que *“la familia considerada como

organismo, es una persona juridica. Fundamenta su doctrina afirmando que la
familia como persona juridica es titular de derechos subjetivos,

independientemente de los miembros que la integran; igualmente tiene 6rganos

. .. 9
especiales de actuacion”.

" El articulo 874 del C.C incluye en este criterio alos servidores domésticos.

8 VALENCIA ZEA, Arturo. Derecho Civil (Derecho de Familia), Tomo 5. Sexta Edicién. Bogota. Editorial
Temis. 1983. Pag.13.

®VALENCIA ZEA, Arturo. Derecho Civil (Derecho de Familia), Tomo 5. Sexta Edicién. Bogota. Editorial
Temis. 1983. Pag. 12.



Entre nosotros la familia no puede concebirse como tal, por carecer de
capacidad para adquirir derechos y contraer obligaciones por si
misma, ya que quienes estan en capacidad de obligarse por si mismos
son sus miembros; es decir, cada una de las personas gque son
miembros de la misma siempre y cuando sea permitido y no prohibido

por la ley

Tampoco puede ser una persona moral, pues como bien lo advertian
los Hermanos Mazeaud de ser asi “poseerian un 6rgano de direccion y
presentacion” *° y, ademas, porque en ningln caso puede ser la familia

titular de derechos como tal.

1.2.2 Organismo juridico.

Esta tesis es sostenida por Antonio Cicu quien considera la familia
como un organismo juridico de formacion anterior, necesaria y
superior al Estado, en donde no existen derechos individuales entre

ellos, pues lo que los une son vinculos reciprocos, dados por las

1OMAZEAUD, Henri, Ledn y Jean. Lecciones de Derecho Civil. Parte I. Volumen I11. Ediciones Juridicas
Europa- América. Buenos Aires. 1965. Pag.13.



funciones que la ley les confiere y que deben ser realizadas por los

miembros de la misma; funciones que implican obligaciones.

Bonnecase, dice que “la familia es un organismo social de orden natural, que

reposa sobre la diferenciacion de sexos y la diferenciacion correlativa de funciones

y cuya misiébn suprema consiste en asegurar la perpetuaciéon de la especie

humana”.'!

1.2.3 La Familia como Institucion.

En este sentido la Declaracion de los Derechos del Hombre, de las

Naciones Unidas, en su articulo 16 Inc. 3°, expreso que “la familia es el

elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la proteccion de

la sociedad y del Estado”.*?

Esto significa que la familia es una institucion natural de la que se vale
la sociedad para regular la procreacion y educacion de los hijos como
fin principal de la misma, asi como el cumplimiento de sus demas

fines.

1 BONNECASE, Julien. La Filosofia del Cddigo de Napoledn Aplicada al Derecho de Familia., Traduccion
de José M. Cajica. Editorial de José M. Cgjica. 1945. Volumen Il, Pag. 23.

12\VALENCIA ZEA, Arturo. Derecho Civil (Derecho de Familia), Tomo 5. Sexta Edicién. Bogota. Editorial
Temis.1983. Pag. 9.



Para Heinrich Lehmann “histéricamente la familia es anterior al Estado, siendo

mas antiguo que él. Es la célula germinal de la Comunidad Estatal, y en ella se ha

encontrado satisfaccion el innato espiritu social”.*®

1.3 Importancia de la Familia.

“La familia es el ntcleo fundamental de la sociedad”, **por excelencia.

Ya los tratadistas Mazeaud lo expresaban en los siguientes términos:

“No solamente constituye la familia para los conyuges y para los hijos, una escuela

de abnegacion y de mutua ayuda, la Unica capaz de refrenar el egoismo, sino que

la familia es la que asegura la proteccion del individuo”. 1°

La familia es la que permite que las relaciones entre hombre y mujer
se constituyan en una relacion mas sélida y diferente, a las que se
pueden crear en el libertinaje. Ademas, solo la familia puede defender

al individuo contra el Estado, pues si la familia no existiera el Estado la

13LEHMANN, Heinrich. Derecho de familia. Volumén IV. Editorial Revista de Derecho Privado. Madrid.
1953. P4g. 15.

14 GUERRERO, Marfa Fernanda. Constitucién Politica de Colombia. Quinta Edicién. Bogota Editorial
Temis.1995. Articulo 42.

15 MONROY CABRA, Gerardo. Derecho de familia. Primera Edicién. Bogota. Editorial Libreria Juridica
Wilches, 1982, Pag. 11.



substituiria; acogiendo a los nifios, criandolos y educandolos, por si

mismo como si fuera el padre o tutor.

Josserand ha dicho: “En cualquier aspecto que se considere, la familia

aparece como una instituciébn necesaria y sagrada; apenas si se concibe una
comunidad social en la que ninguna colectividad fuera a interponerse entre el
individuo y el Estado; sociedad tal no sera viable; representa un monton de
individuos; es la familia la que, por una primera sintesis, no artificial, sino natural y

bienhechora, contribuye a preparar la sintesis mas vasta que realiza el concepto

de nacién; es un elemento de cohesion una condicién de equilibrio social™®.

Los aspectos mas notables de la familia como célula juridico-social

son.

1. En las relaciones de su vida privada, el individuo encuentra en
la familia, la satisfaccion de sus legitimas aspiraciones y la
complementacion de sus efectos, pues es precisamente en ella
en la que se desenvuelve buscando perfeccionarse vy

dignificarse a través de ella.



2. La familia es el instrumento moral y legalmente idoneo para
cumplir con la conservacion de la especie humana, funcién que
conduce a la perpetuacion de la sociedad y por ende del

Estado.

3. La familia es el medio de mas trascendencia de que disponen
las personas para recibir educacion; son los padres quienes
durante la nifiez y la adolescencia de sus hijos, les trasmiten el
conocimiento de los valores morales de la vida, cuya

perduracion en el hombre es para toda sus existencia.

4. En el orden social, la familia es continuadora de las tradiciones
sociales y politicas, las cuales se van transmitiendo de
generacion en generacion.

5. La familia es factor primordial es la estabilidad social de los
pueblos, en su seno, el respeto y la sinceridad que rodean las
relaciones entre sus miembros influye en el recto orden social;

de ahi por que las normas que la regulan son de orden publico.

16 JOSSERAND. Cours de droit civil positit farncais, 3% Ed. T. I. Paris. Edit. Librairie de la Societé du
Recueil General de lois et des arré'ts, 1939. Num. 676 . Citado por: MONROY CABRA, Gerardo. Derecho



“La familia es la base de la sociedad” y como lo estipula nuestra
Constitucioén (Art.42 C.P)”, es el “nicleo Fundamental de la Sociedad”, por
ser esta primera en el tiempo en tanto que de ella surgen los
miembros que la componen, por lo que en la medida en que la Familia
arroje a La sociedad hombres de bien, esta se desarrollar4 en mejores
condiciones que las actuales; es justamente la desintegracion familiar
la que ha generado en nuestro Pais la violencia y la descompaosicion

social, cultural y econdmica que se sufre hoy en dia.

Por otra parte la familia es la célula donde se protege al individuo
como tal, porque es en este escenario donde se desarrolla la especie
humana, la cual da origen a la primera organizacién de poder politico
tan asi, que la Constitucion Politica de Colombia protege la plena

libertad para constituir una familia para este fin.

“Los padres deben obrar con absoluta responsabilidad desde la concepcion de los
hijos (...), Velar porque su etapa de nifiez y adolescencia cuente con su respaldo

afectivo y econémico.

En Colombia son miles los nifios que padecen los rigores de la inasistencia de sus

padres y esto es un motivo generador de violencia. El nifio no puede ser

de familia. Primera Edicion. Bogota. Editorial Libreria Juridica Wilches, 1982, Pag. 11.



considerado como un ser aislado; es producto de la maternidad, la familia y la
sociedad. Estas condicionan su existencia por cuanto él evoluciona siempre con
respecto a ellas, lo cual hace evidente que el nifilo sea un ser en alto grado
indefenso y fragil. Asi, en Colombia la tasa de mortandad infantil ha alcanzado
niveles criticos, de ahi que ocupe el puesto 78 dentro de la escala mundial con
relacion a este problema. Por cada 1.000 nifios nacidos en el pais mueren 42, la
mayoria menores de un afio. Por otro lado anualmente son abandonados por sus
padres 20.000 nifios, 100.000 sufren las consecuencias del maltrato y el abuso
sexual y aproximadamente 5.000 entre nifios y adolescentes expdésitos deambulan

por las calles”.®

1.4 El Estado frente a la Familia

El Estado como entidad rectora, basica y fundamental y quien entre
sus fines tiene la custodia del bien comudn, persigue como funcidn
primordial, el crear las instituciones que favorecen el desarrollo del
hombre. Es asi como la familia, institucion primogénita, merece una

primordial y especial proteccidon, porque constituye el adecuado

" GUERRERO, Marfa Fernanda. Constitucion Politica de Colombia. Quinta Edicién. Bogota Editorial
Temis. 1995. Articulo 42.

18COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL, Expediente No. T- 2241.Peticionario: Roberto Ortega Lopez..
Procedencia: Tribunal Superior de Cali Sala Penal. Magistrado ponente: Alejandro Martinez Caballero.
SENTENCIA No. T-502/92. Tutela Contra Sentencias-improcedencia / juez Municipal. [Sitio en Internet]
Disponible en http:// www.minjusticia.gov.co



desarrollo y complemento del individuo, teniendo en cuenta el caracter

moral y consuetudinario de las relaciones familiares.

El Estado tiene, entonces, derecho de tutela sobre la familia, pero mas
que un derecho es un deber de proteccion que implica un control
sobre la misma, como sucede en el caso de la vigilancia que ejerce
sobre los padres respecto del cumplimiento de la obligacion de prestar

alimentos para con los hijos; es decir, “El estado tiene encomendada la

. . 19
mision de vigilar que los padres cumplan sus deberes”"".

“La intervencion estatal tiene lugar mediante leyes, las cuales no solo han de
dirigirse a dar a la familia una estructura interna, acorde con las concepciones,
aspiraciones y posibilidades actuales, mision del derecho civil, sino que, en el
campo del derecho social, e inclusive en el derecho fiscal, tenderan a crear las
condiciones mas favorables para la subsistencia y desarrollo de esta.

La intervencién tendra como fin, no sustituir a la familia, sino facilitar el

cumplimiento de su mision, supliendo la accion de los esposos y de los padres

20
donde ellos no pueden llegar.”

19 LECRERO, Jacques. La familia. Barcelona. Edit. Herder. 1962. Pag. 334. Citado por: SUAREZ FRANCO,
Roberto. Derecho de Familia. Tomo |. Séptima Edicién. Bogota. Editorial Temis. 1998. Pag. 12.

20 LACRUZ, José Luisy ALBALADEJO, GarciaManuel. Derecho de familia El matrimonio y su economia.
Barcelona. Bosh, Casa Editorial. 1943 Pag. 18.



Sin embargo, el Estado al intervenir y tutelar los derechos y deberes
de la familia y de los miembros de esta no puede convertirse en un
Estado proteccionista y totalitarista, pues su funcion debe ir
encaminada al bien comun y a la satisfaccion de las necesidades
generales mas no particulares, ya que de ser asi el Estado deberia ser
suficientemente eficiente y diligente lo cual en nuestro Pais no ocurre
pues no contamos con la estructura suficiente para que pasemos de
ser presuntamente un Estado Social de Derecho sin derechos pues la
mayoria se vulneran, a uno capaz de cubrir todas y cada una de las

necesidades particulares.

Ademas, respecto a la funcién subsidiaria del Estado, en cuanto a la

proteccion del menor, podemos decir:

Se encuentra en el ambito de la SOLIDARIDAD que se predica de las
partes que intervienen en el proceso de proteccion y cumplimiento de
los Derechos de los nifios, la cual es hasta cierto punto limitada en lo
relativo a las medidas coercitivas para provocar el cumplimiento de la
obligacion alimentaria, pues solo existe el delito de inasistencia

alimentaria para el Estado cuando es ejercida la accion a peticion de



parte; lo cual no es limitacion alguna para las demas situaciones
irregulares a las que se someta al menor, casos en los que
consideramos que la intervencion del Estado en virtud de dicha
solidaridad debe ser total y realmente ejercida por el mismo, aplicando

la Constitucion y la Ley.

En razén de lo anterior, la H. Corte Constitucional se ha manifestado
en varias oportunidades, respecto del deber de solidaridad del Estado

como asi lo enuncia en la siguiente sentencia:

SENTENCIA C-237/97

DEBER DE SOLIDARIDAD- Del Estado y de particulares — OBLIGACION

ALIMENTARIA- Generacion en el seno familiar

“El deber de solidaridad del Estado ha de ser entendido como derivacion de su
caracter social y de la adopciéon de la dignidad humana como principio fundante

del mismo.

En virtud de tal deber, al Estado le corresponde garantizar unas condiciones
minimas de vida digna a todas las personas, y para ello debe prestar asistencia y

proteccidn a quienes se encuentren en circunstancias de inferioridad, bien de



manera indirecta, a través de la inversion en el gasto social, o bien de manera
directa, adoptando medidas en favor de aquellas personas que por razones
economicas, fisicas o mentales, se encuentren en circunstancias de debilidad

manifiesta.

Es claro que el Estado no tiene el caracter de benefactor, del cual dependan las
personas, pues su funciéon no se concreta en la caridad, sino en la promocién de
las capacidades de los individuos, con el objeto de que cada cual pueda lograr,

por si mismo, la satisfaccion de sus propias aspiraciones.

Pero, el deber de solidaridad no se limita al Estado: corresponde también a los
particulares, de quienes dicho deber es exigible en los términos de la ley, y de
manera excepcional, sin mediacién legislativa, cuando su desconocimiento

comporta la violacion de un derecho fundamental.

Entre los particulares, dicho deber se ubica en forma primigenia en la familia,
dentro de la cual cada miembro es obligado y beneficiario reciprocamente,
atendiendo razones de equidad. Una de las obligaciones mas importantes que se

generan en el seno de una familia es la alimentaria”®*

2l COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL, Expediente D-1482. Demanda de Inconstitucionalidad del
articulo 263 del Cdodigo Penal, modificado por él articulo 270 del Cédigo del menor. Demandante: Arelys
Cuesta Simanca. Magistrado Ponente: Dr. Carlos Gaviria Diaz. Sentencia C-237 de 1997. [Sitio en Internet]
Disponible en http:// www.minjusticia.gov.co



Como podemos observar el deber de asistencia del Estado en pro de
la colectividad tendra éxito y sera eficaz en la medida en que el Estado
interaccione con los miembros que conforman la sociedad, de tal
forma que si en esta cadena alguno falla, perjudicara el resultado final

gue bien puede ser el cumplimiento de los fines del Estado.

En virtud de lo anterior es deber del Estado el utilizar los mecanismos
necesarios para cumplir dichos fines, entre los que podemos
encuadrar las normas y asi mismo, es deber de los particulares
emplear dichos mecanismos de la mejor manera para lograr cumplir
con los fines propuestos, lo cual implica que no solo los utilicen en una
forma adecuada sino que, ademas, velen por la proteccion del interés
publico y el cumplimiento de las normas y de las obligaciones

Impuestas por las mismas.

Ahora bien, respecto del modelo de familia que protege el Estado
Colombiano, debemos mencionar que segun el articulo 42 de la
Constitucion Nacional, el Estado garantiza la proteccion integra de la

familia la cual “se constituye por vinculos naturales o juridicos, por la decision



libre de un hombre y de una mujer de contraer matrimonio o por la voluntad

responsable de conformarla“?.

De acuerdo con lo anterior, el legislador del 91en la Carta Politica,
pretendio dar igual tratamiento a la familia formada mediante vinculos
naturales que se da por la unién de voluntades responsables, sin que
entre ellas exista un vinculo juridico o matrimonio (Civil o Religioso), y

entre aquellas formadas a partir de esté altimo vinculo.

Es asi como el Legislador garantiza una proteccion integral de la
Familia, extiende a situaciones de hecho, efectos que se daban
exclusivamente para situaciones juridicas como es el origen mismo de

la familia.

Pero es necesario precisar que la familia formada mediante vinculos
naturales o en otras palabras, formada a partir de la union marital de
hecho, en la mayoria de los casos carece de compromiso, que tiene
como contenido la reciproca, real y plena entrega del uno al otro en

todo lo que son.

2 GUERRERO, Marfa Fernanda. Constitucion Politica de Colombia. Quinta Edicién. Bogota Editorial



Si bien es cierto que la union marital de hecho es una realidad y que el
legislador no puede excluirla del ordenamiento juridico, este debe
orientar a las personas para que reconozcan la importancia de dar
origen a una familia sdlida, fundamentada en el respeto y el
compromiso, que tenga en el matrimonio una manifestacion del querer

entregarse y comprometerse con el otro y para con sus hijos.

Vicente Prieto Martinez afirma que “urge fortalecer la institucion familiar y

particularmente la estabilidad de los matrimonios. Urge arbitrar politicas concretas

que estimulen la creacidn de uniones estables y duraderas”.

En tanto el Estado no promueva tales politicas, facilitando cada dia
mas las uniones informales y poca duraderas, no podra garantizar que
los comparfieros que se unen, proporcionen siquiera el minimo de
condiciones dignas a las personas que dependen de ellos, ni que
estos individuos satisfagan el dia de mafiana las necesidades de los

Suyos.

Asi como la unién marital de hecho es una cadena que se repite de

generacion en generacion, por modelo adoptado por nuestra sociedad

Temis.1995. Articulo 42.



presente, debemos intentar con la ayuda del Estado a través de las
normas que expide y en virtud de la funcion regularizadora que tiene el
derecho, procurar que el matrimonio ya sea civil o religioso, sea la
opcion mas acertada de garantizar el bienestar de la familia y la
recuperacion de los valores que nos interesa promover con esta

investigacion.

1.5 Régimen vigente respecto de la familia

1.5.1 Fundamento Constitucional.

El tema de la familia fue en la asamblea nacional constituyente de vital

importancia. Asi lo expusieron los ponentes:

"Especial énfasis merece la necesidad de mantener la armonia y la
unidad familiar, fundamento de la convivencia social y de la paz. El
respeto reciproco entre los integrantes de una familia sera la mejor
pauta para el respeto reciproco entre todos los integrantes de la

sociedad"?®

23 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL, Expediente No. T- 2241. Peticionario: Roberto Ortega
Lépez. Procedencia: Tribunal Superior de Cali, Sala Penal. Magistrado ponente: Alejandro Martinez
Caballero. Seccién 1V de Revision. Sentencia No. T-502/92. Tutela Contra Sentencias-improcedencia / juez
Municipal. [Sitio en Internet] Disponible en http:// www.minjusticia.gov.co



En la constitucién de 1991, la familia aparece consagrada en®*:

v" Articulo 2: la familia dentro de los fines esenciales del Estado.

v Articulo 5: consagra el amparo constitucional de la familia.

v Articulo 42: sefiala la importancia de la familia en la sociedad y

la igualdad de derechos de los esposos y de los hijos.

v Articulo 43: consagra la igualdad de derechos y oportunidades

del hombre y la mujer.

v" Articulo 44: determina los derechos fundamentales de los nifos.

v' Articulo 45: trata los derechos de los adolescentes.

v Articulo 46: tocante a la obligacion del Estado, de la sociedad, y

de la familia para con la tercera edad.

24 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL, Seccién IV de Revision. Sentencia T-502 de agosto 21 de
1992, [Sitio en Internet] Disponible en http:// www.minjusticia.gov.co



1.5.2 Tratados Internacionales.

La proteccion legislativa que se le ha dado a la familia también ha sido
bastante relevante en el ambito internacional debido a la importancia
del tema en cada una de las sociedades del mundo. Al respecto se
encuentran entre los Estados, diferentes convenios y tratados en los
gue se protegen los derechos de los ciudadanos de cada Estado parte
e incluso se protege a la familia como ndcleo fundamental de la

sociedad la cual es anterior al Estado mismo.

Segun lo anterior encontramos en la ley 74 de 1968 que se consagra

en el articulo 23 que "la familia es el elemento fundamental de la sociedad y

tiene derecho a la proteccidn de la sociedad y del Estado”; por otro lado “la ley 16
de 1972 aprobatoria de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos

(Pacto de San José de Costa Rica), establece en su articulo 17 la obligacion para

los Estados firmantes de proteger la familia”.2°

El articulo 10° del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos,

Sociales y Culturales, ratificado mediante la Ley 74 de 1968,

25 SUAREZ FRANCO, Roberto. Ob. Cit. Tomo I. Pag 25.



establece: “Se debe conceder a la familia, que es el elemento natural y

fundamental de la sociedad, la mas amplia proteccion y asistencia posibles,
especialmente para su constitucion y mientras sea responsable del cuidado y la

educacién de los hijos a su cargo"

El articulo 25 de la Declaracion Universal de los Derechos del Hombre
de 1948, dispone: “Todos los nifios nacidos de matrimonio o fuera del

matrimonio, tienen derecho a igual proteccion social”.

También el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y

Culturales de 1966, en su articulo 10°, sefala:

“Se deben adoptar medidas especiales de proteccion y asistencia en favor de
todos los adolescentes, sin discriminacion alguna por razones de filiacion o
cualquier otra condicion y afiade que debe protegerse a los nifios y a los menores

contra la explotacion econdmicay social”.

Igualmente la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos Pacto

de San José de Costa Rica, en los articulos 19 establece:

“Todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccién que su condicién de menor

requiere, por parte de su familia, de la sociedad y del Estado y la Convencién



sobre los Derechos del Nifio, ratificada por Colombia mediante la Ley 12 de enero

22 de 1991”.%6

Con fundamento en los anteriores instrumentos internacionales, se
crea para la familia una especial proteccion lo que conlleva a que la
legislacion penal tipifigue todas aquellas conductas tendientes a
vulnerar el bien juridico protegido en relacién con los menores y entre
otros tipos penales se busque la proteccion del mismo a través de la
norma, encuadrando asi una conducta lesiva para el menor como es la
inasistencia alimentaria, en delito lo que implica la imposicion de una

pena por el incumplimiento injustificado de la obligacion.

1.5.3 Cédigo Civil.

En el cdédigo, no aparece una concepcion de la familia como célula,
por lo que su criterio fue el de trasladar a textos legales la doctrina
candnica en materia de matrimonio y de familia, comenzando por
acoger la tesis contractualista con una condicibn monogamica e

indisoluble.

26 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL, Expediente No. T- 2241.Peticionario: Roberto Ortega
Lépez.. Procedencia: Tribunal Superior de Cali Sala Penal. Magistrado ponente: Alegjandro Martinez



1.5.4 Cédigo Penal.

En cuanto a la norma penal, por la vigencia de la nueva ley (LEY 589
de 6 de julio de 2000)*’, cuando hablemos del delito de inasistencia
alimentaria tendremos que referirnos también al anterior codigo el cual
estipulaba: El titulo IX del libro segundo, trataba lo relacionado con los
delitos contra la familia. Contemplaba entre otros el incesto, la bigamia
y los matrimonios ilegales; pero, sin duda el mas sancionado por su
comun ocurrencia es el que atenta contra la asistencia alimentaria

(Cédigo Penal DECRETO 100 de 1980) *°

En cuanto al cédigo penal vigente, el titulo VI del libro II, Capitulo IV,
del nuevo cédigo penal LEY 589 DE JULIO 6 DE 2000?°, contempla lo

relacionado con los delitos contra la familia.

Caballero. Sentencia No. T-502/92. Tutela Contra Sentencias-improcedencia / juez Municipa. [Sitio en
Internet] Disponible en http:// www.minjusticia.gov.co

27 LOPEZ, Heriberto. Nuevo Cédigo Penal y de Procedimiento Penal. Primera Edicién. Bogota Editorial
Unién. Ltda 2001.

28 |LOPEZ MORALES, Jairo. Cédigo Penal Tomo Il. Segunda Edicién. Bogota Editorial Juridica
Colombiana Ltda. 1997.

29 LOPEZ, Heriberto. Nuevo Codigo Penal y de Procedimiento Penal. Primera Edicién. Bogota Editorial
Unién Ltda. 2001.



Ademas de la inasistencia alimentaria, trata la violencia intra familiar, y
suprime delitos como la bigamia que se encontraba tipificada en el
Cddigo anterior, como ya lo mencionamos y en su reemplazo se
tipificaron conductas como la mendicidad y trafico de menores, la
adopcion irregular y en cuanto a los matrimonios irregulares aparecen
en el cédigo como la supresion, alteracion o suposicion del estado

civil.

1.5.5 Cadigo del Menor.

“La historia de la humanidad nos ensefa que la infancia es quien sufre las peores
de las consecuencias de las guerras y de todas las catastrofes que azotan a los

pueblos del mundo. En Colombia miles de nifios y nifias padecen las

. . ) . » 30
consecuencias de ese estado de violencia que se agrava diariamente” .

Otro flagelo que lesiona la vida o la integridad de la infancia y la
juventud en nuestro pais y en el resto del mundo es la drogadiccion, el
maltrato fisico y psicolégico y la violencia sexual, a que se ven
sometidos cotidianamente en la familia, en el medio social y a veces

aun en los planteles de educacion. En virtud de esta situacion los

30 SIERRA RINCON, Néstor. Alimentos. Quinta Ed. Bogota Editorial. Doctrinay Ley Ltda. 1999. Pag. 12.



Estados y los Gobiernos del mundo han pretendido a través de las
leyes garantizar el respeto a las libertades y derechos fundamentales
civiles y politicos (Derechos Humanos de Primera Generacion), de los
sujetos que forman parte de los mismos y mas en el caso de los

menores en quienes se encuentra el futuro de los mismos.

En Colombia, con la expedicion del Decreto 2737 de 1989% se
recopilaron los derechos fundamentales del menor y los

procedimientos necesarios para lograr su eficacia juridica y social.

Asi pues, el Codigo del Menor tipifica las situaciones irregulares a las
gue puede someterse el mismo entre las que encontramos el delito de
inasistencia alimentaria (Art. 270 del Codigo del menor),

convirtiéndose esta normatividad en un apoyo para la norma penal.

Como podemos observar el amparo que se le ha dado al menor no
solo es de rango Constitucional como ocurre en nuestro pais, sino
que, ademas, es de caracter internacional, lo que obliga a todos los

Estados a crear legislacion suficientemente eficaz y diversidad de

31 NEME VILLARREAL, Martha. Cédigo Civil y Legislacion Complementaria. Envio Numero 39. Editorial
Legis. Bogota. Decreto 2737 de noviembre 27 de 1989, Por el cual se expide el Cédigo del Menor.



mecanismos en pro de la proteccion del menor, para que no sean
violentados sus derechos y se constituyan estos en fines esenciales
del Estado al que pertenezca dicho menor, de tal forma que sean
exigibles a través de la correcta administracion de justicia y con los
medios otorgados por la ley; las obligaciones que se tienen para con

ellos, sin distincidon de en cabeza de quien se tengan tales deberes.

Ademas de las disposiciones ya comentadas, encontramos como
disposicion de caracter internacional protectora de los derechos del
menor y de la familia, LA CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS
DEL NINO, Ley 12 de 1991%, la cual en su contenido y en su
articulado ha desarrollado el tema de la proteccion del menor en el
ambito internacional y de lo que deben propender los Estados partes
respecto a la proteccion de los derechos del nifio en virtud del
reconocimiento de la dignidad humana y los derechos inalienables de
todos los miembros de la familia, entendida esta como grupo
fundamental de la sociedad y el medio adecuado para el desarrollo y
crecimiento de todos sus miembros; de la Convencion resaltaremos lo

siguiente:

32 NEME VILLARREAL, Martha. Cédigo Civil y Legislacion Complementaria. Envio Numero 39. Editorial
Legis. Bogota Decreto 94 de 1992, Por €l cual se adopta la convencion sobre los Derechos del Nifio.



PARTE |

ART. 1°-Para los efectos de la presente convencion, se entiende por nifio todo
ser humano menor de dieciocho afios de edad, salvo que, en virtud de la ley
gue le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad. (Negrillas no

originales)

ART. 2° - 1. Los Estados partes respetaran los derechos enunciados en la
presente convencion y aseguraran su aplicacion a cada nifio sujeto a su
jurisdiccion, sin distincién alguna, independientemente de la raza, el color, el sexo,
el idioma, la religion, la opinion politica o de otra indole, el origen nacional, étnico o
social, la posicion econdmica, los impedimentos fisicos, el nacimiento o cualquier

otra condicion del nifio, de sus padres o de sus representantes legales.

2. Los Estados partes tomaran todas las medidas apropiadas para garantizar que
el nifilo se vea protegido contra toda forma de discriminacion o castigo por causa
de la condicidn, las actividades, las opiniones expresadas o las creencias de sus

padres, o sus tutores o de sus familiares.

Pero a pesar de que el nifio para el pleno y armonioso desarrollo de su
personalidad debe crecer en un ambiente de amor y comprension
proporcionado por su familia, puede ocurrir o contrario cuando existe

maltrato o discriminacidén de sus padrea o demas familiares, los cuales



seran sancionados por su conducta de acuerdo con la ley del Estado

parte.

ART. 3°-1. En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las
instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los 6rganos legislativos, una consideracion primordial a que se

atendera sera el interés superior del nifio.

2. Los Estados partes se comprometen a asegurar al nifio la proteccion y el
cuidado que sea necesario para su bienestar, teniendo en cuenta los derechos y
deberes de sus padres, tutores u otras personas responsables de él ante la ley v,
con ese fin, tomaran todas las medidas legislativas y administrativas adecuadas.

(Concordancia con el Articulo 5° de la Convencién)

3. Los Estados partes se aseguraran que las instituciones, servicios y
establecimientos encargados del cuidado o la proteccion de los nifios cumplan las
normas establecidas por las autoridades competentes, especialmente en materia
de seguridad, sanidad, numero y competencia de su personal, asi como en

relacion con la existencia de una supervision adecuada.

Debe atenderse el interés superior del nifio, teniendo como referencia

las tradiciones culturales de cada pueblo para la proteccion vy



desarrollo armonico del nifio sin importar su sexo o condicion, lo cual
debe ser respetado en el ambito mundial no solo por los Estados
miembros, de manera que puedan evitarse situaciones tan
lamentables como las ocurridas en Afganistan en el Gobierno de los

Talibanes.

ART. 4°-Los Estados partes adoptaran todas las medidas administrativas,
legislativas y de otra indole para dar efectividad a los derechos reconocidos en la
presente convencion. En lo que respecta a los derechos econémicos, sociales y
culturales, los estados partes adoptardn esas medidas hasta el maximo de los

recursos de que dispongan y, cuando sea necesario, dentro del marco de la

cooperacion internacional. (Concordancia con el articulo 19 numerales 1, 2

y 3 de la Convencidn)

En nuestro pais se protegen administrativa y legislativamente los
derechos del menor mediante las normas penales y civiles,
instituciones de caracter publico o privado, ONG'’S, la jurisdiccion de
familia, las comisarias de familia y altas cortes, principalmente la Corte
Constitucional en virtud de la proteccion de los derechos
fundamentales. Incluso las leyes existentes protegen al menor

incapaz, evitando que por su condicidon, sea excluido de la especial



proteccion legal que prioritariamente debe recibir. (Concordancia con
el articulo 23 numerales 1, 2, 3y 4 y el articulo 24, 25 y 26 de la

Convencion)

ART. 6°-1. Los Estados partes reconocen que todo nifio tiene el derecho

intrinseco a la vida.

2. Los Estados partes garantizaran en la maxima medida posible la supervivencia

y el desarrollo del nifio.

Derecho Fundamental en Colombia, el cual a nuestro criterio deberia
ser parte del articulo 1° de la presente Convencidén, ademas de ser

reconocida en la Legislacién de cada Estado.

El articulo 7° y 8° reconocen los derechos y deberes del menor en
cuanto a su nacionalidad e identificacion, es decir, en cuanto a sus
atributos de la personalidad, los articulos 28, 29 y 30 reconocen el
derecho a la educacion de los nifilos teniendo en cuenta las

costumbres del pais al que pertenece.



ART. 9°-1. Los Estados partes velaran porque el nifio no sea separado de sus
padres contra la voluntad de éstos, excepto cuando, a reserva de revision judicial,
las autoridades competentes determinen, de conformidad con la ley y los
procedimientos aplicables, que tal separacion es necesaria en el interés superior
del nifio. Tal determinacion puede ser necesaria en casos particulares, por
ejemplo, en los casos en que el nifio sea objeto de maltrato o descuido por
parte de sus padres o cuando éstos viven separados y debe adaptarse una

decision acerca del lugar de residencia del nifio. (Negrillas no Originales)

De acuerdo con este articulo los nifios no tienen porque ser
maltratados ni abandonados asi como desgraciadamente ocurre en
nuestro Pais y en diferentes partes del mundo, lo que demuestra que
no es la ausencia de leyes o disposiciones lo que se requiere para que
se proteja al menor; pues aunque estas existen y aunque se hagan
exigibles a través de sanciones o por medio de los diferentes sistemas
judiciales de cada Estado (en el caso de la presente Convencion
Estado Parte de la misma), es el comportamiento de los padres e
incluso del mismo Estado lo que conlleva a que se cometan injusticias
con los nifios, es una cuestion de conciencia y de cultura lo que ha

desencadenado tanto desorden social.



3. Los estados partes respetaran el derecho del nifio que este separado de uno o
de ambos padres a mantener relaciones personales y contacto directo con ambos

padres de modo regular, salvo si ello es contrario al interés superior del nifio.

Siguiendo el desarrollo jurisprudencial que se ha manejado en esta
iInvestigacion, podemos comparar estos articulos con el Derecho que
tiene el menor a tener una familia y no ser separado de ella, y en caso
de presentarse tal situacion procurar evitar su abandono o maltrato
psicologico por la situacion irregular a la que puede ser sometido en

caso de que sea imposible que esto ocurra.

4. Cuando esa separacion sea resultado de una medida adoptada por un estado
parte, como la detencién, el encarcelamiento, el exilio, la deportaciéon o la muerte
(incluido el fallecimiento debido a cualquier causa mientras la persona este bajo la
custodia del Estado) de uno de los padres del nifio, o de ambos, o del nifio, el
estado parte proporcionara, cuando se le pida, a los padres, al nifio o, si procede,
a otro familiar, informacion basica acerca del paradero del familiar o familiares
ausentes, a no ser que ello resultase perjudicial para el bienestar del nifio. Los
estados partes se cercioraran, ademas, de que la presentaciéon de tal peticién no
entrafia por si misma consecuencias desfavorables para la persona o personas

interesadas. (....)



ART. 18. -1. Los Estados partes pondran el maximo empefio en garantizar el
reconocimiento del principio de que ambos padres tienen obligaciones
comunes en lo que respecta a la crianza y el desarrollo del nifio. Incumbird a
los padres 0, en su caso, a los representantes legales la responsabilidad
primordial de la crianza y el desarrollo del nifio. Su preocupacion fundamental

sera el interés superior del nifio.

Como lo estipula el articulo anterior no es obligacién de uno solo de
los padres cuidar al menor o asistirlo alimentariamente; por esta razon
no se entiende como se encuentran en nuestro Pais y mas
frecuentemente en nuestros Municipios, un sinnimero de procesos por
Inasistencia Alimentaria, congestionando los despachos judiciales de
tal forma que motivan Convenciones como esta y Tratados
Internacionales, ademas de ser la fuente principal de diferentes
estudios e investigaciones que se han realizado en Colombia no solo
por Universidades como la Universidad Nacional, sino también por los
medios de comunicacién e instituciones y ONG’s como el instituto

Colombiano de Bienestar Familiar y UNICEF.

1. Alos efectos de garantizar y promover los derechos enunciados en la presente
convencidn, los estados partes prestaran la asistencia apropiada a los padres y a

los representantes legales para el desempefio de sus funciones en lo que respecta



a la crianza del nifio y velaran por la creacion de instituciones, instalaciones y

servicios para el cuidado de los nifios.

En razén de este articulo podriamos explicar la existencia de las
diferentes ONG’s a favor de la Infancia, que existen en el ambito
mundial, como UNICEF o CHILDRENS SAVE, debido al interés

general de criar y educar al nifio para no reprender al hombre.

En Colombia el ICBF(PP) es el encargado de la Proteccidon del Menor,
pero a pesar de ser el Unico Instituto con tal labor, no es suficiente ya

que los indices de pobreza y mendicidad infantil son aun muy altos.

3. Los Estados partes adoptaran todas las medidas apropiadas para que los nifios
cuyos padres trabajan tengan derecho a beneficiarse de los servicios e

instalaciones de guarda de nifios para los que retnan las condiciones requeridas.

De acuerdo con este Articulo, podemos concluir que no solo a través
de nuestra Constitucion se reconoce la proteccion que se le da al
menor, pues sus derechos tienen a su disposicion, todos los
mecanismos legales para ello e incluso en los diferentes Pactos y
Convenciones que se manejan en el ambito mundial se ve la

importancia de la intervencion del Estado o Estados que formen parte



de las mismas y la necesidad de que al mismo tiempo, los padres
interactlen con estos en pro del bienestar del menor. Por lo anterior
se deben proponer politicas, planes y programas en los que se maneje
este tema para darle cumplimiento a la ley que a todas luces exige tal

proteccion.

ART. 26. -1. Los Estados partes reconoceran a todos los nifios el derecho a
beneficiarse de la seguridad social, incluso del seguro social, y adoptaran las
medidas necesarias para lograr la plena realizacibn de este derecho de

conformidad con su legislacion nacional.

Las prestaciones deberian concederse, cuando corresponda, teniendo en cuenta
los recursos y la situacion del nifio y de las personas que sean responsables del
mantenimiento del nifio, asi como cualquier otra ‘consideracion pertinente a una

solicitud de prestaciones hecha por el nifio 0 en su hombre.

Derecho fundamental del menor a la Salud Articulo 44 de la
Constitucion Politica de Colombia,*3el cual es uno de los derechos

considerados como parte del concepto de alimentos.

33 GUERRERO, Maria Fernanda. Constitucion Politica de Colombia. Quinta Edicion. Bogota Editorial
Temis. 1995. Articulo 44



ART. 27. -1. Los Estados partes reconocen el derecho de todo nifio a un nivel de

vida adecuado para su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral y social.

3. A los padres u otras personas encargadas del nifio les incumbe Ia
responsabilidad primordial de proporcionar, dentro de sus posibilidades y medios
econdmicos, las condiciones de vida que sean necesarias para el desarrollo del

nifo.

Condiciones DIGNAS de vida, para el desarrollo integral del menor,
que deben ser proporcionadas por quienes tengan su cuidado y
custodia, o por el Estado a través de las instituciones que tenga a su

cargo y que desarrollen programas a favor del menor como el ICBF.

3. Los Estados partes, de acuerdo con las condiciones nacionales y con arreglo a
sus medios, adoptaran medidas apropiadas para ayudar a los padres y a otras
personas responsables por el nifio a dar efectividad a este derecho y, en caso
necesario, proporcionaran asistencia material y programas de apoyo,

particularmente con respecto a la nutricién, el vestuario y la vivienda®.

4. Los Estados partes tomaran todas las medidas apropiadas para asegurar el
pago de la pension alimenticia por parte de los padres u otras personas que
tengan la responsabilidad financiera por el nifio, tanto si viven en el estado parte

como si viven en el extranjero. En particular, cuando la persona que tenga la



responsabilidad financiera por el nifio resida en un estado diferente de aquél en
qgue resida el nifio, los estados partes promoveran la adhesion a los convenios
internacionales o la concertacion de dichos convenios, asi como la concertacion

de cualesquiera otros arreglos apropiados.

Proteccion del menor y de su derecho a tener una vida digna al
exigirse el cumplimiento de la Obligacion Alimentaria aunque los
padres se encuentren en otro pais; sin embargo, como se sancionaria
o regularia la ausencia de amor que igualmente va en detrimento de
los derechos del menor

ART. 31. -1. Los Estados partes reconocen el derecho del nifio al descanso y el
esparcimiento, al juego y a las actividades recreativas propias de su edad y a

participar libremente en la vida cultural y en las artes.

2. Los Estados partes respetaran y promoveran el derecho del nifio a participar
plenamente en la vida cultural y artistica y propiciaran oportunidades apropiadas,
en condiciones de igualdad, de participar en la vida cultural, artistica, recreativa y

de esparcimiento.

Aungue en nuestro Pais y en general en nuestra legislacion por la

dificultad que se ha presentado al intentar medir que se puede

34 Elementos fundamentales al lado de la salud y la recreacion en la definicion de Alimentos y Asistencia
Alimentaria para el menor.



considerar como Recreacion, no se ha podido dar la importancia
suficiente al Derecho que todo nifio tiene a la Recreacion; como
podemos observar es un Derecho tan importante como la educacion o
la salud e incluso hace parte de Convenciones Internacionales como

esta.

ART. 32. -1. Los Estados partes reconocen el derecho del nifio a estar protegido
contra la explotacién econdémica y contra el desempefio de cualquier trabajo que
pueda ser peligroso o entorpecer su educacion, o que sea nocivo para su salud o
para su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral o social. (...)

ART. 36. -Los Estados partes protegeran al nifio contra todas las demas formas de

explotacién que sean perjudiciales para cualquier aspecto de su bienestar.

(...) Se dispondra de diversas medidas, tales como el cuidado, las érdenes de
orientacion y supervision, el asesoramiento, la libertad vigilada, la colocacion en
hogares de guarda, los programas de ensefianza y formacién profesional, asi
como otras posibilidades alternativas a la internacion en instituciones, para
asegurar que los nifios sean tratados de manera apropiada para su bienestar y

gue guarde proporcion tanto con sus circunstancias como con la infraccion.



ART. 41. -Nada de lo dispuesto en la presente convencién afectard a las
disposiciones que sean mas conducentes a la realizacién de los derechos del nifio

y que puedan estar recogidas en:

a) El derecho de un Estado parte, 0

b) El derecho internacional vigente con respecto a dicho estado.

Aungue la intencion del legislador es la de evitar que el menor se vea
desprotegido ante cualquier circunstancia ateniente a €él, es muy
frecuente encontrar en el mundo entero la triste realidad por la que
pasa la infancia, pues el abandono, el abuso de toda clase, la pobreza,
el analfabetismo, la mortandad y la hambruna (entre otros), a la que
los nifilos son sometidos, hacen dudar de las normas que existen sean
realmente las necesarias para cumplir con la finalidad para la que

fueron creadas.

Esto significa que en muchos casos, y especificamente en
Legislaciones como la nuestra, no es que la ley no exista, que sea
necesario aumentar la pena por el incumplimiento o buscar medios

mas 0 menos coercitivos para hacerlas cumplir, ya que es mas una



cuestion de conciencia, responsabilidad y amor que no solo va en los
padres, sino en cada ser humano y por supuesto en el mismo Estado

con todo lo que ello implica.

1.5.6 Desarrollo Jurisprudencial.

a) SENTENCIA NO. T-382/94 DERECHO DE FAMILIA-

Proteccion / MATRIMONIO®:

“Dentro del matrimonio, el fin inmediato y fundamental es la busqueda por
parte de los esposos de la convivencia pacifica, armoniosa y cordial,
ambiente dentro del cual debera llevarse a cabo el proceso de procreacion y

formacion de los hijos”.

Acerca del papel y significado de la familia, esta misma Sala en

Sentencia No. T-278 de 1994, se pronuncio en el siguiente sentido:

"La familia ha sido considerada siempre como la expresion primera y fundamental

de la naturaleza social del hombre. La familia, comunidad de personas, es, por

% COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL, Sala Sexta de Revision. Expediente No. T-41.445,
Peticionaria: Y olanda Porras Corredor contra Pablo Emilio Real Guerrero. Procedencia: Tribunal Superior de
Barranquilla, sala de Familia. Sentencia No. 382 de 1994. Tema: La Familia: Nucleo Esencia de la Sociedad.



consiguiente, la primera "sociedad". Surge cuando se realiza la alianza del
matrimonio (en cualquiera de sus formas) que abre a los esposos "a una perenne
comunién de amor y de vida" y se completa plenamente y de manera especifica al
engendrar los hijos. La familia es anterior a la sociedad y al Estado, entidades que
estan instituidas en primer lugar para servir al bienestar de la familia, del cual
dependen las condiciones de la sociedad y del Estado Nadie puede reemplazar a
los padres en el cumplimiento del primer deber ante los hijos, deber que
dicta antes el amor que la obligacién. Pero a la sociedad y al Estado les
competen deberes no menos sagrados, como son velar por la integridad de la
familia, tutelar a los padres en el cumplimiento de sus obligaciones y cooperar con

la familia en la supervivencia y formacion primera de la infancia”.

Es tal la importancia de la familia que “debe ser presupuesto
indispensable para la efectividad de los derechos constitucionales
prevalentes de los nifios”, los cuales tienen este caracter supra frente
a los derechos de los demés, por la importancia de que los nifios se
desarrollen en un ambiente sano, armonioso, fundamentado en el
amor para su adecuado desarrollo y crecimiento que posteriormente

los hara hombres de bien.

Magistrado Ponente: Hernando Herrera Vergara. Disponible en: GARZON MACIAS, Carlos Fernando.
Practica en Derecho de Familia |.. Primerarecopilacion. CD. Room, Data Leyes. Bogota. 2000.



De lo anterior se desprende el desarrollo legislativo que el
constituyente de 1991 otorgo al amparo Yy proteccion de los nifios,
cuando manifesto: (articulo 44 de la Carta)*® “Son derechos fundamentales

de los nifios: ... tener una familia y no ser separados de ella, el cuidado y el amor.

Seran protegidos contra toda forma de abandono, violencia fisica o0 moral”.

Es la unién familiar la que incide de manera significativa en la relacion
paterno-filial que existe entre los padres y los hijos, de tal forma que
de la estabilidad que se presente en dicha relacion depende la
proteccion de los derechos que tienen los menores. Es por ello que
cuando existe separacion y divorcio entre los conyuges, los menores
guedan desprotegidos haciéndose necesaria la actuacion del Estado
cuando alguno de los padres incumple con las obligaciones
constitucionales y legales a las que tiene derecho el menor, pues de

ello depende su adecuado desarrollo y crecimiento.

Es necesario entonces aclarar, que a pesar de la ruptura del vinculo

matrimonial o la cesacion de efectos civiles del matrimonio (Ley 25

% GUERRERO, Maria Fernanda. Constitucion Politica de Colombia. Quinta Edicion. Bogota. Editorial
Temis.1995. Articulo 44



de 1992)*, la relacién natural y juridica (Derechos y Obligaciones)
existente entre los padres y los hijos es inquebrantable e

irrenunciable.

b) Sentencia T-049/99 DERECHOS FUNDAMENTALES DE LOS
NINOS- Garantia especifica de su efectividad. DERECHO A

TENER UNA FAMILIA'Y NO SER SEPARADO DE ELLA®*,

“Entre los varios derechos fundamentales de los niflos sobresale el de "tener una
familia y no ser separados de ella". No se trata apenas de una aspiracion
explicable e importante de los menores sino de un verdadero derecho suyo con
rango de fundamental. La familia es el nicleo humano que acoge al nifio desde su
nacimiento, le prodiga cuidados y proteccion, le facilita la adecuada y oportuna
evolucion de sus caracteres fisicos, morales y siquicos, estructura paulatinamente
su personalidad, moldea y orienta sus mas diversas inclinaciones y preferencias,
forja su personalidad, al menos en las fases iniciales, y le ofrece permanente e

integral amparo para sus derechos.

3" NEME VILLARREAL, Martha. Cédigo Civil y Legislacién Complementaria. Envio Numero 39. Bogota.
Editoria Legis. Ley 25 de 1992, Por la cual seregula él divorcié y disolucion de sociedad conyugal .

3 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL, Expediente: T-182058. Acci6n de Tutela incoada por Maria
Yorladis Rincon Castro contra el Defensor del Bienestar Familiar Oscar Molina Chaparro. Magistrado
Ponente: Dr. JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO. Sentencia T-049/99. Disponible en: GARZON
MACIAS, Carlos Fernando. Practica en Derecho de Familia I.. Primera recopilacion. CD. Room, Data
Leyes. Bogota. 2000.



El nifio debe encontrar, y normalmente encuentra en la familia, ambiente propicio
para su desarrollo. Ella lo cobija y defiende, en los aspectos mas elementales
y necesarios -vestuario, comida, educacion, formacién social y religiosa-, v,
ademas, proyecta y define los rasgos esenciales de su personalidad. La
separacion del entorno familiar afecta al menor en lo méas profundo y delicado de
su ser en desarrollo y puede causar, ademas de la desproteccion fisica,
gravisimos problemas sicélogos y emocionales y traumas de dificil solucién

posterior”.

Lo anterior no implica que en los casos en los que el menor no crece
en el seno de una familia por las diferentes circunstancias que se
pueden presentar en la realidad (como el abandono o la muerte de los
padres, entre otras), este quede en total desproteccion, pues es deber
del estado procurar que el menor logre su pleno desarrollo a través de
los mecanismos que tenga y deba crear para ello, como ocurre en el

caso del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar.

Respecto a lo anterior la H. Corte Constitucional manifesté en esta
misma jurisprudencia que “El concepto de familia no incluye tan solo la

comunidad natural compuesta por padres, hermanos y parientes cercanos, Sino
gue se amplia, incorporando aun a personas no vinculadas por los lazos de la

consanguinidad, cuando faltan todos o algunos de aquellos integrantes, o cuando,



por diversos problemas -entre otros los relativos a la destruccién interna del hogar
por conflictos entre los padres, y obviamente los econémicos-, resulta necesario
sustituir al grupo familiar de origen por uno que cumpla con eficiencia, y hasta
donde se pueda con la misma o similar intensidad, el cometido de brindar al nifio
un ambito acogedor y comprensivo dentro del cual pueda desenvolverse en las
distintas fases de su desarrollo fisico, moral, intelectual y psiquico, de tal forma
que la intervencion del Estado resulta necesaria una vez se presente el
incumplimiento de dichos fines que debe perseguir el &mbito familiar en lo relativo

al menor” (...)

Asi pues, es inconcebible que se presenten en el ambito mundial y en
especial en Colombia tantas situaciones irregulares a las que se
expone al menor y que ya han sido mencionadas, como la mortandad
infantil, la delincuencia juvenil, la prostitucién infantii y demas
situaciones que son contrarias al ordenamiento juridico y que no solo
desencadenan consecuencias irreparables para el menor si no
también para la sociedad, lo que nos lleva a concluir que sin importar
en cabeza de quien este la obligacion de cumplir con los Derechos y
necesidades del menor, estas deben ser exigibles a través de las
leyes como lo son efectivamente, por lo que cabria preguntarnos el

porque la realidad es otra, si las leyes que protegen al menor existen?



Y si son estas las leyes adecuadas o la solucion adecuada para la real

proteccion al menor?

CONSIDERACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

“El bienestar del menor es el objetivo primordial en la toma de decisiones

administrativas o judiciales que lo afecten. (...)

Extensa y constante ha sido la jurisprudencia constitucional sobre el alcance
preferente del articulo 44 de la Carta Politica y de los derechos que en él se
consagran. Como correspondia a las declaraciones de los derechos humanos y a
los tratados internacionales ratificados por Colombia, el Constituyente considerd
prioritaria la reivindicacion de los derechos de los nifios y la garantia especifica de
su efectividad. El hecho de constituir ellos un grupo humano especialmente débil y
fragil, en el que, ademas, descansaran en un futuro no muy lejano las mas altas
responsabilidades en la conduccion de la sociedad y en el logro del bien comun,
lleva a la Constitucién a establecer criterios imperativos sobre el trato minimo que
en la sociedad actual merecen los nifios y acerca de la responsabilidad que
respecto de ellos y de sus derechos tienen la familia, la comunidad, los

establecimientos educativos y el Estado”.

De lo anterior se deduce la importancia politico social que representa



para la sociedad, para los padres y para el Pais en general el
bienestar total del menor pues, es en cabeza de ellos que como ya se
dijo se encuentra el futuro de un estado, de tal manera que en los
casos en que se incumple de alguna forma con las obligaciones que
se tienen con los menores no solo se esta alterando simplemente con
sus Derechos innatos si no que se esta poniendo en riesgo la
evolucion misma de la sociedad y el estado de derecho en el que se

fundamenta Colombia.

“La familia es el nticleo humano que acoge al nifio desde su nacimiento, le prodiga
cuidados y proteccion, le facilita la adecuada y oportuna evolucion de sus
caracteres fisicos, morales y siquicos, estructura paulatinamente su personalidad,
moldea y orienta sus mas diversas inclinaciones y preferencias, forja su
personalidad, al menos en las fases iniciales, y le ofrece permanente e integral
amparo para sus derechos. El nifio debe encontrar, y normalmente encuentra en

la familia, ambiente propicio para su desarrollo”.

Asi, toda decision administrativa o judicial que recaiga sobre un menor
debe tomarse teniendo como punto esencial de referencia que aquélla
haya de propender, antes que a cualquier otra cosa, a lograr su

maximo beneficio, y que debe evitarse, a toda costa, adoptar una



medida que pueda causarle un dafio fisico o espiritual, o disminuir o
extinguir las condiciones de mejor proteccidn en que se encuentra.
Dicho principio esta claramente expresado en los articulos 1, 20 y 22

del Codigo del Menor®.

(...) EI menor no podréa ser separado de su familia sino en las circunstancias

especiales definidas en la ley y con la exclusiva finalidad de protegerlo (...)".

(subraya la Corte)

Ese derecho de los niflos, como lo ha sefalado la jurisprudencia, y se
recuerda en el presente fallo, no se restringe a la familia por vinculo
de sangre, sino que también puede referirse a otro tipo de hogares. Al
respecto, cabe citar lo que esta Corte dijo en Sentencia T-217 del 2 de

marzo de 1994 (M. P.: Alejandro Martinez Caballero)*®: (...) “El nifio tiene

derecho a que se le preste solidaridad. Y es ilégico que si un nifio esta ubicado

concretamente en un hogar que solidariamente le brinda proteccion, funcionarios

del Estado desubiquen al menor con la disculpa de buscarle una ubicacidn
abstracta. Esta actitud incoherente atenta contra la solidaridad objetiva y va en

contra del Estado Social de Derecho. (...)

3NEME VILLARREAL, Martha. Cédigo Civil y Legislacién Complementaria. Envio Numero 39. Bogota.
Editorial Legis. Decreto 2737 de noviembre 27 de 1989, Por el cual se expide el Codigo del Menor.

40 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL, Expediente: T-182058. Acci6n de Tutela incoada por Maria
Yorladis Rincon Castro contra el Defensor del Bienestar Familiar Oscar Molina Chaparro. Magistrado
Ponente: Dr. JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO. Sentencia T-049/99. Disponible en: GARZON



La Corte, obligada a hacer prevalecer el derecho sustancial, no pueden ignorar
que la COLOCACION FAMILIAR queda incluida dentro de la proteccion que se le
da a la FAMILIA. Proteccion temporal, mientras el menor es acogido por su familia
de origen o por la familia adoptante. y esto se debe a que el nifio es el destinatario

del derecho consagrado en el articulo 44 de la Constitucion Politica.” (...)

Es reiterada la posicion de la H. Corte Constitucional en lo relativo al
derecho que tiene el menor a pertenecer a una familia y no ser
separado de ella; sin embargo, no podemos desconocer que en la
realidad muchas veces este es sometido a escoger con cual de sus
padres debe permanecer en los casos de separacion y divorcio, lo que
no implica su desvinculacién con el nacleo familiar inicial o con el
padre que debe separarse de él de manera presencial pues a pesar de
esto contindan vigentes sus derechos y obligaciones hasta que el
menor cumpla la mayoria de edad o como lo dice la ley hasta cuando
este logre una estabilidad laboral y pueda defenderse por si mismo,
deber que en la mayoria de los casos es desconocido por los padres o
por quienes tienen la tutela y responsabilidad del menor ya sea por

ignorancia o porque aun conociendo su obligacion no cumplen con ella

MACIAS, Carlos Fernando. Practica en Derecho de Familia I.. Primera recopilacion. CD. Room, Data



por simple desinterés y desamor.

1.5.6.1 Los Alimentos y el Obligado Secuestrado o Ausente.

Por medio de las diferentes Tutelas interpuestas ante la H. Corte
Constitucional, las familias que han sufrido esta situacién que afecta
nuestra sociedad, han encontrado una solucién (aunque no suficiente),
al conflicto que no solo se ve en el campo afectivo por el secuestro del
padre, esposo, compafiero; si no también por el econdmico, ya que se
ven en una dificil situacion econémica por cuanto las entidades donde
laboraba el secuestrado cortaban los sueldos de los mismos y se
abstenian de brindar alguna ayuda quitandose la responsabilidad total
de la situacion, razon por la cual; en la actualidad y gracias a las leyes
contra el secuestro, los patronos o entidades continuaran cancelando
sueldos, prestaciones y demas desde el dia del secuestro, hasta que

medie, si transcurre el tiempo la declaratoria de ausencia.

“Si el obligado, es demandado por alimentos y su sueldo esta embargado,
continuaran los descuentos; si no esta demandado por alimentos, le corresponde

a la esposa, o compafiera, o la persona que del dependa (padres, hijos,

Leyes. Bogota. 2000.



incapacitados, etc.), hacer las gestiones ante el patrono o entidad a fin de obtener
la continuidad del pago de sueldos prestaciones del secuestrado. Los hijos

menores, extramatrimoniales deben ser reconocidos.

Si el pagador se opone 0 niega a los pedimentos, se acudird ante la autoridad

correspondiente y por el tramite que da lugar a ello”™!.

Respecto al tema en mencién la H. Corte Constitucional se ha
pronunciado en varias providencias, dentro de las cuales destacamos

esta:

Sentencia No. T-015 del 23 de enero de 1995. ACCION DE
TUTELA PARA EVITAR PERJUICIO IRREMEDIABLE. SALARIO.
PAGO A BENEFICIARIOS DEL SECUESTRADO. SECUESTRO
POR GUERRILLA* “ ...En este caso es procedente la Accion de Tutela

instaurada, cuando se trata de evitar un perjuicio irremediable que amenaza
en forma grave la vida y subsistencia tanto de la accionante como la de su
hija, quienes con ocasion del secuestro del trabajador mencionado, hecho

gue se encuentra demostrado en el proceso, se han visto privadas de los

1 SIERRA, Rincon Néstor. Ob. Cit. Pag. 45y 46.

42 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL, Expediente No. 49.824. Procedencia: Tribunal Superior de
Cartagena. Sala Civil. Magistrado Ponente. Dr. Hernando Herrera Vergara. Sentencia No. T-015 del 23 de
enero de 1995. Accion de tutela para evitar perjuicio irremediable. Salario. Pago a beneficiarios del



medios requeridos para satisfacer sus necesidades esenciales, ante la
negativa de la entidad accionada para pagarle a dichas beneficiarias los
salarios correspondientes alegando que para ello se requiere que “lleve una

orden firmada por el”.

En la actualidad el problema del secuestro en Colombia se ha
incrementado debido a los cambios culturales y sociales que a sufrido
nuestro Pais en la ultima década, lo que ha provocado que acorde con
la realidad social la legislacion haya ido cambiado su sentido para asi

prever las diferentes situaciones que se pueden presentar.

Cuando hablamos de Secuestro estamos ante una de las situaciones
mas dolorosa e injustas que se pueden presenta en la vida de
cualquier persona, pues dicha conducta delictiva no solo compromete

a la persona directamente afectada si no a las victimas del mismo.

En el caso que presenta esta Accion de Tutela se demuestra que el
salario tiene para las victimas del delito de secuestro una importancia

significativa pues es la forma en que el trabajador aporta el sustento

secuestrado. Secuestro por guerrilla. Disponible en: GARZON MACIAS, Carlos Fernando. Practica en



para una vida digna aunque por la situacion del Pais este se haya
convertido en una forma para subsistir en medio de tantas dificultades

econdmicas.

Frente a una desaparicion forzada que imposibilita que el trabajador
cumpla con sus responsabilidades laborales y ha abandonado el
trabajo sin su culpa, pues ha sido secuestrado, no puede, ademas,
sufrir el detrimento a que su empleador lo puede someter al no
reconocerle en dichas circunstancias el salario y prestaciones a las
que tiene derecho, en cabeza de sus beneficiarios; ya que lo que
motivd su incumplimiento es una situacion de fuerza mayor y no la

falta de diligencia en su trabajo.

“Considera la Corte que la naturaleza misma de este abominable y atroz delito
coloca a la victima del secuestro frente a un estado de indefension,
imposibilitdndolo para expresar su voluntad y por ende, para el cumplimiento de
sus obligaciones laborales en relacién con el patrono, en virtud de una situacién
gue configura la fuerza mayor. Como consecuencia de ello el secuestro mal puede
conducir a la terminacion de la relacion laboral, ni puede afectar el derecho que
este tiene a percibir en cabeza de su conyuge y demas beneficiarios, los salarios y

prestaciones correspondientes”.

Derecho de Familia l.. Primerarecopilacion. CD. Room, Data Leyes. Bogota. 2000.



En virtud de lo expuesto y acorde con la realidad social que se esta
presentando en el Pais el legislador a trasladado su preocupacion por
las victimas del secuestro a la norma creandose asi el DECRETO
1923 del 24 de octubre de 1996, "por medio del cual se reglamenta el

funcionamiento del seguro colectivo para garantizar el pago de salarios y

“3 el cual tendra

prestaciones sociales de las personas victimas del secuestro
la naturaleza de SEGURO de CUMPLIMIENTO, y cuyo objeto sera el
de garantizar el pago de los salarios y prestaciones sociales del
secuestrado siempre y cuando este tenga relacion laboral vigente con
su empleador o se encuentre vinculado como servidor publico, desde
el dia del secuestro hasta el de su liberacion o muerte comprobada en

los términos y requerimientos que manifieste el Decreto en mencion.

1.6 El Parentesco.

“Proviene del nombre latino PARENTS - PARENTIS que significa padre o madre
que segun el DICCIONARIO DE LA REAL ACADEMIA ESPANOLA es el vinculo,
conexion o enlace por consanguinidad o afinidad. En otras palabras, es la relacion

- . w44
de familia que existe entre dos personas

El parentesco puede darse por:

3 SIERRA, Rincon Néstor. Ob. Cit. Pag 48



1.6.1 Consanguinidad.

45 " 9 L .
| *es la “relacion o conexién que existe

Segun el articulo 35 del Codigo Civi
entre personas que descienden de un mismo tronco o raiz, que estan unidas por el

vinculo de sangre”.

Andrés (abuelo)

Tronco o Raiz

Pablo (hijo) Diego (hijo)
Santiago (nieto) Sebastian (nieto)

1.6.2 Afinidad.

“Es la relacién que existe entre una persona y los consanguineos de otra a quien

ha conocido carnalmente, esta puede ser"*®:

a. Legitima o matrimonial.

4 SUAREZ, Franco Roberto. Ob. Cit. Tomo I. P4g. 29

4 NEME VILLARREAL, Martha. Cédigo Civil y Legislacién Complementaria. Envio Numero 39. Editorial
Legis. Bogota. Articulo 35.

46 SUAREZ, Franco Roberto. Ob. Cit. Tomo |. Pag. 32



Segln el articulo 47 del Codigo Civil*’, “es la que existe entre una

persona que esta o ha estado casada y los consanguineos legitimos de

su marido o mujer”.

b. llegitima o extramatrimonial.

De acuerdo con el articulo 48 del Codigo Civil es la que existe
entre las personas que no han contraido matrimonio y los
consanguineos legitimos o ilegitimos de la otra, o entre una
de las dos personas que estan o han estado casadas y los
consanguineos ilegitimos del otro, v. gr. entre la compariera
permanente y los hermanos legitimos o matrimoniales de su

companero.

Respecto de la afinidad deben tenerse en cuenta los siguientes puntos

que aclararan mas el tema:

1. Entre conyuges no existe parentesco alguno.

“" NEME VILLARREAL, Martha. Cédigo Civil y Legislacién Complementaria. Envio Numero 39. Bogota.
Editorial Legis. Articulo 47.



2. Un solo acto sexual es suficiente® para originar el
parentesco de afinidad entre quien ha conocido carnalmente

a una personay los consanguineos de la otra.

3. La afinidad no se acaba por la disolucion del matrimonio o

por la suspension de la vida en comun.

4. No hay afinidad entre los consanguineos del hombre y los
de la mujer que se hayan unido a través del vinculo
sacramental del matrimonio o a través de la unién marital de

hecho, denominada asi por la ley 54 de 1990*.

1.6.3 Civil o legal.

Es una ficcidn legal por la cual se crea una relacion entre adoptado y
adoptante, 0 entre estos y Sus consanguineos, semejante al

parentesco de consanguinidad™’.

“8 No se requiere la notoriedad ni estabilidad en la relacion carnal de acuerdo con el Cédigo Civil
Colombiano

“9 NEME VILLARREAL, Martha. Cédigo Civil y Legislacién Complementaria. Envio Numero 39. Bogota.
Editorial Legis. Ley 54 de 1990, Por la cual se reglamenta la Union Marital de Hecho y demas disposiciones.
%0 Articulo 50 del Cédigo Civil: “ Parentesco Civil. Es el que resulta de la adopcion, mediante la cual la ley
estima que el adoptante, su mujer y el adoptivo se encuentran entre si, respectivamente, en las relaciones de
padre, de madre, de hijo. Este parentesco no pasa de las respectivas personas.”



Respecto al tema “La legislacién candnica no considera a la adopcion como

fuente de parentesco. Sin embargo, consagra que el parentesco que se origina en
la adopcion hace por ley ilicito el matrimonio o inhabiles a las personas que se

hallan ligadas por el; hace igualmente ilicito o invalido el matrimonio por derecho

eclesiastico™".

2. DE LOS ALIMENTOS

“La palabra alimentos proviene del vocablo latino, alimentum, ab alere, que quiere
decir nutrir, alimentar. En sentido estricto significa las cosas que sirven para

sustentar el cuerpo, y en el lenguaje juridico se usa para asignar lo que se da a

. . ,52
una persona para atender a su subsistencia.

Se entiende entonces por alimentos, la deuda alimenticia que pesa
sobre determinadas personas econdmicamente posibilitadas, para que
algunos de sus parientes pobres u otras personas que la ley sefiala,
puedan subvenir a las necesidades de su existencia,”® de tal forma

que a través de la asistencia alimentaria se logre brindar a las

1 SUAREZ, Franco Roberto. Ob. Cit. Tomo |. P4g. 34

®2SUAREZ FRANCO, Roberto. Derecho de Familia, Tomo II. Tercera Edicion. Bogota Editorial Temis.
1999. P4g. 371.

53 FUEY O, Laneri Fernando. Derecho Civil. Tomo V1. Valparaiso (Chile). 1959 Pag. 554.



personas a las que se les deben alimentos, una mejor calidad de vida
gracias a la satisfaccion de dichas necesidades basicas, las cuales de
acuerdo a la ley se rednen en cinco grupos a saber: Salud,

Alimentacion, Educacion, Vivienda y Recreacion.

Al hablar de alimentos podemos encontrar inicialmente como
antecedente histérico en el derecho romano a los pater-familias,
quienes podian abandonarlos a su suerte de tal forma que a raiz de
esto y ya que la madre igualmente se encontraba bajo el yugo del
pater-familias y no podian hacer nada sin su consentimiento aunque
fueran sus hijos; fue que se vio la necesidad de regular lo referente a
los alimentos, pues era frecuente ver como los hijos se encontraban
en la miseria mientras los padres eran ricos (ya fuera por sus meritos o

por la dote), naciendo asi "la obligacion reciproca de los alimentos entre

ascendientes y descendientes, haciéndolo posteriormente extensivo a los libretos
y patrones. Las exceptuaba para la obligacion alimentaria a los hijos de dafiado y
punible ayuntamiento, y, ademas, cesaba la obligacion de los padres, cuando los
hijos eran ricos, o ingratos que merecian ser desheredados, pero se fue mas alla

con relacion a los libretos quienes tenian la obligacidén de alimentar a sus patronos



pobres”.>* Se consideraron los alimentos entre hermanos solo para

casos de necesidad.

“Las disposiciones del derecho romano fueron tomadas por la legislacion esparfiola
y posteriormente por el Doctor Andrés Bello. Los Griegos, establecieron la
obligacién del padre y de los hijos de manera reciproca. Ilgualmente reglamento los

alimentos para la viuda o divorciada.

El derecho germénico, establecio la obligacion alimentaria con caracter familiar
entre otros la donacién de alimentos. En Espafia, los alimentos se plasmaron en
las siete partidas, En el derecho feudal, los alimentos eran entre el Sefior y los

vasallos, como también en el ambito familiar. El derecho candnico consagra los

alimentos a extra-familiares™®.

Los alimentos representan ASISTENCIA Y PROTECCION vy es por lo
gue esta obligacion no se deriva del deber moral que nos obliga a
socorrer a nuestros semejantes, sino de los vinculos y relaciones
familiares como la obligaciéon reciproca de los conyuges en cuanto a
socorro y las obligaciones de padres e hijos, en cuanto a la crianza por

parte del primero y ayuda por parte del segundo.

%% SIERRA RINCON, Néstor. Ob. Cit. Pag. 131y 132.



En razon de estas relaciones la ley ha sancionado esta obligacion
moral convirtiéndola asi en obligacion-deber juridico, lo que implica

gue se pueda exigir coactivamente su cumplimiento a través de la ley.

Su fundamento esta intimamente ligado a la familia y a la proteccion
gue a esta debe darsele, lo cual esta expresamente manifestado en la
Constitucion Politica de Colombia; ya el Digesto hablaba de justicia y
afecto de la sangre para referirse a todos los asuntos que surgian de
las relaciones entre los miembros de una familia como lo son los
alimentos y muchos autores lo encuentran en la solidaridad familiar,
en el cariio y la caridad en el seno de la familia y en su papel social,
tal y como lo analizaremos en el momento en que tratamos el tema de

la familia desde el ambito constitucional.

En materia juridica se afirma que:

“Todo hombre, por el hecho de existir, tiene un derecho esencial e imperioso, el
derecho mismo de vivir, y de aqui emana para la sociedad y el Estado él deber de

socorrer a quienes se encuentren en imposibilidad fisica de proveer a sus

5 SIERRA RINCON, Néstor. Ob. Cit. Pag. 132.



necesidades; de aqui también el deber de caridad del hombre para con sus

semejantes™®

El Cédigo Civil, reconoce y reglamenta el “Derecho material que ciertas

personas tienen para exigirles a otras que les suministren lo necesario para vivir

(en condiciones dignas), cuando por determinadas circunstancias no pueden

procurarselo por si mismas”,>’ y es que cuando hablamos de vida digna
nos referimos a proveer de todo lo necesario para que dichas
personas que no pueden procurarselo por si mismas, como seres
humanos que son; logren alcanzar un desarrollo integral suficiente
para vivir plenamente y sin carecer de condiciones materiales y

afectivas para ello.

La pension alimenticia es una obligacion de caracter civil que recae
sobre algunas personas, especificamente sobre aquellas la ley
menciona como tales, quienes deben ser econdmicamente capaces

para cumplir con dicha obligacién, la cual consiste en “suministrar

*CLARO SOLAR, Luis. Explicaciones de Derecho Civil Chileno. Santiago de Chile. Editorial Porria. Tomo
I11. Pag. 391.

S"VELEZ, Fernando. Estudio: El Derecho Civil Colombiano. Imprenta Paen América. Tomo II. 1973.
Pag.372.



periédicamente a otras, conyuge, hijos u otro pariente cercano, una suma de

dinero para sufragar las necesidades de su existencia”.>®

La obligacion de dar alimentos esta en cabeza de los parientes que
tengan recursos economicos, suficientes, pues la intencién del
legislador no es la de provocar la iliquidez del alimentante en virtud del
cumplimiento de la obligacion; y se establece en favor de los parientes
pobres que se hallen en imposibilidad de procurarse sustento
mediante el trabajo o mediante alguna otra fuente de ingreso.
lgualmente esta en cabeza de los conyuges (entre ellos) y en

determinadas circunstancias entre concubinos.

Segun el Codigo del Menor, ART.133:

“Se entiende por ALIMENTOS todo lo que es indispensable para el
sustento, habitacion, vestido, asistencia medica, recreacion formacion
integral y educacién o instruccidén del menor. Los alimentos comprenden la

obligacién de proporcionar a la madre los gastos de embarazo y parto”.>

%8 SUAREZ FRANCO, Roberto. Derecho de Familia. Tercera Edicion. Bogota. Editorial Temis. 1999. Tomo
Il. Pag. 373.



Lo anterior, nos demuestra que el cumplimiento de la obligacion
alimentaria no implica solamente la satisfaccion de las necesidades
basicas, si no que incluso se refiere a la proteccién que se le debe dar
al menor desde el momento mismo de su nacimiento, e incluso desde
su concepcion, como derecho fundamental y constitucional que tiene

este a través de la prestacion de alimentos legalmente debidos.

2.1 Caracteristicas de la Obligacion Alimentaria.

De acuerdo con los articulos 151, 1200 y 1814 del C.C° la deuda
alimenticia es variable, reciproca, personalisima, irrenunciable,
intransmisible, inembargable y no susceptible de novacion o
compensacion. No obstante estos caracteres no son predicables en
dos casos; cuando se trate de pensiones ya devengadas y cuando la

deuda nace del contrato.

asi pues, las caracteristicas de la obligacién alimentaria son:

¥ NEME VILLARREAL, Martha. Cédigo Civil y Legislacién Complementaria. Envio Numero 39. Bogota.
Editorial Legis. Decreto 2737 de noviembre 27 de 1989, Por el cual se expide el Codigo del Menor.

%0 NEME VILLARREAL, Martha. Cédigo Civil y Legislaciéon Complementaria. Envio Numero 39. Editorial
Legis. Bogota.



a) Es una obligacion civil pues su fuente se encuentra en la ley con

fundamento en la Constitucion.

b) Esta circunscrita a ciertas y determinadas personas que la

misma ley menciona.

c) Es de caracter reciproca pues depende del estado de necesidad.

d) Es intuito persona, ya que es intransferible por acto entre vivos o

por causa de muerte.

e) No admite transaccion, pero si conciliacion entre las partes
respecto de la cuota alimentaria y la forma del cumplimiento de

la obligacién alimentaria.

f) Es imprescriptible, pues se puede ejercer el derecho en

cualquier momento sin importar cuando se causaran.

g) Es perpetua, pues a pesar de que la mayoria de edad o la

terminacion de los estudios universitarios son limites o



parametros legales para el cumplimiento de la obligacion
alimentaria; si quien solicita alimentos reune los requisitos para
ello como encontrarse en incapacidad fisica, mental o econémica
para procurarselos por si mismos; deben ser cumplidos por

quienes los deben en los términos en los que la ley lo exige.

h) Es irrenunciable, caracteristica en concordancia con el articulo

158 del Cddigo del Menor (alimentos hasta los 18 afios)

i) Es de caracter social, e implica una necesidad actual al
momento de perpetrase la demanda.

j) Esinembargable, por tratarse de un derecho personalisimo y por
razones de orden social como lo es la subsistencia de un ser

humano.

2.2 A Quienes se Deben Alimentos.

61
|

De acuerdo con el Articulo 411 Codigo Civil °“se debe alimentos a:

®1 NEME VILLARREAL, Martha. Codigo Civil y Legislacion Complementaria. Envio Numero 39. Bogota.
Editorial Legis.



1. Conyuge, esto en virtud de la ayuda mutua que se deben los

conyuges entre si.

2. Ascendientes y descendientes legitimos, extramatrimoniales y

adoptivos.

3. Hermanos legitimos.

4. A la mujer agraviada®.

5. A quien se hubiera hecho una donacién cuantiosa, si esta no

hubiere sido rescindida o revocada. (Esta no es una Obligacion

reciproca)

6. La esposa o el esposo separado o divorciado sin culpa suya.

El vinculo que une a alimentista y obligado respecto de ascendientes,

descendientes y hermanos, es la relacion paterno-filial. Por eso entre

estos parientes subsiste el derecho y deber de alimentos con



independencia del matrimonio de los padres y de que estos conserven
0 no la patria potestad (articulo 111 del C.C)*°.

En cuanto al divorcio la ley 25 de 1992 en su articulo 11, manifiesta
que no es un efecto del mismo el incumplimiento de la obligacion
alimentaria por parte de los padres respecto de los derechos y
deberes de estos para con sus hijos, como asi lo estipula el articulo
160 del Cddigo Civil, lo cual significa que tal obligacion subsiste
aunque se decrete judicialmente el divorcio, se disuelva el vinculo
matrimonial o cesen los efectos civiles del matrimonio religioso.

2.3 Requisitos Para Exigir Alimentos.

“La necesidad del beneficiario y la capacidad del deudor, quien debe ayudar a la
subsistencia de sus parientes, sin que ello implique el sacrificio de su propia

existencia.

Los términos de la obligacion aparecen regulados en la ley, que contiene normas
sobre los titulares del derecho, las clases de alimentos, las reglas para tasarlos, la

duracion de la obligacion, los alimentos provisionales; el concepto de la obligacion,

2 NEME VILLARREAL, Martha. Cédigo Civil y Legislacién Complementaria. Envio Numero 39. Bogota.
Editorial Legis. Decreto 2737 de noviembre 27 de 1989, Por el cual se expide el Cddigo del Menor.
Articulo 135.

3 NEME VILLARREAL, Martha. Codigo Civil y Legislacion Complementaria. Envio Numero 39. Bogota.
Editorial Legis. Articulo 111.



las vias judiciales para reclamarlos, el procedimiento que debe agotarse para el

efecto, y el trAmite judicial para reclamar alimentos para mayores de edad”.%*

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

sobre tres requisitos fundamentales:

1. Estado de necesidad del alimentario.

2. Capacidad economica del alimentante.

3. Vinculo juridico de causalidad: relacion familiar y otras que

autorice la ley y que su naturaleza lo permita.

2.4 Contenido de la Obligacion Alimentaria.

Para el legislador los alimentos han estado constituidos por tres
elementos basicos crianza, educacion y establecimiento. Propiamente
la crianza corresponde a la alimentacion porque se trata de términos

gue son sinénimos, ya que se refieren al deber de mantener, atender,

4 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL, Ref. : Expediente D-1482. Demanda de Inconstitucionalidad
contra el Articulo 263 del Cédigo Penal, Modificado por el Cédigo del Menor. Demandante: Arelys Cuesta



cuidar, sustentar o sostener. Sin embargo, el legislador de 1989
prefirio especificarlos uno a uno: sustento, habitacion, vestido,
asistencia medica, recreacion, formacion integral y educacion o

instruccion.

En este punto es necesario advertir que a pesar de que los alimentos
puedan ser congruos o necesarios, los alimentos siempre se refieren a
lo mismo, es decir, incluyen los mismos elementos enunciados con la
Unica diferencia de la cuantia que dependera de la categoria de que

se trata.

Adema es pertinente sefialar que aunque en la sentencia del proceso
que se adelante por alimentos, se pueden exigir en especie los
alimentos, la forma mas usual, es la fijacion por parte del funcionario
judicial, de una suma de dinero con la cual el beneficiario debera

sufragar todos los rubros que comprenden los alimentos *

En sintesis los alimentos comprenden:

Simanca. Magistrado ponente: Dr. Carlos Gaviria Diaz. Sentencia C-237/97. [Sitio de Internet] Disponible en
http://www.minjusticia.gov.co

®5 En nuestra opinién no debe entenderse que se cumple con la obligacion alimentaria con dicha suma de
dinero, pues en los casos en que el alimentante provea todo |0 necesario para el sostenimiento en especie, €l
juzgador podra considerar que este haincumplido con su obligacion.



1. Comida, Alojamiento, Vestuario y salud: La palabra alimentos
es susceptible de entenderse en dos sentidos: Uno singular
gue equivale a la comida y uno juridico que es excesivamente
amplio, pues comprende todo cuanto una persona necesita

para conservar su existencia.®

Dentro de esta podemos hablar de la pension alimentaria como suma
de dinero que se aporta periédicamente para el sustento del menor, la
cual serd acordada por las partes o por la entidad que realice la
conciliacién en caso de que se lleve a cabo.

En cuanto al vestuario e independiente de lo que necesite el menor y
segun su edad es recomendable acordar cuando menos 5 mudas de
ropa al afio y en cuanto al alojamiento o vivienda también depende de
la circunstancia que se presente en cada caso, pues a veces los
padres al separarse acuerdan que si tienen un bien inmueble propio se
tome como parte de la asistencia alimentaria ya sea para el uso del
sujeto alimentario o para que se arriende el bien y de aqui se tome la

pension alimentaria.



2. Segun la e