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RESUMEN

Se hace necesario tener una certeza juridica y comprender si nuestra legislacion contempla
normas que regulan los alimentos dejados de pagar a los nifios, nifias y adolescentes en
Colombia, incluyendo el reconocimiento y pago de alimentos retroactivos, como sucede en
algunos paises, tal y como se ha observado, en el ejercicio de derecho comparado, o la
legislacion s6lo alcanza a exigir el pago de alimentos después de ser requeridos por

cualquier medio legal.

La pregunta estad encaminada a no permitir la confusion del cobro de alimentos debidos y
causados, es decir los que se han obtenido luego de acudir a instancias judiciales,
administrativas por via de conciliacion, sentencia, etc, a través de las diferentes
posibilidades y normas juridicas, como por ejemplo un ejecutivo o a través de una denuncia
penal por inasistencia alimentaria, con los que no se incluyen en ninguna demanda o
proceso conciliatorio, es decir los que por algin motivo no fueron cobrados a tiempo en el

transcurso de la obligacién que genera el parentesco o el cuidado de un menor.

Lo que se pretende responder, es porqué al momento de acudir a las diferentes
jurisdicciones, no se han reconocido los alimentos del alimentario desde el momento
mismo de la concepcion como lo establece la Constitucion y las leyes, sino desde el

momento de la reclamacién o exigencia.



ABSTRACT

It is necessary to have a legal certainty and understand if our legislation includes norms that
regulate those who do not pay for food to children and adolescents in Colombia, including
the recognition and payment of retroactive food, as it happens in some countries, as has
observed, in the exercise of comparative law, or the legislation only reaches to demand the
payment of food after being required by any legal means.

The question is aimed not to allow confusion of collection of food due and caused, for
instance, those that have been obtained after going to judicial, administrative by
conciliation, sentencing, etc., through the different possibilities and legal rules , such as an
executive or through a criminal complaint for food non-attendance, with those that are not
included in any lawsuit or conciliation process, such as: those that for some reason were
not collected on time in the course of the obligation generated by the kinship or the care of
a child.

What is intended to answer, is why at the time of going to different jurisdictions, food has
not been recognized from the moment of conception as established by the Constitution and
laws, but from the time of the claim or requirement.
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Introduccion

La inasistencia alimentaria configura el siete (7% ) de audiencias en Colombia y es
el quinto (5) delito mas frecuente, es la quinta (5) causa que mas congestiona a la justicia y
es comparada con homicidio, s6lo los separa un margen de seiscientas (600) audiencias. La
inasistencia alimentaria es el delito que mas creci6 en los Gltimos siete (7) afios, se

multiplico ocho (8) veces la cantidad de procesos. (Seccion justicia diciembre 30, 2015).

Segun lo indicado por la Fiscalia General de la Nacion, al afio se reciben alrededor de mil
(1000) casos de inasistencia alimentaria, estando tal cifra muy por encima de otros delitos

tales como secuestros, narcotrafico y homicidios.

La problematica aumenta cada vez méas cuando el alimentario, 0 sea a quien se le debe
alimentos es un menor de edad y su obligado o alimentante (Ilamese padres, familia, tutor o
quien ostente tener su custodia y cuidado personal), incumple.

Pero el espectro de condicion de alimentantes es mas amplio, no solo hablando de padres,
sino también de otros cuidadores, pues en la actualidad se han ido reduciendo las familias
tradicionales de padres e hijos, y ahora es comUn que un tercero esté a cargo del nifio, nifia
o0 adolescente(Cadigo de la Infancia y la Adolescencia, 2006), no obstante y a pesar que las
tipologias de familias cambian, la pareja de padres por mas dificultades que tenga en su
convivencia, en su ambito relacional o incluso en su d&mbito econémico no perdera la
obligacion natural de ser padres para sus hijos, es por esto que llama la atencion el
fendmeno del incumplimiento a estas obligaciones y en su mayoria debe ser mediado por
un tercero autoridad administrativa, via judicial o voluntad propia, con la ayuda de un

mediador.

“El derecho de alimentos es considerado un derecho personalisimo, basado en el
deber de solidaridad, especialmente entre los miembros de la familia, a través del cual se
exige al que tiene capacidad econdmica que ayude a sustentar los gastos de manutencion de

quien no lo puede hacer por sus propios medios”. (Badillo Abril, 2016)
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Avances como el jurisprudencial y el doctrinal hablan de otras formas y conocen que las
relaciones no son estaticas y las familias cambian, sin embargo y a pesar de la abundante
regulacion de del derecho de alimentos, el cual la legislacion sefiala en diferentes codigos
como Civil, Infancia y Adolescencia, General del Proceso y por su puesto la Constitucién
Politica de 1991, parece ser deficiente su tratamiento, el tema continua con vacios legales,
por ejemplo las disminuciones, la mora en los pagos o la retroactividad, las exoneraciones o
incrementos de las cuotas de alimentos, no se han visto con mucha claridad, e incluso los
agentes conciliadores autorizados por la ley desconocen varios factores a contemplar a la
hora de asignar una cuota de alimentos, desconocen ademas si se tiene en cuenta el
porcentaje sobre el indice bruto o neto, y si la fijacion es basada en el IPC-Indice de precios
al consumidor o0 en el SMMLV-salario minimo mensual legal vigente, condicion entonces
que no es considerada importante para el deudor por lo que en algunos tipos de conciliacion
ni se indica, o no se explica, consecuencia nefasta al momento de la autoridad judicial
aceptar una demanda, o “se presume entonces que el incremento anual debe cumplirse,
cuando nunca se indico o cuando la ley no hace énfasis en la penalizacion de este tipo de

incumplimiento especifico”. (Fradique Méndez).

En esencia y ante estas dudas y/o baches en algunos procesos, se encamina este proyecto
para dar respuesta y en concordancia poder despejar el camino social, juridico y econémico
y definir si el pago de alimentos para nifios, nifias y adolescentes en Colombia tiene
retroactividad, si es necesario acudir a la via judicial para tal pago y cumplimiento de la
obligacion, si se debe actuar conforme a la interpretacion del juez, o si basta entonces un
acuerdo de partes. En este sentido surge la pregunta de investigacion ¢Por qué razon los
alimentos dejados de pagar a los nifios, nifias y adolescentes, no exige un pago retroactivo y
necesita de un proceso para su reconocimiento?

Partiendo de la pregunta es necesario argumentar que la obligacion de alimentos nace con
el mero hecho del reconocimiento legal, pero pareciera que es necesario solicitarla, pues el
alimentante poco cumple con su deber de manera voluntaria. Ante el incumplimiento de
esta obligacion y partiendo del hecho que por lo general se afectan los menores de edad, se

iniciara con la formulacidn de varios interrogantes, apuntando a despejar dudas, si esta falta
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es ocasionada por la situacion economica y laboral del pais, por la falta de compromiso y
responsabilidad con el cumplimiento de sus obligaciones o es quiza por flexibilidad de la
ley, su ambigliedad en la aplicacion de la legislacion existente, los vacios juridicos, los
cambios normativos o el solo desconocimiento, (este Gltimo por su puesto no exime del
cumplimiento); la realidad es que se vislumbra un limbo socio juridico que nos impulsa a
plantear a través de un objetivo general como se puede demostrar los factores que inciden
en el reconocimiento de retroactividad de las obligaciones alimentarias al padre, madre,
familia, tutor o quien ostente custodia del nifio, nifia y adolescente, desde el momento del
nacimiento sin necesidad de acudir a instancias judiciales, en aras de garantizar plenamente
los derechos del NNA.

12



CAPITULO I
MARCOS DE REFERENCIA

1. Marco Histdrico:

Desde el punto de vista procesal el derecho de alimentos también ha tenido sus
origenes en el derecho romano pues la accién para poder reclamar este derecho ante un
tercero competente data del siglo Il D.C cuando la familia dejo de ser una institucién
meramente social y comenzo a tener incidencia juridica mas exactamente de parte del
derecho publico. La accién mediante la cual se podia reclamar el derecho de alimentos se
denominé “cognitio extra ordinem™y se trataba, en pocas palabras, de un proceso sumario,
0 sea un proceso corto o abreviado debido a que se consideraba que este derecho era de
suma importancia y se debia proteger de forma casi inmediata. EI competente para dirimir
estas controversias era el Principe o un delegado de él quien generalmente era un consul
(Berlinche, 2004)

El derecho Espafiol en su intento de unificacion de corrientes juridicas y la
codificacion de las leyes las cuales también tenian mucha influencia del derecho Romano
también trajo consigo aportes muy valiosos desde el punto de vista procesal para la
proteccion del derecho de alimentos pues a través de la ley 7 del titulo 22 de la tercera
partida se sigui6 conservando el proceso sumario para este tipo de asuntos con la visién de
que se debian tutelar los alimentos provisionales por medio de este procedimiento sin
importar las dudas que se tuviesen acerca del parentesco pues se pensaba que era mas
importante proteger de manera urgente a un alimentario que dejarlo desamparado por un
amplio lapso de tiempo mientras se agotaba un proceso de filiacion. (Berlinche, 2004).

La primera ley que establecié un proceso especial para la reclamacion de los
alimentos fue la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1855 en Espafia estableciendo asi dos tipos
de procedimientos: uno que se surtiria en la jurisdiccion voluntaria cuando de fijar
alimentos provisionales se trababa y otro que se surtiria en la jurisdiccion contenciosa
cuando no se lograban fijar alimentos provisionales en la jurisdiccién voluntaria o el

alimentante o alimentario no estaban de acuerdo con la decisién tomada en la otra
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jurisdiccion, todo con el fin de fijar una cuota alimentaria definitiva. Afirma De Vicente y
Caravantes que se entiende por jurisdiccion voluntaria.

La que ejerce el juez en actos 0 en asuntos que, 0 por su naturaleza o por el estado
en que se hallan, no admiten contradiccion de parte, emanando su parte intrinseca de los
mismos interesados, que acuden ante la autoridad judicial, la cual se limita a dar fuerza y
valor legal a aquellos actos, por medio de su intervencion o de sus providencias,
procediendo sin las formalidades esenciales de los juicios. (Berlinche, 2004, p.159).

Para iniciar este procedimiento el alimentario debia presentar la solicitud por
escrito, acreditar el titulo causal del derecho vy justificar su monto, una vez estos requisitos
eran reunido el juez citaria a audiencia. Lo anterior parecia muy desfavorable para el
obligado a proveer alimentos pues solo tenia la opcidn de apelar si no estaba de acuerdo
con la decisidn de juez pero siempre se mantuvo la consigna de que era preferible favorecer
al alimentario con tal de no arriesgarlo a la miseria o al crimen.

Ya con la ley de enjuiciamiento de 1881 se introdujeron otro tipo de exigencias a
tener en cuenta como las capacidades econdmicas del alimentante y las necesidades del
alimentario, sin embargo, la intension de estos procesos siempre fue la proteccién
inmediata a favor del alimentario (Berlinche, 2004).

En Colombia se ha tenido la discusion sobre la aplicacion de la retroactividad de la
ley, sin embargo la gran discusion es en materia penal, pero en conclusion se manifiesta
que la ley por regla general rige hacia adelante, con el fin de proteger la seguridad juridica.

Desarrollo normativo en Colombia

Colombia, fuertemente influenciada por el derecho Romano y a su vez por el
derecho Espafiol, como ya se ha nombrado en capitulos anteriores, manejoé una politica
similar a la hora de establecer procedimientos para proteccion del derecho de alimentos
para menores de edad solo que tuvo una evolucion diferente.

Para el Profesor Fritz Schulz, la interdiccion de la atribucion de eficacia retroactiva
a las normas juridicas viene impuesta en la cultura juridica de la Roma clasica por el
principio de fidelidad.

Fritz Schulz (16 de junio de 1879 - 12 de noviembre de 1957) fue un jurista aleman

e historiador legal. Fue uno de los eruditos mas importantes del siglo XX en el campo del
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Derecho Romano. Los Nazis lo forzaron a dejar Alemania y emigrar a Inglaterra debido a

su posicion politica y sus origenes judios.

1.1 Evolucion del derecho de infancia y adolescencia

Al momento de referirse a la evolucion, es necesario acudir a nuestra tradicion
juridica, como lo es el derecho Romano mas exactamente en el periodo postclasico en
donde la familia tuvo una influencia juridica muy marcada dejando de ser una institucién
netamente social donde solo el paterfamilias tenia la potestad de regular a sus inferiores (tal
como se ilustro al inicio del primer acapite), para delimitar el trato juridico que se le daba a
los infantes y adolescentes; al derecho internacional, toda vez que este ha planteado unos
postulados en relacion al derecho de infancia y adolescencia (por ej. Convencion
Interamericana de los Derechos de los Nifios), postulados que actualizan y reinterpretan
nuestro derecho interno, toda vez que el art 93 de nuestra Carta Magna sefiala que los
tratados internacionales relativos a derechos humanos prevalecen en el ordenamiento
interno, es decir, hacen parte del bloque de constitucionalidad, siendo asi, el control de
constitucionalidad

Debe realizarse no solo frente al texto formal de la Carta, sino también frente a otras
disposiciones a las que se atribuye jerarquia-bloque de constitucionalidad estricto sensu, y
en relacion con otras normas que aunque no tienen rango constitucional, configuran
parametros necesarios para el analisis de las disposiciones sometidas a su control-bloque de
constitucionalidad lato sensu. (Sentencia C-067, 2002)

Después se revisaran las influencias en nuestro derecho de infancia y adolescencia
por parte del derecho comparado y por ultimo, nuestra legislacion interna. En el Derecho
Romano, el derecho de infancia y adolescencia era bastante limitado, pues a través de las
normas y las decisiones de los pretores, se materializaba mediante el derecho a la vida, el
derecho a un nombre, el derecho a la crianza y la proteccion y tutela de los nifios. En
relacion al derecho a la vida, existian decisiones y normas como las siguientes: si una mujer
en estado de embarazo estaba condenada a pena de muerte, no se podia practicar la pena de
muerte sino hasta que el nifio hubiese nacido; el esposo de la mujer en estado de embarazo
podia tomar medidas tendientes a evitar que su esposa abortara y el derecho del nasciturus a

la herencia legitima; ademas, en relacion a los alimentos, sefiala Tarafo.
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La asignacion por parte del pretor a la madre en cinta, independientemente de sus
posibilidades economicas (en consecuencia, aun si de condiciéon ‘“acomodada”), de
alimentos destinados directamente al nascituro y garantizados con la asignacion de un

curatorventris. Esta disposicion era consecuencia de la obligacion del pretor de
hacerse cargo de los nascituri de la misma manera que de los nacidos, y estaba dirigida a
asegurar el nacimiento del concebido. (Tarafo, 2009)

En cuanto al nombre, mediante este, sefiala Tarafo, el nifio adquiria el derecho ser
identificado, pero este se derivaba previamente de un reconocimiento o no de la paternidad,
que se realizaba mediante un rito, de no ser reconocido, se procedia a exponerlo a la via
publica.

En lo relativo a la crianza, los nifios tenian un derecho a los alimentos y a una
formacion, asi lo afirma Tarafo que:

Una arraigada costumbre vinculaba durante los tres primeros afios a
las madres y a las nutridoras a amamantar y a nutrir a los neonatos. Después
del tercer afio (quizas partiendo de una ceremonia religiosa de caracter
familiar) la obligacioén de nutricion y de cuidado pasaba a los padres (...) La
materia relativa a los alimentos de los nifios estuvo inspirada en un favor
particular y demand6 de los emperadores la previsién incluso de formas de

donaciones publicas a favor de los nifios. (Tarafo, 2009)

En el art 98 de la ley reguladora de la colonia romana Genetiva lulia, Lex
Ursonensis (Ley de Urso) ubicada en la Hispania romana, se prohibia el sometimiento a
trabajos forzosos a los menores de 14 afios, normas como esta, o las sefialadas en parrafos
anteriores, que cabe aclarar que son minimas, ya que solo se busca dar un ligero enfoque de
la proteccion a los nifios y adolescentes, deduciéndose claramente que en el derecho
Romano ya habia un derecho de infancia y adolescencia constituido, un derecho
proteccionista y garantista que buscaba un desarrollo integral del menor, no solo fisico, sino
también una formacion, como ya se sefialé en lo relativo al derecho de crianza, se deduce
también que los Romanos tenian en cuenta que esa seria su generacién futura, aunque con

sus limitantes, como el reconocimiento del hijo o la exposicion a la via publica, pero en

16



todo caso, el sistema estaba dirigido a que el infante se criara y progresara, a no hacerle
dafio en su salud, de ahi la prohibicion del trabajo forzoso.

Ahora, en nuestra vida cotidiana es comun escuchar que los nifios y adolescentes
son el futuro de nuestro pais, posicion que también adopta y ha adoptado la comunidad
internacional, toda vez que dado su condicion fisica, de inocencia, entre otros, tienen una
desventaja frente a los demas miembros de la sociedad, de ahi el reconocido principio de
interés superior del menor, consistente en que dada la situacion de los menores de edad,
ellos se encuentran en un estado de vulnerabilidad por lo tanto gozan una proteccion de
caracter especial en el ambito nacional e internacional, dicha proteccion garantiza el
desarrollo integral de los menores dandoles prevalencia frente a los deméas grupos sociales
(T260, 2012).

De ahi que la condicién de ser nifio tiene esa garantia de que se les reconoce como
sujetos que necesitan una proteccion especial de acorde a las realidades sociales y
culturales de su entorno de vida. De lo anterior, se desprende la amplia legislacion
internacional, relativa a los menores, que se expidié en el siglo XX, la preocupacién por
parte de la comunidad internacional para que los menores de esa época o los futuros se
desarrollaran como seres integros y prevalentes en la sociedad, ayudando, enormemente, a
un desarrollo radical y amplio de los derechos de los nifios y de los adolescentes, generando
principios, normas y postulados que fueron los precursores del derecho de infancia y
adolescencia gue actualmente se conoce en nuestra legislacion.

El primer gran avance en cuando a los Derechos de los nifios, a escala internacional,
se realizé con la Convencion de Ginebra de 1924, pero es importante conocer, el panorama
previo a dicha convencion, siendo asi en la edad media, exactamente en el siglo XVII, se le
dio vida a un sistema en el cual se preparaban los nifios para cuando se convirtiesen en
adultos, iban a una institucién, donde no habia presencia de adultos, un lugar Unico y
exclusivo para los nifios en la creacion de un régimen especial para los nifios dentro del
cual debian ser preparados para la entrada en la vida adulta, de esta manera, la escuela,
lugar donde en la Edad Media convivian menores con adultos, pasaba a ser un espacio
exclusivo de nifios, confeccionado s6lo para ellos. Molina, que la infancia era relegada al

mundo privado, a instituciones propias para la nifiez, a instituciones como los internados
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que comienzan a masificarse, separando radicalmente a los nifios de los adultos e
internandolos ((Martinez Molina, 2014).

De igual manera a inicios del siglo XX, Key criticaba el sistema de educativo que
en ese entonces existia, mediante las paginas escritas ella abogaba por el derecho de los

niflos a crecer en una familia unida por el amor, en el cual los padres se
preocuparian por sus hijos, los nifios tenian personalidad y debian desarrollarla, no debian
comportarse de acuerdo a los patrones preestablecidos por los adultos, para ella los nifios
gozaban de libertad, “eran parte de la familia, no propiedad de sus padres o el Estado (Key,
1906).

Bajo este panorama, ese movimiento proteccionista del menor, llego a Rusia, en
visperas de la revolucion Bolchevique, siendo asi, seria necesario reformar el régimen
juridico y darle al nifio un tratamiento diferente; desembocando, en 1918, en una reunion de
la Asociacion para la Educacion Libre, a un proyecto de Declaracion de los derechos de los
nifios, donde en su art. 3 se reglaba que el nifio no era propiedad de otra persona sino duefio
de si mismo, otra norma bastante proteccionista para el menor era la de libertad al derecho
de eleccion de sus educadores, asi estos no fuesen sus padres, de hecho tenia el derecho a
apartarse de sus padres donde estos llegasen a ser malos educadores; por otra parte en el art.
6 se prohibia que un nifio estuviese en una institucion educacional en contra de su voluntad;
el art. 12, en pro de la libertad de culto, sefialaba que la a educacion religiosa quedaba a
libertad del nino, no se admitia que alguien lo obligara a profesar religion alguna. “Aunque
era bastante de avanzada esta propuesta, no prosperd debido a que se le tildo de volver al
nifio un ser demasiado individualis (Flores, 2007)

En 1919, en pleno auge de los derechos econdémicos y sociales, se expide la
constitucion de la OIT, que, aungue no es un instrumento netamente dirigido a la proteccién
de los nifios o los adolescentes si tiene influencia en ellos ya que desde la perspectiva
laboral protegia al nifio. La época y movimientos previos a la Declaracion Universal de los
Derechos del Nifio de 1924 en Ginebra, son bastante importantes, toda vez que ya se dejaba
de ver al infante como propiedad de su familia o el estado y pasaba a verse como un

miembro de la sociedad, ya no solo eran los alimentos o separarlos de manera netamente
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asistencialista sino de encontrar lo mejor para el menor, aquello que lo haria un buen
ciudadano del futuro, un nifio feliz, se convertiria en un adulto feliz.

Ya no solo se buscaba que el nifio estudiara o se preparara para la vida como se
buscé en el siglo XVII, ahora ya se tenia en cuenta la parte emocional del nifio, se
necesitaba darle una formacién y proteccion integral, tan asi que la constitucion de la OIT
de 1919 termino protegiéndolo desde la perspectiva laboral, ya se empezaba a notar un
avanza y creencia general, toda vez que se puede ver esa diferencia de régimen politico

entre Francia o Rusia, pero de igual manera en ambas se criticaba como se venia
tratando a los nifios, eso si cada uno con sus diferencias o dandole mayor o menor libertad
el menor, pero en todo caso, dejando de lado la perspectiva clasica que se habia tenido
hasta ese momento histérico que sirvio de catapulta para un movimiento que cambiaria
radicalmente la legislacién dirigida hacia la los nifios y adolescentes, y que hoy hace parte
de varias legislaciones, como la nuestra a través del denominado bloque de
constitucionalidad, aunque ya no es solo ese instrumento, también se han expedido una
serie de protocolos de gran importancia y que protegen y garantizan los derechos a los
menores, el nombre de tal movimiento fue Savethechildren.

Esta asociacion, redacto y adoptd una Declaracion de los derechos de los nifios el 23
de febrero de 1923, declaracion que posteriormente, en 1924, fue enviada por una de las
hermanas Londinenses a la sociedad de las Naciones Unidas, sefialando que convencida de
que se deben exigir ciertos derechos para la infancia y trabajar en pro de un reconocimiento
general de estos derechos. Finalmente, esta declaracion es aprobada y adoptada como la
Decisién de Ginebra, que como ya habia mencionado parrafos atras, es el primer
instrumento internacional dirigido a proteger y reconocer los derechos de los nifios
(Oviedo-Siacara, n.d.).

Aquel primer instrumento internacional relativo a los derechos de los nifios consta
de 5 articulos un preambulo que reza:

Por la presente Declaracion de los Derechos del Nifio, Ilamada Declaracion de
Ginebra, los hombres y las mujeres de todas las naciones, reconociendo que la humanidad
debe dar al nifio lo mejor de si misma, declaran y aceptan como deber, por encima de toda

consideracion de raza, nacionalidad, o creencia (...)
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Mientras que su articulado, comprendido por 5 arts., versan sobre temas relativos al
desarrollo integral del menor, comprendiendo el mbito material y espiritual;, temas
relativos a alimentos, e introduciendo dentro de este concepto lo relativo a la salud; dentro
del art. 3 se encuentra una base del derecho a la prevalencia de los derechos de los menores
y el interés superior del menor, ya que el art. 3 sefialaba que el nifio debe ser el primero en
recibir socorro en caso de calamidad; y otros articulos trataban sobre el minimo vital del

menor y la educacion

En 1948, en Paris, la Asamblea General de las naciones Unidas, mediante la
resolucion 217 A (I11), adoptd la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, que
tipifica en su art. 25.2 que la maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y asistencia
especiales. Todos los nifios, nacidos de matrimonio o fuera de matrimonio, tienen derecho a
igual proteccion social.

En 1969 la Asamblea General de las Naciones Unidas adopto la Declaracion de los
nifios, compuesto por 11 articulos garantizando derechos como la igualdad ante la ley,
formal y material; la proteccion a los nifios y el desarrollo integral en condiciones de
libertad y dignidad; derecho a la nacionalidad y nombre; derecho a la salud, seguridad
social y a una vivienda digna; libre desarrollo de la personalidad; derecho a al educacién;
derechos laborales del menor trabajador y la prevalencia de los derechos del menor

En 1966, se aprueban dos pactos que protegen a los menores trabajadores y trata
también sobre la educacion, estos son Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
y el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. En 1963, en
Ginebra, en la 58?2 reunion del Comité Internacional del Trabajo se adopté el Convenio 138
relativo a la edad minima para trabajar, tipificandose como edad minima los 18 afios para
todo trabajo que pueda afectar fisica o psicolégicamente al trabajador. En 1989 la
Asamblea General de las Naciones Unidas adoptd la Convencion Internacional de los
Derechos de los Nifios. Por ultimo, en 1999, el Comité Internacional del Trabajo adopt6 el
Conveniol82 relativo a prohibicidon de las peores formas de trabajo infantil y la accion
inmediata para su eliminacion.

Estos son los instrumentos internacionales mas importantes que tienen relacién con

el derecho de infancia y adolescencia, pues sirven de antecedente a nuestro actual Codigo
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de infancia y adolescencia, fue un camino largo para llegar al garantismo y proteccionismo
que hoy se le da a los menores desde todas las areas, siendo asi que principios como el de
prevalencia de los derechos de los nifios aun se encuentran en nuestros codigos y
constitucion, disponiendo el art. 44 constitucional que “los derechos de los nifios
prevalecen sobre los de los demas™.

Con estos antecedentes historicos, y bajo varios intentos de reformar el cddigo del
menor, se expide el Codigo de Infancia y Adolescencia, mediante la ley 1098 de 2006, que
dejaba atras al codigo del menor, exceptuando lo relativo al proceso especial de alimentos.

Este nuevo codigo, se basa en la proteccion integral que surge en la Convencion
Internacional de los derechos de los Nifios de 1989, a diferencia del codigo del menor que
regulaba situaciones irregulares en la que los menores eran tratados como el menor
delincuente, el menor pobre, entre otros, por otra parte y también a diferencia del anterior
codigo, en el Cddigo de Infancia y adolescencia los nifios y adolescentes son titulares de
derechos consagrados en los instrumentos internacionales sefialados y la normativa
nacional, el codigo ya no solo tipifica situaciones concretas, problematicas concretas sino
que sefala los derechos de los nifios y los adolescentes; el nuevo codigo también tiene en
cuenta que los nifios y adolescentes son independientes, sujetos de garantia y proteccion.
Ahora, en el nuevo cddigo existe el principio de la solidaridad y corresponsabilidad en el
que el Estado, la familia y la sociedad deben ser garantes de los derechos de los nifios y
adolescentes, ademas de participar en la formulacion de politicas publicas a diferencia del
codigo del menor en el que la familia respondia primero y a falta de actuacion de esta, el
Estado intervenia. Otro punto importante son las medidas de restablecimiento de derechos

que son aplicables cuando algunos de los derechos del menor son vulnerados.

2. Marco Tedrico:

La constitucion Politica de Colombia de 1991, es la ley que nos rige por ser la
méaxima ley, la norma de normas y es la que ordena acerca de deberes, derechos, y
finalmente nos dirige nuestro actuar, en busqueda siempre de la paz y la equidad en un
marco de democracia, por su puesto esta ley maxima debe tenerse en cuenta, y debe
aplicarse a la par con cualquier otro ordenamiento normativo, fendmeno este que ha sido

llamado “la Constitucionalizarian del Derecho, es decir todo lo consignado en la carta
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magna, debe cumplirse y aplicarse, especialmente en lo concerniente a los derechos
fundamentales, los cuales son de vital importancia en ésta ley y juega uno de los mas
importantes papeles.

Es desde ésta ley y hablando de derechos fundamentales que se empezo a considerar
a los nifios y adolescentes, sujetos de especial proteccion, y a quienes se les debe dar
proteccion integral, asi las cosas en cualquier proceso adelantado en donde esté de por
medio los derechos de un menor se debe tomar: primando el interés superior de estos, darle

prevalencia a sus derechos frentes al de los demas, y asumir la corresponsabilidad
entre todos, tal y como lo sefiala la ley.

Ahora bien, todo lo que alli no se contemplo, se integra y vincula como es la
jurisprudencia y el bloque de constitucionalidad, especialmente este Ultimo en sus articulos

93 y 94, se hizo énfasis especial en la proteccion.

2.1 Marco Normativo del Bloque de Constitucionalidad

El articulo 93, segtn el cual “Los tratados y convenios internacionales ratificados
por el Congreso, que reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacion en los
estados de excepcion, prevalecen en el orden interno. Los derechos y deberes consagrados
en esta Carta, se interpretardn de conformidad con los tratados internacionales sobre
derechos humanos ratificados por Colombia.”

El articulo 94, que establece que “La enunciacion de los derechos y garantias
contenidos en la Constitucion y en los convenios internacionales vigentes, no debe
entenderse como negacién de otros que, siendo inherentes a la persona humana, no figuren
expresamente en ellos.

Entre otros orientados a la proteccidn especificamente de la nifiez, esta:

-La convencion internacional de los derechos del nifio, ratificada en Colombia,
mediante ley 12 de 1991

-Pacto internacional de derechos civiles y politicos de 1996 articulo 24

-Convencion iberoamericana de los Derechos Humanos de 1969 articulo 19

Todos estos exigieron a sus estados adecuar sus normas a este nuevo paradigma,

brindando siempre la proteccion integral, fue asi como se expidié la ley 1098 de 2006 y se
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dio la orden que ninguna autoridad legislativa, administrativa, y judicial, podra tomar

decisiones basados en criterios personal aparatdndose de los criterios de la ley, sin

principios y valores.

Colombia especialmente en el codigo civil en su articulo 411 y ss. Reconoce la

obligacion de brindar alimentos, pero no hace una definicion puntal de los mismos, ni

involucra, conforme al derecho de igualdad a todos alimentarios a quienes les asiste tal

derecho y tal obligacion, por lo que en desarrollo del mismo se profieren modificaciones al

mismo, asi:

a)

b)

d)

Con la ley 75 de 1968, se extendid la obligacion alimentaria no sélo a los
ascendientes legitimos, a los padres extramatrimoniales y a los padres adoptantes,
como lo establecia inicialmente el Cddigo Civil, sino también a todos los

ascendientes extramatrimoniales.

La ley 5 de 1975 establecid la obligacion para los ascendientes adoptantes.

La C-105 de 1994 la corte Constitucional declar6 la inexequibilidad de la palabra
legitimos que se utilizaba en los ordinales 2, 3 y 5 de tal disposicion, por considerar
que "es contrario al principio de igualdad el limitar el derecho a los alimentos
legales a los descendientes legitimos, a los ascendientes legitimos, y la posteridad
legitima de los hijos naturales. Lo que esta de acuerdo con la Constitucion, es
reconocer el derecho a los ascendientes y descendientes de cualquier clase que

sean."

Quedando todos los ascendientes o descendientes en condiciones de igualdad para
efectos del derecho de alimentos, asi como para los hermanos, sin que exista en la
actualidad distincion entre hermano extramatrimonial o legitimo, asi como a los

compariero permanentes que ha formado una unién marital de hecho.

El Decreto 2737 de 1989, Codigo del Menor, en el articulo 133, definié los
alimentos como "todo lo que es indispensable para el sustento, habitacion, vestido,

asistencia meédica, recreacion, formacion integral y educacion o instruccion del
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f)

9)

menor. Los alimentos comprenden la obligacion de proporcionar a la madre los
gastos de embarazo y parto”, de modo que, segun esta disposicion y de acuerdo con
la Constitucion, debe entenderse que la prestacion de alimentos no s6lo comprende
el suministro de lo estrictamente necesario para vivir, sino, ademas, todo aquello

que se requiere para llevar una vida digna.

La Constitucion de 1991 incluyé en sus articulos 4, 5, 9, 13, 44, 45, 93 y 94, entre
otros el derecho de alimentos elevandolos a rango constitucional, partiendo de la
supremacia de la constitucion, de los derechos, derecho de igualdad, reconocimiento
de los derechos fundamentales de los nifios, nifias y adolescentes; articulado que ha
tenido gran desarrollo jurisprudencial en sentencias tales como: Sentencia C-
156/03expediente D-4198Magistrado Ponente: Dr. Eduardo Montealegre Lynett, c-
174/96 mp. Jorge Arango mejia, c-919-01 dr. Jaime Araujo Renteria

La Ley 1098 de 2006 Cadigo de la Infancia y la Adolescencia, no solo definié en su
articulo 24 de manera clara y completa el “derecho de alimentos”, sino que ademas
establecio una serie de derechos y garantias encaminadas a la proteccion de este
derecho entendido como derecho fundamental de rango constitucional, siendo
catalogado como una de las normas de derecho de alimentos mas completa en el

ambito internacional, por su contenido dentro de los cuales podemos referir:

El procedimiento especial para su reclamacion y reconocimiento, Inclusién de
medidas especiales para el cumplimiento de las obligaciones alimentarias, Prevé la
acumulacién de procesos de alimentos, Regula la continuidad de la obligacion
alimentaria, Establece las prohibiciones relacionadas con alimentos, Determina la
prelacién de créditos por alimentos e Incluye la legitimacion especial para promover

procesos de alimentos

En la Ley 1564 de 2012, Codigo General del Proceso, se derogan algunos articulos

de la Ley anterior, esto es, Ley 1098 de 2006 Cddigo de la Infancia y la
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h)

Adolescencia, unificando y abreviando el procedimiento para la reclamacién de

alimentos.

Nivel internacional se tiene que frente a los derechos de alimentos se han realizado
convenciones encaminadas a la proteccion de menores desamparados 0 en riesgo
producto de la Segunda Guerra Mundial, que han sido acogidas por los Estados

intervinientes, entre ellos Colombia, con codificaciones que fueron recogidas en:

Convencion de Nueva York de 1956, aprobada con la Ley 471 de 1978 y reconocida
constitucionalmente en sentencia C-304 de 1999 que garantiza la obtencién de

alimentos.

Convencion sobre Derechos del Nifio, 1989, aprobada por la Ley 12 de 1991 de las
Naciones Unidas.

Convencién Interamericana sobre obligaciones alimentarias de 1989, aprobada por
la Ley 449 de 1998 con control de exequibilidad en sentencia C-184 de 1999.

Como se colige de lo anterior, el derecho de alimentos que nace con el hombre
mismo, ha venido evolucionando en su reconocimiento, procedimiento y proteccion,
atendiendo las necesidades y los cambios econdmicos, politicos, sociales y
culturales, que aun en la diferencia garantice su prestacion en condiciones de
igualdad, con el unico fin de satisfacer las necesidades de cada persona para su
desarrollo integral y supervivencia.

Proyecto de ley por el cual se establecen valores minimos a la fijacion de la cuota
alimentaria el congreso de Colombia decreta: Articulo 1°. objeto. La presente Ley
tiene por objeto establecer un valor minimo en la fijacion de las cuotas alimentarias
a favor de los menores, teniendo en cuenta la presuncion del salario minimo
contenida en el articulo 129 de la Ley 1098 de 2006.

25



Ley de Infancia y Adolescencia, ley 1098 de 2006, por la cual se expide el codigo
de la infancia y la adolescencia en sus articulos 24 derecho a los alimentos, 129,
130, 131, 132 133, 134

El Interés Superior del Menor El articulo 44 de la Constitucion Politica de Colombia
consagra los derechos fundamentales especiales de los menores de edad, nifios,
nifias y adolescentes

Instrumentos internacionales como la Declaracion Universal de Derechos Humanos,
la Declaracion de los Derechos del Nifio de 1959

El cddigo civil colombiano del articulo 411 al articulo 424 del Titulo XXI De los
alimentos que se deben por ley a ciertas personas

El Cddigo Penal actual, el articulo 233 (en concordancia con los articulos 234 y

235) consagra esta conducta punible en el titulo de delitos contra la familia.

2.2 Nifiez y Adolescencia

PANORAMA DE LA NINEZ EN COLOMBIA (Viernes, 25 Mayo, 2018) Lizeth
Garcia Bejarano

El panorama de la nifiez en Colombia es preocupante y nada mas complejo que
hablar de esto en cifras. Segun el ICBF, en el primer trimestre del afio se han registrado
2.855 casos de abuso sexual infantil. Diariamente se registran 66 casos de violencia contra

ninos.

Segun la directora del Instituto, Karen Abudinen, la situacion sigue siendo muy
compleja en el pais, ya que los casos de violencia contra los nifios van desde maltrato
verbal y psicolégico, pasando por la negligencia de los padres o cuidadores, hasta abuso

sexual, explotacion sexual comercial y trata de personas.

A pesar de que en Colombia la Constitucion Politica en su articulo 44 promueve los
derechos fundamentales para los nifios, como la vida, la integridad fisica, la salud, la
seguridad social, y la alimentacion equilibrada, las cifras parecen indicar lo contrario. Por

esto, los retos para el proximo presidente de la Republica no seran pocos.

“El proximo Gobierno deberad crear politicas publicas que acompafien al nifio en

todas sus etapas de desarrollo. Es decir, desde su infancia hasta la adolescencia.
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Actualmente los nifios son vulnerables a cualquier tipo de situacién, como el maltrato
fisico, sexual, el abandono y el estado no est ahi para garantizarles su seguridad”, Angela
Rosales, directora de Aldeas SOS, organizacién social que promueve los derechos de los

ninos.

Asi lo muestran las cifras del ICBF. En el afio 2017 fueron abandonados 3.254

menores, de los cuales, el 70% eran nifios de escasos recursos.

Por su parte, Juan Angel Isaac Llanos, presidente de la Asociacion Colombiana de
psiquiatria, asegura que el 99% de los casos de abuso en contra de los nifios, provienen de

adultos con alteraciones emocionales y sexuales.

De acuerdo con el experto, estos traumas dificiles de tratar, ya que son personas con
trastornos tan complejos, que en sus mentes disfrutan abusar de una persona indefensa.
Llanos asegura que otro de los desafios del proximo mandatario sera crear una politica
penal justa. “Que asegure justicia plena en cualquier situacion que atente contra el menor”,

sefala.

Ejemplo claro de esta situacion es el caso de Yuliana Samboni que estremecio al
pais. Ante esta situacion organizaciones y lideres sociales han adelantado iniciativas y
proyectos de ley que castiguen este tipo de comportamientos. Un claro ejemplo de ello es el
trabajo que viene adelantado Yohana Jiménez, defensora de los derechos de los nifios, hija

de la fallecida ex senadora Gilma Jiménez.

Para esta lider, lo mejor que puede pasar en el pais es que el referendo de cadena
perpetua para abusadores y violadores se apruebe de una vez por todas, ya que considera
que el actual sistema penal en vez de castigar le otorga beneficios al abusador. “Debemos
preocuparnos por casos como el de Luis Alfredo Garavito que no falta mucho para que

quede en libertad”, asegura.

Por otra parte, las cifras que arroja la Defensoria del Pueblo en materia de seguridad
alimentaria infantil también son alarmantes. En el afio 2017, en el pais murieron 321 nifios
por desnutricion. Lo que en promedio significa que un nifio muere diariamente. Segun el

defensor Carlos Negret ningun departamento del pais se salva de la cifra.
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“Es deber del Estado avanzar hacia el mejoramiento del acceso al agua, al
saneamiento basico y a la educacion, como hacia el aseguramiento en la prestacion

universal de los servicios necesarios para el desarrollo integral de los nifios”, sostiene.

Otra problematica que llama la atencion de las autoridades esta relacionada con el
trabajo y la explotacion infantil. En Colombia, segun el Dane, hay 869.000 nifios y

adolescentes entre los 5 y 17 afos trabajando.

Las ciudades con mayor tasa de explotacion infantil son Neiva, Sincelejo, Pasto,
Armenia y Cali. La mayor parte del trabajo infantil se concentra en el rango entre 15y 17
afios, con 18 por ciento, frente al 3,9 por ciento que se registré para el rango entre 5y 14
afios. Sin embargo, para los dos grupos de edad, el trimestre octubre-diciembre de 2017 ha

sido el méas bajo desde 2012.

Organizaciones internacionales como Unicef, que han trabajado en el pais por el
desarrollo integral de los nifios, indican que para poner fin al trabajo infantil resulta
fundamental un enfoque integrado del Gobierno, las organizaciones internacionales, la

sociedad civil, el sector privado, y los nifios y sus familias.

De igual forma, Ruth Camelo, directora de la Corporacion Juego y Nifiez, agrega
que el reto debe estar enfocado en la educacion.

“Los nifios y niflas de Colombia deben tener todas las garantias para acceder al
sistema de educacion, no podemos permitir que se explote a los nifios, ni que cambien sus

cuadernos por trabajo”, puntualiza.

Hace dos meses, cien organizaciones sociales civiles, en pro de los derechos de los
nifios, entregaron méas cifras. En el informe ‘La nifiez no da espera - una mirada a su
situacion desde la sociedad civil’, en materia de educacion, la tasa de permanencia escolar
en la zona urbana es de 82%, mientras que este indicador presenta un fuerte rezago en la

zona rural, donde la tasa solo llega a 48%.
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Asi mismo, el estudio expresa que aquellos que estudian en el campo lo hacen en
colegios con infraestructura de 37 afios (promedio) de antigliedad y que no dispone de red
de gas, alcantarillado ni bafios suficientes.

Segun los voceros de la organizacion Nifiez Ya, fortalecer el sistema de educacion
en el pais, debe estar en el Plan Nacional de Desarrollo 2018-2022, que tendra que elaborar

la nueva administracion.

Este informe, segln las organizaciones, se hizo con el fin de que el proximo
presidente se comprometa, reconozca y garantice los derechos de los 15.448.285

ciudadanos colombianos menores de 18 afos.

También se compromete al proximo presidente a reparar a los nifios que resultaron
afectados por la violencia. De los 8.270.812 victimas del conflicto armado, 29 por ciento
(2.382.086) son menores de 18 afios, de ellos 96,4 por ciento ha sufrido desplazamiento y
solo 0,3 por ciento ha retornado a su lugar de origen, entre otros.

Para las organizaciones, a pesar de que existen diferentes mecanismos creados por
las leyes, como la Ley 724 de 2001, para la participacion y visibilidad de nifias, nifios y

adolescentes, no se estan asignando recursos.

Afirman que se necesitan mas lugares como bibliotecas, ludotecas, espacios
recreativos, entre otros. La Unesco afirma que la actividad del juego es vital, puesto que
condiciona un desarrollo armonioso del cuerpo, la inteligencia y la afectividad. “Es tan

preponderante que se diria que es la razon de ser de la infancia”, sostiene la organizacion.

“Los niflos que juegan tienen mejor autoestima, motricidad y capacidad de
abstraccion. Ademaés, son menos propensos a desarrollar diabetes, enfermedades
cardiovasculares u obesidad”, explica Vladimir Mufioz, pediatra del hospital El Tintal y

docente de la Universidad del Rosario.

Finalmente, Gloria Carvalho, secretaria ejecutiva de la Alianza por la Nifiez
Colombiana, erradicar cualquier tipo de violencia contra la nifiez es uno de los puntos mas

urgentes, dado el panorama y las estadisticas entregadas.
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Indica que el futuro presidente deberd crear politicas publicas y propicias
relacionadas para derrotar la explotacion y/o violencia sexual infantil, la violencia
intrafamiliar, el trabajo infantil, el abandono, la crisis alimentaria y/o desnutricion, al igual

que la reparacion a las nifias y nifios victimas del conflicto armado en Colombia.

2.3 Ley 1098 de 2006, con reformas Ley 1078 de 2018-Cddigo de Infancia y
Adolescencia

En su articulo 1. Tiene como finalidad, que el codigo garantice a los nifios, nifias y a
los adolescentes su pleno y armonioso desarrollo para que crezcan en el seno de la familia y
de la comunidad, en un ambiente de felicidad, amor y comprension. Prevalecera el
conocimiento a la igualdad y a la dignidad humana, sin discriminacién alguna.

En su articulo 2. EI mismo cddigo, tiene por objeto establecer normas sustantivas y
procesales para la proteccion integral de los nifios, las nifias y los adolescentes, garantizar el

ejercicio de sus derechos y libertades, consagrados en los instrumentos
internacionales de derechos humanos, en la Constitucion Politica, y en las leyes, asi como

su restablecimiento. Dicha proteccidn sera obligacion de la familia, la sociedad y el estado.

Custodia y obligacion alimentaria

El codigo de la Infancia y Adolescencia de Colombia en sus articulos 23 y 24,
contemplan, el primero la Custodia y Cuidado personal, los nifios, las nifias y los
adolescentes tienen derecho a que sus padres en forma permanente y solidaria asuman
directa y oportunamente su custodia para su desarrollo integral. La obligacion de cuidado
personal se extiende, ademas a quienes convivan con ellos en los &mbitos familiar, social o
institucional, o a sus representantes legales.

El articulo 24, comprende directamente el derecho a los alimentos; los nifios, las
nifias y los adolescentes tienen derecho a los alimentos y deméas medios para su desarrollo
fisico, psicologico y espiritual, moral, cultural y social, de acuerdo con la capacidad
econdmica del alimentante. Se entiende por alimentos todo lo que es indispensable para el
sustento, habitacién, vestido, asistencia médica, recreacion, educacion, o instruccion, y en

general todo lo que es necesario para el desarrollo integral de los nifios, las nifias y los
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adolescentes. Los alimentos comprenden la obligacion de proporcionar a la madre los

gastos de embarazo y parto.

Vulneracion de derechos

Para hablar de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes en Colombia es
necesario conocerlos, asi como también darnos cuenta que es corresponsabilidad de todos,
familia, estado y sociedad, prevenir que estén inmersos en espacios o0 conductas dafiinas, y
que estos derechos sean vulnerados, amenazados o inobservados.
Los derechos de los NNA son:
Derecho a la vida con calidad y un ambiente sano.
Derecho a tener una familia y a no ser separado de ella.
Derecho a la identidad
Derecho a la educacion.
Derecho al desarrollo integral en la primera infancia:
Los nifios de 0 a 6 afios deben ser atendidos en servicios de nutricion, ser protegidos contra
peligros fisicos, y tener el esquema completo de vacunacion.
Derecho a la custodia y cuidado personal.
Es obligacion de los padres y adultos responsables de los nifios.
Derecho a la rehabilitacion y a la socializacion.
Garantizar los derechos a los nifios, nifias y adolescentes que hayan cometido un delito.
Derecho a la integridad personal.
A la proteccion contra toda forma de maltrato o abuso cometidos por cualquier persona.
Derecho a la intimidad.
Serén protegidos de todas las acciones que afecten su dignidad.
Derecho a la recreacion, participacion en la vida cultural y en las artes.
Derecho a la salud.
Ninguna entidad prestadora de servicios de salud puede negarse a atender a un nifio o nifia
Derecho a la informacion
Derecho a todo lo que requiere el nifio, nifia o adolescente para su desarrollo integral:
alimentos, vestido, habitacion, educacion, recreacion y salud

Derecho a la participacion de los nifios, nifias y adolescentes.
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Derecho de asociacion y reunion.

Derecho de los nifios, nifias y los adolescentes con discapacidad.

Derecho a la proteccioncontra abandono fisico, afectivo, la explotacion econdémica, sexual,
la pornografia, el secuestro, la trata de personas, la guerra, los conflictos armados internos,
el reclutamiento y la utilizacion por parte de grupos armados al margen de la ley, la tortura,
la situacion de vida en calle, el desplazamiento forzoso, las peores formas de trabajo
infantil y las minas antipersonas.

Derecho a la libertad y seguridad personal.

No podran ser detenidos ni privados de su libertad los nifios, nifias y adolescentes, salvo por
las causas que contempla el Sistema de Responsabilidad para Adolescentes.

Derecho a la proteccién laboral de los adolescentes autorizados para trabajar.

La edad minima para trabajar es de 15 afios con autorizacion de un Inspector de Trabajo.
Derecho al debido proceso: seguir las etapas que establece la Ley para los nifios, nifias y
adolescentes victimas o participes de un delito. (Cddigo de Infancia y Adolescencia , 2006
y 2018)

La Constitucion Politica de 1991 sefiala la obligacién de corresponsabilidad por
parte del Estado, la familia y la sociedad en relacion con el nifio, especificamente en el art
44, art. Que también recoge el derecho a una alimentacion equilibrada y a la prevalencia de
los derechos del menor, este Gltimo muy importante a la hora de ponderar derechos de
nifios y adolescentes frente a derechos de miembros de otras agrupaciones sociales.

En cuanto a los tratados internacionales, es claro que existen unos que forman parte
del blogue de constitucionalidad en estricto sentido y por ende se realiza un juicio de
constitucionalidad en abstracto o en concreto teniéndoles en cuenta y por otra parte, el
bloque de constitucionalidad en sentido amplio que sirven como criterios de interpretacion,
en nuestro ordenamiento interno se encuentran ratificados y vigentes los siguientes tratados,
relativos o que contienen disposiciones acerca del derecho de alimentos Convencion
Internacional de Derechos del Nifio, aprobada mediante la ley 12 de 1991, relativo a que los
Estados partes se comprometen a adoptar las medidas necesarias para asegurar la pension
alimenticia de los menores de edad; Convencion Interamericana sobre Obligaciones
Alimentarias aprobada mediante la ley 449 de 1998. Cabe sefialar que esta ley fue

declarada exequible por la Corte Constitucional mediante sentencia C-184 de 1999 y la
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Convencién de Nueva York (1956) relativa a la obtencion de alimentos en el extranjero,
aprobada mediante la ley 471 de 1998. Sefialamos que fue declarada exequible por la Corte
Constitucional mediante sentencia C-305 de 1999, en su mayoria regulan aspectos
procesales y de reconocimientos de sentencias extranjeras relativas a obligaciones
alimentarias, por ende sefiala la autoridad competente para reconocer sentencias

extranjeras, requisitos para ser reconocidas, funciones, procedimiento, entre otros.

2.4 Concepto del derecho de alimentos a partir de la ley y la doctrina

Es importante sefialar que ninguno de estos instrumentos internacionales contiene
una definicién de lo que son los alimentos, por lo tanto, Monroy, citando a Balandro, sefiala
que la ausencia de definicién de alimentos de instrumentos como la Convencién

Interamericana sobre Obligaciones Alimentarias de 1989 o la Convencion de
Nueva York sobre la obtencién de alimentos en el extranjero.

Por otra parte, la ley 1098 de 2006 también regula los alimentos dentro de su
articulado, especificamente en el art 24. Sefialando que el concepto de alimentos
comprende todo aquello que es indispensable para el sustento, vestido, habitacion,
asistencia médica, recreacion y educacion, ademas de que este concepto comprende la
obligacion de proporcionar los gastos del embarazo y el parto.

Que a su vez debe ser interpretado y armonizado bajo los principios de
responsabilidad parental, primacia de los derechos del menor e interés superior del menor.
De ese articulo se deduce que la palabra alimentos no debe ser vista de forma literal, sino
que estd compuesto por varios elementos, como lo son la educacidn, salud, vestuario,
alimentacion y diversion, ademas es tan amplia la proteccion que protege al menor desde la

concepcidn pues también incluye los gastos durante el embarazo y el parto.

Esto ultimo es algo importante, ya que permitiria que una mujer embarazada
acudiese a una diligencia ante el comisario de familia para que se le fije una cuota al padre
para los gastos del embarazo, el legislador sabiamente se anticipd a tal situacion e intento
proteger al menor en absolutamente todas las etapas de su vida, y mas aln en su etapa
previa al nacimiento ya que de ahi podria depender su posterior desarrollo fisico o

espiritual.
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El cédigo civil colombiano no contiene un concepto de alimentos, pero si tipifica
una clasificacion, dentro de las categorias de alimentos congruos y necesarios, en al art 413,
definiendo a los primeros como “los que habilitan al alimentado para subsistir
modestamente de un modo correspondiente a su posicion social”’; y los segundos:
“necesarios los que le dan lo que basta para sustentar la vida. La Corte Constitucional
Colombiana, a traves de su jurisprudencia, también le ha proporcionado, al ordenamiento
juridico, un concepto de la obligacion alimentaria definiéndola como un derecho subjetivo
personalisimo, en el cual se encuentran dos posiciones, una que tiene la facultad legal para
exigir a la otra parte que lo asista para su subsistencia toda vez que no es capaz de
proporcionarsela por si mismo; para la configuracion del derecho a solicitar la pension

alimentaria, se deben cumplir ciertos requisitos como lo son la carencia de bienes
por parte del solicitante, la capacidad econdémica del alimentante, un vinculo de parentesco
0 un supuesto que ligue al alimentante y al alimentario tanto la capacidad econémica del
alimentante como la necesidad concreta del alimentario, y se impone principalmente a los
miembros de la familia (Sentencia T-685, 2014).

2.5 Instancias Extrajudiciales y Judiciales frente a estos derechos vulnerados

El estado colombiano ha contemplado en su legislacion varias instancias en el tema
de incumplimiento alimentario en menores de edad, viéndose estas desde los asuntos que se
pueden conciliar en Centros de Conciliacion, Camaras de Comercio, Consultorios Juridicos
de las Universidades, Comisarias de Familia, e ICBF, hasta demanda en procesos civiles y
llegando a extremos comunes interponer denuncia en la Fiscalia por la deuda de alimentos
como delito.

Sin embargo, estos procesos poco han subsanado la situacién y no sélo quien
ostente tener su custodia y cuidado personal del menor (llamese padres, familia, tutor), se
ven perjudicados en su estabilidad familiar, econdmica, social y hasta empobrecimiento,
sino el nifio, nifia y adolescente en su directa vulneracion de sus derechos fundamentales.

En el principal ente defensor de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes en
Colombia, que es el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar-ICBF por ejemplo, se

presentan peticiones por la inasistencia alimentaria, que en su mayoria se fijan, se revisan
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pero pocas terminan en demanda, quiza por la inoperancia del sistema juridico, por
desconocimiento o la falta de motivacion en algunas demandas, todo esto nos ha llevado a
replantear el tema de cuota de alimentos dejados de pagar para nifios, nifias y adolescentes,
la obligacion de pago segun nuestra legislacion, y la obligatoriedad por ley con respecto al
pago con retroactividad, teniendo en cuenta el IPC y aumento anual del salario minimo

mensual en Colombia, situacion que cada vez aumenta.

3. Marco Juridico:

El articulo 6 de la Ley 1098 de 2006 expresa que: “Las normas contenidas en la
Constitucidn Politica y en los tratados o convenios internacionales de Derechos Humanos

ratificados por Colombia, en especial la Convencion sobre los Derechos del Nifio, haran

parte integral de este Codigo y serviran de guia para su interpretacion y aplicacion.
En todo caso se aplicara siempre la norma mas favorable al interés superior del nifio, nifia o

adolescente.

La enunciacion de los derechos y garantias contenidas en dichas normas, no debe
entenderse como negacion de otras que, siendo inherente al nifio, nifia o adolescente no

figuren expresamente en ellas. “Esta norma establece varios principios:

a) Prevalencia de los Tratados sobre Derechos Humanos en especial la

convencién sobre Derechos del Nifio

b) Aplicacion de la ley méas favorable entre lo previsto en los Tratados y la

normatividad interna

C) Interpretacion de los derechos de los menores conforme a lo previsto en los
Tratados y la Jurisprudencia de los organismos internacionales de proteccion

especialmente la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

d) Reconocimiento de los Derechos inherentes a los menores asi no estén

enunciados en la Constitucion, o en la Ley 1098 o cualquiera norma colombiana.

El principio mas importante consagrado en los Tratados y especialmente en la
Convencion sobre Derechos del Nifio, el de respeto por el interés superior del nifio
que incluye el adolescente y en todo caso, a todo menor de 18 afos.
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En cuanto a los tratados vigentes para Colombia hay que mencionar los siguientes:

a) Convencion sobre los Derechos del Nifio de 1989 probada por la ley 12 de
1991

b) Convencion Interamericana sobre obligaciones alimentarias de 1989
aprobada mediante Ley 449 de 1998 declara exequible mediante Sentencia C-184 de
1999y

C) Convencién de Nueva York de 1956 sobre la obtencion de alimentos en el
extranjero, aprobada por la Ley 471 de 1998 y declarada exequible mediante
Sentencia C-305 de 1992

Los Principios y Derechos enunciados en la Ley 1098 de 2006

La Ley 1098 de 2006 de 2006 el capitulo I, articulos 1 al 16, consagra los principios
de proteccion integral, reconocimiento del interés superior de los nifios, las nifias y los
adolescentes, prevalencia de los derechos, interpretacion segun la constitucion y los
Tratados Internacionales, corresponsabilidad entre la familia, la sociedad y el Estado,
exigibilidad de derechos  por cualquier persona, responsabilidad parental como

complemento de la patria potestad, y deber de vigilancia del Estado.

El capitulo 11, enumera los derechos y libertades de los nifios, nifias y adolescentes,
y entre ellos el articulo 24 consagra el derecho a los alimentos entendidos en forma amplia

como lo necesario para el desarrollo integral de los mencionados menores.
El proceso de alimentos en el Cédigo General del Proceso

Todo lo relativo a alimentos se tramita como proceso verbal sumario previsto en el
titulo 11 del Cédigo General del Proceso (art.390). Dentro de este mismo proceso también
se tramita fijacion, aumento, disminucion, exoneracion de alimentos y restitucion de

pensiones alimenticias, cuando no hubieren sido sefialadas judicialmente.
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En cuanto a las disposiciones especiales el articulo 397 del Cddigo General del
Proceso dice: Alimentos a favor del mayor y menor de edad, (corregido articulo 9 decreto
1736 de 2012) en los procesos de alimentos se seguiran las siguientes reglas:

1. Desde la presentacion de la demanda el juez ordenara que se den alimentos
provisionales, siempre que el demandante acompafie prueba siquiera sumaria de la
capacidad econdémica del demandado. Para fijacion de alimentos provisionales por un valor
superior a un salario minimo legal mensual vigente, también deberan estar acreditada la

cuantia de las necesidades del alimentario.

2. El cobro de los alimentos provisionales, se adelantara en el mismo

expediente. De promoverse proceso ejecutivo, no sera admisible la intervencion de tercero.

3. El juez, aun de oficio, decretara las pruebas necesarias para establecer la
capacidad econdémica del demandado, y las necesidades del demandante, si las partes no las
hubieren aportado.

4. La sentencia podra disponer que los alimentos se paguen y aseguren
mediante la constitucidn de un capital cuya renta lo satisfaga, en tal caso si el demandado
no cumple la orden en el curso de los diez dias siguientes, el demandante podré ejecutar la
sentencia en la forma establecida en el articulo 306.

Ejecutoriada la sentencia, el demandado podrd obtener el levantamiento de las
medidas cautelares que hubieran sido practicadas, si presta garantia suficiente del pago de

alimentos, por los préximos dos afos.

5. En las ejecuciones de que trata este articulo s6lo podra proponerse la

excepcién de cumplimiento de la obligacién

6. Las peticiones de incremento, disminucion y exoneraciéon de alimentos se
tramitara ante el mismo juez y en el mismo expediente y se decidira en audiencia, previa

citacién a la parte contraria.

En los procesos de alimentos a favor de menores, se tendran en cuenta, ademas las

siguientes reglas:
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1. Estan legitimados para promover el proceso de alimentos Yy ejercer las
sanciones para el cumplimiento de la obligacion alimentaria, sus representantes, quien lo

tenga bajo su cuidado, el Ministerio Publico y el Defensor de Familia

2. En lo pertinente en materia de alimentos para menores, se aplicara la ley

1098 de 2006 y las normas que la modifiquen o lo complementen.

3.1 Derecho de los menores y familia

El derecho de los menores es hoy una rama autonoma tanto del derecho de familia
como del derecho penal. Regula la situacion juridica del menor en los aspectos civiles,
penales, laborales, de proteccion y los derechos de la nifiez. En Latinoamérica, la

expedicion de cadigos del menor, legislacion sobre menores en situacion irregular o en

conflicto social y el aporte doctrinario y jurisprudencial, han creado un derecho de

la minoridad que se ha separado del derecho de familia y del penal.

A escala internacional, la Declaracion de Ginebra de 1924, la Declaracion de
Derechos del Nifio de 1959 y la adopcion de la Convencion sobre los Derechos del Nifio en
1989, han erigido un conjunto de normas internacionales que tienden a la proteccién del
menor y al respeto de sus derechos. En el ambito interamericano debe destacarse las
convenciones sobre adopcion internacional de menores (1984), restitucion internacional de
menores (1989), trafico internacional de menores (1994), y obligaciones alimentarias
(1989), que indudablemente han contribuido a la codificacion del derecho de menores

mediante la adopcidn de normas uniformes y de conflicto que van a reforzar su proteccion.

El derecho de menores trata sobre la proteccion de los nifios privados de su medio
familiar, la adopcion, los alimentos, menores en situacion irregular, proteccion al menor

trabajador, maltrato de menores y administracion de la justicia de menores.
En el derecho de la familia podemos distinguir entre fuentes formales y fuentes reales
Las fuentes formales son las siguientes:

a) La Constitucion que tiene las normas fundamentales, sobre la familia y los

menaores.
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b) Los Tratados Publicos Internacionales sobre derecho de familia y menores

vigentes para Colombia
C) La legislacién interna colombiana sobre familia y menores

d) La jurisprudencia constitucional sobre derecho de familia y de menores, asi
como la jurisprudencia de los Tribunales Superiores de Distrito Judicial y de la

Corte Suprema de Justicia en asuntos civiles, penales, y laborales.

e) La costumbre cuando no hay ley y reune los requisitos de ser general y

conforme con la moral cristiana
f) La doctrina nacional y extranjera

Q) La legislacion, la jurisprudencia extranjera y la jurisprudencia internacional

que ha interpretado los derechos de la familia y de los menores.

Colombia tiene Cddigo de Infancia y Adolescencia (Ley 1098 de 2006), pero no ha
expedido el codigo de familia, por lo cual las normas sobre la familia, estan contenidas en
la Constitucion Politica, en el Codigo Civil y en la legislacion complementaria, sobre

materias civiles, administrativas, penales, laborales y sociales

3.2 Derecho de alimentos en relacion a los menores de edad

En lo relativo a la obligacion de alimentos, cabe sefialar el régimen de fuentes del
mismo, teniendo en cuenta, que, a través de las decisiones constitucionales, el derecho va
cambiando y se va adaptando las necesidades sociales actuales y por ende decisiones como
la adopcion de una pareja del mismo género deriva en que el adoptante también sea
obligado a suministrar alimentos, cosa que no sucederia si no se le permitiese adoptar a las
parejas del mismo género. Haciendo ese apunte, principalmente, en el art 44 se norma a
nivel constitucional el régimen legal de los alimentos, en su mismo rango estan los tratados
internacionales ratificados por Colombia y que versen sobre derechos humanos, luego sigue
el Cddigo de Infancia y Adolescencia (CIA) y por Gltimo, dado a la constitucionalizacién

del derecho, la Jurisprudencia de la Corte Constitucional

3.3 Concepto De Alimentos En Las Convenciones Internacionales
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Las Convenciones Internacionales regulan especificamente el problema de la ley
aplicable y el de la jurisdiccion competente en la materia, pero no traen el concepto de

alimentos.

En las convenciones de la Haya de 1956-1958, ni en las Convenciones de la Haya
de 1973, ni en la Convencién de Nueva York de 1956, ni en la Convencion Interamericana

sobre obligaciones alimentarias de 1989, se consagra una definicion de alimentos.

En el derecho interno, es decir en el derecho colombiano la legislacion respectiva
contenida en el codigo civil comprende los alimentos propiamente dichos, el vestuario, la
educacion, el aspecto médico y de seguridad social, y todo lo necesario para el
perfeccionamiento cultural del menor. En el lenguaje juridico es mas amplio que en el

lenguaje comdn.

En las legislaciones internas de los Estados, se adopta un concepto amplio, pueden
citarse a titulo de ejemplo, lo previsto en algunas legislaciones.

El codigo de Familia de Bolivia establece que “la asistencia familiar comprende
todo lo indispensable para el sustento, la habitacion, el vestido y la atencion médica. Si el
beneficiario es menor de edad, esta asistencia también comprende los gastos de educacion,

y los necesarios para que adquiera una profesion u oficio.

El cddigo de Familia de Costa Rica en el articulo 151 dispone que los alimentos
comprenden, el suministro de sustancias nutritivas o comestibles, de atencion médica y
medicamentos, las necesidades de vestido y habitacién, para los menores, la obligacion de
proporcionar los recursos necesarios a fin de procurar la instruccion elemental o superior y

el aprendizaje de un arte u oficio.

El articulo 278 del Cddigo de Guatemala dice que la denominacion de alimentos
comprende todo lo que es indispensable para el sustento, habitacion, vestido, asistencia

médica y también la educacién e instruccion del alimentista cuando es menor de edad.
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El articulo 372 del codigo Civil de Argentina, expresa que la prestacion de
alimentos, comprende lo necesario para la subsistencia, habitacion, vestuario,
correspondientes a la condicion del que la recibe y también lo necesario para la asistencia

de las enfermedades.

Avances juridicos en el plano internacional

Con respecto a avances juridicos en el pago retroactivo de alimentos en el plano
internacional, se encontrd que: En Argentina El Nuevo Cddigo habilita al progenitor que
asumio el cuidado del hijo, a exigir al otro el reembolso de lo gastado en concepto de
alimentos hasta el inicio del reclamo de alimentos, en la parte que le corresponde al no

conviviente. (Becccar Varela, 2018)

Este fallo es de interés ya que es el primero que aborda este derecho de reembolso,
que no estaba admitido antes de la entrada en vigencia del nuevo Codigo Civil y Comercial.

La realidad es que muchas veces si un progenitor se desentiende de su obligacion
alimentaria respecto de un hijo, el otro progenitor que esta a cargo de su cuidado termina
soportando exclusivamente los gastos de manutencion del nifio. Y ocurre que hasta que
inicia un reclamo de alimentos, pasa bastante tiempo. Entonces, este nuevo derecho,
contemplado en el art. 669 del Cédigo Civil y Comercial, habilita a aquel progenitor que se
hizo cargo en forma exclusiva de esos gastos, pedirle al otro el reembolso de lo gastado
como consecuencia de su falta de contribucidn, hasta el inicio del reclamo alimentario para
el futuro. (Varela, 2017).

En Meéxico, la pension por alimentos no prescribe y es retroactiva, lo que quiere
decir que si un padre no ha dado pension por alimentos a un hijo, se puede reclamar el pago
por todos los afios que correspondan hasta cumplir los 18 o que sea autosuficiente, sin
importar si el reclamo se hace cuando los hijos tengan 2, 10, 20 6 30 afios de edad.
(Sanchez Cordero, Sentencia 5781/2014, pleno de la Suprema Corte., 2014)

La Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCIN) metio en

aprietos a las personas que tienen hijos y no los han reconocido por afios, porque si se
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demuestra que sabian que su pareja quedd embarazada antes de abandonarla, tendran que
pagar una pension alimenticia retroactiva desde el nacimiento del hijo hasta la fecha en que
realice el pago de la pension por alimentos. (Sanchez Cordero, 2014).

En Espafia en cambio, continuamos sin avances en el tema, si las cantidades no
pueden ser exigibles, no cabe peticion de reembolso, siguiendo asi la linea jurisprudencial
que desde la sentencia de 18 de abril de 1913 establecié que los alimentos no tienen
caracter retroactivo. En ningun caso se abonaran los alimentos sino desde la fecha de la
demanda, aunque con anterioridad se necesiten para subsistir. (Hernandez Pascual y
Jiménez, 2018)

Volvamos a Colombia, en su legislacion y en concordancia con el articulo 421 del
cédigo civil los alimentos se deben desde la primera demanda y se pagaran por mesadas
anticipadas o Segun la Corte Constitucional (C-156 de 2003 y C-919 de 2001) el derecho

de alimentos es “aquél que le asiste a una persona para reclamar de quien esta
obligado legalmente a darlos, lo necesario para su subsistencia cuando no esta en capacidad

de procurarsela por sus propios medios”

La Corte Suprema de justicia de Colombia por ejemplo ha entendido en diversos
pronunciamientos que la condena a pagar alimentos, impuesta por disposicion del articulo
16 de la Ley 75 de 1968, s6lo cubre los alimentos causados desde la ejecutoria de la
sentencia que declara la paternidad. Asi, determino en fallo de casacion de 20 de abril de
2001 (Exp. No. 6190), al expresar que "el punto de partida en lo que hace relacién con la
condena que en tal sentido se puede deducir en procesos de este linaje, es la sentencia, ya
que tal es el momento en que, por disposicion del articulo 16 de la Ley 75 de 1968 'se fijara
la cuantia en que el padre, la madre o ambos, habran de contribuir a la crianza y educacién
del menor'. S6lo a partir de la fecha de notificacién del fallo de primer grado, entonces,

tendra efecto este aparte de la condena™.
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Luego, sefiald que "es preciso concluir que para este caso en particular, la
obligacion alimentaria se hizo exigible a partir de la fecha en que quedo ejecutoriada para
dicho fin la sentencia del Tribunal" (Sentencia de Tutela de 5 de diciembre de 2003, Exp.
No. 00373), y recientemente advirtid: "si bien el principio de autonomia e independencia
judicial permite a los jueces apartarse de los argumentos esgrimidos por otras autoridades
judiciales, ello no autoriza per se la aplicacion de normas ajenas al proceso de filiacion,
como sucede en el presente caso, en el cual, existiendo precedente judicial que definia el
alcance y la oportunidad en que debe fijarse la cuota alimentaria en los procesos de
filiacion extramatrimonial, se aplicaron normas del proceso de alimentos, en el
entendimiento que la interpretacion del articulo 421 del Cadigo Civil alude a los alimentos

provisionales.

Y aunque se haya admitido que se trata de un tema de interpretacion, en el cual, en
principio, debe respetarse el criterio de los juzgadores de instancia, la aparicién del Codigo

de la Infancia y la Adolescencia, que regulé el tema en los articulos 24, 111y 129,
con aparente vocacion de que esos alimentos operen hacia el futuro, y vinculados al
reconocimiento, ejemplo de lo cual es la actualizacion atada al indice de precios al
consumidor, ello no es argumento suficiente para negar la causacion desde la demanda

misma.

Es asi que todas las autoridades que tienen potestad para decidir sobre el tema, poco
han advertido que en los casos de deuda de alimentos con nifios, nifias y adolescentes, y sus
cuidadores se hace necesario también el cobro con retroactivo, pues por diversos
fendmenos socioecondmicos, desconocimiento y conflictos no resueltos, estos no fueron
cobrados a tiempo, y dia a dia la problematica aumenta, con una pobre respuesta y
corresponsabilidad de las entidades responsables.

No queda duda, que en esta materia, es decir, reconocimiento retroactivo de
alimentos, ha habido muchos avances que bien pudieran servir en nuestro ordenamiento

legal de referencia para para proteccion integral de los derechos de los NNA con el Gnico
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fin de garantizar en debida forma su desarrollo general, pues no tiene ninguna incidencia
afirmar que paises como Argentina, y México, entre otros han hecho este reconocimiento,
si a la luz del derecho comparado, no podemos efectivizar el reconocimiento de ese derecho

para los menores en nuestro pais.

3.4 Obligacion alimentaria contenida en la constitucion y tratados vigentes para

Colombia

El marco juridico de la obligacion alimentaria estd contenido en la Constitucion
Politica de 1991, los tratados vigentes para Colombia, la Ley 1098 de 2006, el Cddigo

General del Proceso y la jurisprudencia constitucional emanada de la Corte Constitucional.

El principio fundamental es el contenido en el articulo 44 de la Constitucion Politica
de 1991 que consagra los Derechos Fundamentales de los nifios y entre ellos el derecho a
tener “la alimentacioén equilibrada”. Se establece que “la familia, la sociedad y el Estado
tienen la obligacion de asistir y proteger al nifio para garantizar su desarrollo armoénico e
integral y el ejercicio pleno de sus derechos”. Igualmente se expresa la prevalencia de los
derechos de los menores sobre los derechos de los demas. Igualmente el articulo 45 de la

Carta dice que: “El adolescente tiene derechos a la Proteccion y a la formacion™.
Tratados Internacionales

El articulo 6 de la Ley 1098 de 2006 expresa que: “Las normas contenidas en la
Constitucién Politica y en los tratados o convenios internacionales de Derechos Humanos
ratificados por Colombia, en especial la Convencién sobre los Derechos del Nifio, haran
parte integral de este Codigo y serviran de guia para su interpretacion y aplicacién. En todo
caso se aplicara siempre la norma mas favorable al interés superior del nifio, nifia o

adolescente.

La enunciacion de los derechos y garantias contenidas en dichas normas, no debe
entenderse como negacion de otras que, siendo inherente al nifio, nifia o adolescente no

figuren expresamente en ellas. “Esta norma establece varios principios:
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e) Prevalencia de los Tratados sobre Derechos Humanos en especial la

convencién sobre Derechos del Nifio

f) Aplicacion de la ley més favorable entre lo previsto en los Tratados vy la

normatividad interna

9) Interpretacion de los derechos de los menores conforme a lo previsto en los
Tratados y la Jurisprudencia de los organismos internacionales de proteccion especialmente

la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

h) Reconocimiento de los Derechos inherentes a los menores asi no estén

enunciados en la Constitucion, o en la Ley 1098 o cualquiera norma colombiana.

El principio més importante consagrado en los Tratados y especialmente en la
Convencién sobre Derechos del Nifio, el de respeto por el interés superior del nifio que

incluye el adolescente y en todo caso, a todo menor de 18 afos.
En cuanto a los tratados vigentes para Colombia hay que mencionar los siguientes:

d) Convencion sobre los Derechos del Nifio de 1989 probada por la ley 12 de
1991

e) Convencién Interamericana sobre obligaciones alimentarias de 1989

aprobada mediante Ley 449 de 1998 declara exequible mediante Sentencia C-184 de 1999
y

f) Convencién de Nueva York de 1956 sobre la obtencion de alimentos en el
extranjero, aprobada por la Ley 471 de 1998 y declarada exequible mediante Sentencia C-
305 de 1992

Los Principios y Derechos enunciados en la Ley 1098 de 2006

La Ley 1098 de 2006 de 2006 el capitulo I, articulos 1 al 16, consagra los principios
de proteccion integral, reconocimiento del interés superior de los nifios, las nifias y los
adolescentes, prevalencia de los derechos, interpretacion segun la constitucion y los
Tratados Internacionales, corresponsabilidad entre la familia, la sociedad y el Estado,
exigibilidad de derechos  por cualquier persona, responsabilidad parental como

complemento de la patria potestad, y deber de vigilancia del Estado.
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El capitulo 11, enumera los derechos y libertades de los nifios, nifias y adolescentes,
y entre ellos el articulo 24 consagra el derecho a los alimentos entendidos en forma amplia

como lo necesario para el desarrollo integral de los mencionados menores.
7. El proceso de alimentos en el Cédigo General del Proceso

Todo lo relativo a alimentos se tramita como proceso verbal sumario previsto en el
titulo 11 del Codigo General del Proceso (art.390). Dentro de este mismo proceso también
se tramita fijacion, aumento, disminucion, exoneracion de alimentos y restitucion de

pensiones alimenticias, cuando no hubieren sido sefialadas judicialmente.

En cuanto a las disposiciones especiales el articulo 397 del Cddigo General del
Proceso dice: Alimentos a favor del mayor y menor de edad, (corregido articulo 9 decreto

1736 de 2012) en los procesos de alimentos se seguiran las siguientes reglas:

Desde la presentacion de la demanda el juez ordenara que se den alimentos
provisionales, siempre que el demandante acompafie prueba siquiera sumaria de la

capacidad econdmica del demandado. Para fijacion de alimentos provisionales por un valor

superior a un salario minimo legal mensual vigente, también deberan estar

acreditada la cuantia de las necesidades del alimentario.

El cobro de los alimentos provisionales, se adelantard en el mismo expediente. De

promoverse proceso ejecutivo, no serd admisible la intervencion de tercero.

El juez, aun de oficio, decretara las pruebas necesarias para establecer la capacidad
econdmica del demandado, y las necesidades del demandante, si las partes no las hubieren

aportado.

La sentencia podra disponer que los alimentos se paguen y aseguren mediante la
constitucion de un capital cuya renta lo satisfaga, en tal caso si el demandado no cumple la
orden en el curso de los diez dias siguientes, el demandante podra ejecutar la sentencia en

la forma establecida en el articulo 306.
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Ejecutoriada la sentencia, el demandado podra obtener el levantamiento de las
medidas cautelares que hubieran sido practicadas, si presta garantia suficiente del pago de

alimentos, por los proximos dos afios.

En las ejecuciones de que trata este articulo s6lo podra proponerse la excepcion de

cumplimiento de la obligacion

Las peticiones de incremento, disminucion y exoneracion de alimentos se tramitara
ante el mismo juez y en el mismo expediente y se decidira en audiencia, previa citacion a la

parte contraria.

En los procesos de alimentos a favor de menores, se tendran en cuenta, ademas las

siguientes reglas:

3. Estan legitimados para promover el proceso de alimentos Yy ejercer las
sanciones para el cumplimiento de la obligacion alimentaria, sus representantes, quien lo

tenga bajo su cuidado, el Ministerio Publico y el Defensor de Familia

4. En lo pertinente en materia de alimentos para menores, se aplicard la ley

1098 de 2006 y las normas que la modifiquen o lo complementen.

Inasistencia alimentaria
A quien se le deben alimentos
Titulo XXI-De los Alimentos que se deben por Ley a ciertas Personas-Codigo Civil
Colombiano
ARTICULO 411. Titulares del derecho de alimentos. Se deben alimentos:

10) Al conyuge.

20) A los descendientes

30) A los ascendientes

40) Numeral modificado por el articulo 23 de la Ley la. de 1976. El nuevo texto es el
siguiente: A cargo del conyuge culpable, al conyuge divorciado o separado de cuerpo sin su
culpa.

50) Numeral modificado por el articulo 31 de la Ley 75 de 1968. El nuevo texto es el

siguiente: A los hijos naturales, su posteridad | y a los nietos naturales.
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60) Numeral modificado por el articulo 31 de la Ley 75 de 1968. El nuevo texto es el
siguiente: A los Ascendientes Naturales.

70) A los hijos adoptivos.

80) A los padres adoptantes.

90) A los hermanos legitimos (modificado)

10) Al que hizo una donacién cuantiosa si no hubiere sido rescindida o revocada.

La accion del donante se dirigira contra el donatario.

No se deben alimentos a las personas aqui designadas en los casos en que una ley se
los niegue.
ARTICULO 413. Clases de alimentos: Los alimentos se dividen en congruos y

necesarios.

Congruos son los que habilitan al alimentado para subsistir modestamente de un

modo correspondiente a su posicion social.

Necesarios los que le dan lo que basta para sustentar la vida. Los alimentos, sean
congruos o necesarios, comprenden la obligacion de proporcionar al alimentario, menor de

veintiln* afos, la ensefianza primaria y la de alguna profesion u oficio.

ARTICULO 415. Capacidad para recibir alimentos. Los incapaces de ejercer el derecho

de propiedad no lo son para recibir alimentos.

ARTICULO 416. Orden de prelacion de derechos. ElI que para pedir alimentos retina
varios titulos de los expresados en el articulo 411, solo podra hacer uso de uno de ellos,
observando el siguiente orden de preferencia.

En primer lugar, el que tenga segun el inciso 10.

En segundo, el que tenga segun los incisos 10. y 40.

En tercero, el que tenga segun los incisos 20. y 5o.
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En cuarto, el que tenga segun los incisos 30. y 6o0.
En quinto, el que tenga segun los incisos 70. y 8o.
El del inciso 90. no tendré lugar sino a falta de todos los otros.
Entre varios ascendientes o descendientes debe recurrirse a los de proximo grado.

Solo en el caso de insuficiencia del titulo preferente podréa recurrirse a otro.

ARTICULO 417. Orden de alimentos provisionales. Mientras se ventila la obligacion de
prestar alimentos, podra el juez o prefecto ordenar que se den provisionalmente, desde que
en la secuela del juicio se le ofrezca fundamento plausible; sin perjuicio de la restitucion, si

la persona a quien se demandan obtiene sentencia absolutoria.

Cesa este derecho a la restitucion, contra el que de buena fe y con algun fundamento

plausible, haya intentado la demanda.

ARTICULO 419. Tasacién de alimentos: En la tasacion de los alimentos se deberan

tomar siempre en consideracion las facultades del deudor y sus circunstancias domésticas.

ARTICULO 420. Monto de la obligacion alimentaria: Los alimentos congruos o
necesarios no se deben sino en la parte en que los medios de subsistencia del alimentario no
le alcancen para subsistir de un modo correspondiente a su posicion social o para sustentar

la vida.

ARTICULO 421. Momento desde el que se deben. Los alimentos se deben desde la
primera demanda, y se pagaran por mesadas anticipadas.

No se podré pedir la restitucion de aquella parte de las anticipaciones que el

alimentario no hubiere devengado por haber fallecido.
ARTICULO 422. Duracion de la obligacion. Los alimentos que se deben por ley, se

entienden concedidos para toda la vida del alimentario, continuando las circunstancias que

legitimaron la demanda.
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<Aparte subrayado CONDICIONALMENTE exequible> Con todo, ningdn varon

de aquéllos a quienes so6lo se deben alimentos necesarios, podra pedirlos después gue haya

cumplido veintiin afios, salvo gue por algin impedimento corporal o mental, se halle

inhabilitado para subsistir de su trabajo; pero si posteriormente se inhabilitare, revivira la

obligacion de alimentarle.

ARTICULO 423. Forma y cuantia de la prestacion alimentaria. Articulo modificado
por el articulo 24 de la Ley 1a. de 1976. El nuevo texto es el siguiente:

El juez reglard la forma y cuantia en que hayan de prestarse los alimentos, y podra
disponer que se conviertan en los intereses de un capital que se consigne a este efecto en
una caja de ahorros o en otro establecimiento analogo, y se restituya al alimentante o a sus

herederos luego que cese la obligacion.

Igualmente, el juez podra ordenar que el conyuge obligado a suministrar alimentos
al otro, en razon de divorcio o de separacion de cuerpos, preste garantia personal o real para

asegurar su cumplimiento en el futuro.

Son vélidos los pactos de los conyuges en los cuales, conforme a la ley, se
determine por mutuo acuerdo la cuantia de las obligaciones econémicas; pero a solicitud de
parte podra ser modificada por el mismo juez, si cambiaren las circunstancias que la
motivaron, previos los trdmites establecidos en el articulo 137 del Codigo de Procedimiento
Civil,

En el mismo evento y por el mismo procedimiento podrd cualquiera de
los conyuges solicitar la revision judicial de la cuantia de las obligaciones fijadas en la

sentencia.
ARTICULO 424. Intransmisibilidad e irrenunciabilidad: El derecho de pedir alimentos

no puede transmitirse por causa de muerte, ni venderse o cederse de modo alguno, ni

renunciarse.
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ARTICULO 425. Improcedencia de compensacion: El que debe alimentos no puede

oponer al demandante en compensacion lo que el demandante le deba a él.

ARTICULO 426. Libre disposicion de las pensiones atrasadas: No obstante lo
dispuesto en los dos articulos precedentes, las pensiones alimenticias atrasadas podran
renunciarse o compensarse; y el derecho de demandarlas, transmitirse por causa de muerte,

venderse y cederse; sin perjuicio de la prescripcion que competa al deudor.

ARTICULO 427. Asignaciones alimenticias voluntarias: Las disposiciones de este titulo
no rigen respecto de las asignaciones alimenticias hechas voluntariamente en testamento o
por donacion entre vivos; acerca de las cuales debera estarse a la voluntad del testador o
donante, en cuanto haya podido disponer libremente de lo suyo.

CAPITULO I
LA CONCILIACION Y LOS VACIOS NORMATIVOS QUE INCIDEN EN LA
RETROACTIVIDAD DE LOS ALIMENTOS

Algunos mecanismos que facilitan el logro del pago de alimentos, inicialmente y sin
excluir, son las Conciliaciones, cuya técnica esta descrita como una de las opciones mas
utilizadas en los métodos alternativos de solucion de conflictos, pues “la conciliacion
pretende que las partes que intervienen en el conflicto, asuman su propio compromiso en la
busqueda de soluciones, en la orientacién de un facilitador, cuyo Unico objetivo es lograr un

acuerdo amistoso y de mutuo beneficio, con plenos efectos juridicos” (Camara de
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Comercio de Bogota , 1997), sin embargo este mecanismo no contempla la retroactividad,

la cual solo se daria por una decision voluntaria unilateral.

La conciliacion esta enmarcada en la ley 640 de 2001, y es el principal requisito de
procedibilidad en asuntos como regulacion de cuota de alimentos, existe ademas la
conciliacion extrajudicial y la judicial, la primera se realiza en parte para descongestionar la
via judicial, se hace como requisito y porque da una respuesta oportuna si se trata de dirimir
un conflicto de partes, la misma siempre se adelanta con apoyo de un intermediario neutral
y objetivo, facultado para guiar, acompafiar y legalizar.

Otros acuerdos de indole juridico son la transaccién, acuerdo que también se hace
entre partes, llegando a solucion inmediata para la forma de pago, la reparacion, se trataria
del pago de la deuda mediante alternativas propuestas por las partes, el arbitraje mucho mas
utilizado en disputas a nivel internacional y el acuerdo de partes, este ultimo sin
intermediacion, se puede hacer mediante un acta o documento privado.

Es innegable que el reconocimiento del derecho a alimentos para los menores ha
sido reconocido desde el momento mismo de la concepcion, sin embargo, se ha hecho
costumbre en nuestra sociedad que solo se haga efectivo mediante acciones judiciales o
extrajudiciales, que en un gran porcentaje terminan cumpliéndose solo por via coercitiva,
valga decir, embargos como medida preventiva dentro de los procesos alimentarios,
ejecutivos y por via penal con las inasistencias, sin embargo ninguna de ellas reconoce
derechos alimentarios mas alla de los reclamados por esas vias y a partir del momento de la
reclamacion, quedando en el limbo juridico los que les asiste a los menores, como lo
indican las normas, desde su concepcion, so pretexto de no haber sido RECLAMADOS
oportunamente, sin que se haya analizado las circunstancias temporo-modales en que se
presentd tal omision, con la que se llevan de contera los derechos fundamentales de los
NNA.

La obligacion alimentaria para los nifios, nifias y adolescentes nace desde el mismo
momento de la concepcion tal y como lo sostiene el articulo 24 de la Ley de Infancia y

Adolescencia, sin embargo, el vacio de la norma, de la doctrina y la jurisprudencia,
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permiten que el sélo hecho de la concepcion o del reconocimiento legal de paternidad o

maternidad, no obligue a dar cumplimento.

Quiza la falta de una legislacion propia para la familia en nuestro pais, pues se le ha
dejado el tema sin un orden, para que se decida en materia civil o quiza en materia penal,
pues Colombia por ejemplo no contempla un cddigo para la familia, como si se logré
cotejar en el ejercicio del derecho comparado, como en Bolivia, Costa Rica, Guatemala, y
Argentina, en donde la preocupacion se perfila no sélo para el menor quien debe ser objeto

de atencion prioritaria sino para la atencion y abordaje de la familia como eje central.

Pero definitivamente se observa que se decide conforme a la interpretacion del juez,
y si no se tiene prueba sobre solvencia econdémica del alimentante, el juez podra establecer
tomando en cuenta su patrimonio, posicion social, costumbres, y en general todo lo que
sirva para evaluar su capacidad econémica. En todo caso se presumird que devenga al
menos un salario minimo legal. “La valoracién del juez se hace segun las reglas de la sana
critica, que incluyen ldgica, experiencia y sentido comdn”, (J, 2012) lo que muchas veces
no da un sentido critico, y objetivo de la decision y es aqui en donde cominmente se habla

de “parcialidad, injusticia e impunidad en las decisiones”.

Entendido el “vacio normativo o legislativo" como la ausencia de reglamentacion
legislativa en una materia concreta; se trata de la omision en el texto de la ley, de la
regulacion especifica a una determinada situacion, parte o negocio; con ello se obliga a los
operadores juridicos a emplear técnicas sustitutivas con las cuales puedan obtener una
respuesta eficaz a la expresada tara legal, facil es colegir que en nuestra legislacion
colombiana en tema de alimentos, si bien es cierto ha habido muchos avances, no lo es
menos que los mismos aln dejan muchos vacios que a la fecha no han sido llenados por
los operadores judiciales, por lo que no queda mas que concluir que se requiere con
urgencia la regulacién o normalizacion del reconocimiento de alimentos retroactivos para

los NNA- nifios, nifias y adolescentes.

1. Efectos Socioecondmicos, Juridicos Y Penales Del No Pago De Esta Obligacion:
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1.1 Efectos Juridicos
Enmarcados en las normas especiales sobre el procedimiento de alimentos, los
articulos 129, 130, 131, 132, 133, 134 y 135 de la ley 1098 de 2006 contienen algunas

regulaciones aplicables al procedimiento de alimentos.

Estas normas se aplican a alimentos fijados mediante sentencia judicial, en
audiencia de conciliacion o en acuerdo privado. Asi mismo se aplican al ofrecimiento de

alimentos debidos a nifios, nifias o adolescentes

a) Cuota provisional de alimentos: la autoridad fija cuota provisional de
alimentos siempre que haya prueba de vinculo que origina la obligacién alimentaria. Sino
tiene prueba sobre solvencia econdémica, el juez podréa establecer tomando en cuenta su
patrimonio, posicion social, costumbres, y en general todo lo que sirva para evaluar su
capacidad economica. En todo caso se presumira que devenga al menos un salario minimo

legal.

b) Forma especial de pago: La sentencia se podra disponer que los alimentos se
paguen y aseguren mediante la constitucion de un capital, cuya renta lo satisfaga. En tal
caso, si el ordenado no cumple la orden dentro de los diez dias hébiles siguientes, el juez
procedera a decretar el embargo, secuestro, avalud, y remate de los bienes o derechos del

deudor de alimentos. Esta disposicion permite por economia procesal en el mismo proceso

el cumplimiento de la obligacién alimentaria mediante la adopcion de medidas
cautelares, lo cual garantiza la efectividad de lo ordenado en la sentencia.

C) Medidas cautelares: el juez deberéa adoptar las medidas para que el obligado
cumpla la cuota provisional de alimentos, fijada en el auto, conciliacion o sentencia, para
tal efecto decretara el embargo, secuestro, avalud, y remate de los bienes. El embargo se
levanta si el obligado paga las cuotas atrasadas y presta caucion que garantice el pago de las

cuotas correspondientes a los dos afos siguientes.
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d) Cobro mediante proceso ejecutivo: Cuando exista arreglo privado, o
conciliacion extrajudicial, con la copia de aquel o del acta de la diligencia, el interesado
podrd adelantar proceso ejecutivo, ante el juez de familia, para el cobro de las cuotas

vencidas y las que en el sucesivo se causen.

e) Consecuencia de la mora en el pago de alimentos: Cuando el juez tenga
conocimiento de mora alimentaria por m&s de un mes, el juez que conozca el caso o
adelante el proceso ejecutivo dara aviso a Migracion Colombia para impedirle la salida del
pais y sera reportado en las centrales de riesgo.

f) Reajuste de la cuota alimentaria: La cuota alimentaria fijada en, conciliacion,
acuerdo privado, se entendera reajustada a partir del 1 de enero siguiente y anualmente en
la misma fecha, en porcentaje igual al indice de precios al consumidor, o las partes de

comun acuerdo establezcan otra férmula de reajuste periddico.

Q) Modificacion de la cuota alimentaria: Cuando haya variado la capacidad
econdmica del alimentante o las necesidades del alimentario, las partes de comun acuerdo
podran modificar la cuota alimentaria, y cualquiera de ellas podra pedirle al juez su
modificacion. En este Gltimo caso el interesado deberd aportar con la demanda por lo
menos una copia informal de la providencia, del acta de conciliacion, o del acuerdo privado

en que haya sido sefialado.

h) Si el deudor de alimentos no los ha pagado no podra ser oido en actuaciones

de ejercicio de derechos sobre los menores.

)] Responsabilidad penal: El incumplimiento de la obligacion alimentaria
genera responsabilidad penal, el delito esta tipificado en el articulo 233 del codigo penal.
(Codigo de Infancia y Adolescencia , 2006 y 2018)

1.2 Efectos Penales

Puede configurar un delito la inasistencia alimentaria, que es sancionado con pena
privativa de la libertad.

La ley 175 de 1968 consider6 como delito el hecho de que los padres y demas
ascendientes legitimos se sustrajeran a las obligaciones de “asistencia moral o alimentaria”
debidas a los hijos y demas descendientes legitimos (arts. 40 y 41). Los articulos 233 y

siguientes del En el aspecto civil, si el obligado no cumple con la obligacion, y el Juez
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tenga conocimiento de que nuevo codigo penal (ley 599 de 200) tipifican los delitos contra
la asistencia alimentaria.

Art. 233 tipifica el delito asi:

El que se sustraiga sin justa causa a la prestacion de alimentos legalmente debidos a
sus ascendientes, descendientes, adoptante, adoptivo o conyuge, compariero 0 compariera
permanente, incurrira a prision de 1 a 3 afios y multa de 10 a 20 SMLMV. (Cddigo de
Infancia y Adolescencia , 2006 y 2018) y (Monroy Cabra, 2014).

Los efectos mas relevantes frente al no reconocimiento de la retroactividad
alimentaria, afectarian directamente al alimentario, pues son sus derechos los que se han
vulnerado, independientemente que como lo afirma la jurisprudencia, ya haya superado sus
necesidades basicas hasta el momento de la reclamacion por parte de su parentela, tutores,
guardadores o quien tenga en su poder la custodia, y el deber de garante.

Y es que como se ha resefiado en el trabajo, se han dispuesto una cantidad de
normas encaminadas a la proteccién, reclamacion y exigencia pero de los alimentos que se
han causado a través de un reconocimiento, se insiste, legal o extralegal, pero nada se ha
dicho ni por via legal, jurisprudencial ni siquiera doctrinaria y solo hasta ahora se esta

hablando del tema de la retroactividad de alimentos a nivel académico.

1.3 Efectos Socioeconémicos

Desde el punto de vista socioeconémico se ve afectada la garantia de derechos de
los nifios, las nifias y los adolescentes, asi como su calidad de vida, la economia y modus
vivendi del cuidador del nifio, nifia o adolescente, de otro lado se ve claramente que la
dificultad no solamente financiera, sino que la relaciéon del menor con el alimentante cada
vez se deteriora y el impacto es nefasto para el grupo familiar.

CAPITULO Il
VULNERACION DE LOS DERECHOS DE LA INFANCIA Y LA
ADOLESCENCIA EN LA NO RETROACTIVIDAD

La cuota de alimentos es un derecho fundamental, constitucional y universal del

nifio, nifia y adolescente, consagrados en la Convencion de los Derechos del nifio de 1989,
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en la Constitucion Politica de Colombia, en la ley de Infancia y Adolescencia (ley 1098 de
2006) y demés normas, tratados y convenios.

No obstante, en Colombia este derecho es cada vez mas vulnerado, el
incumplimiento de esta obligaciobn aumenta cada vez mas, convirtiéndose en una
problematica relevante en relacion con el obligado y quienes ostenten tener su custodia y
cuidado personal del menor (llamese padres, familia, tutor), en este sentido el alimentario y
quien tiene a cargo su cuidado se ven afectados, viéndose un notorio desequilibrio social,
juridico y econdmico y una evidente vulneracion y amenaza de sus derechos(Otalora,
2016).

Si bien es cierto que las familias actuales cada vez estan siendo méas desmembradas
y disfuncionales, también es cierto que a pesar de toda esta disfuncion las obligaciones con
respecto a padres, conyuges e hijos y en general ascendientes y descendientes que se
establecen por ley, no pueden extinguirse.

Es evidente el cambio contundente de la duracién y existencia de la familia nuclear
tradicional, de la cual la constitucion nacional hace alarde en su articulo 42.“La familia es
el ndcleo fundamental de la sociedad. Se constituye por vinculos naturales o juridicos, por
la decision libre de un hombre y una mujer de contraer matrimonio o por la voluntad
responsable de conformarla”. El Estado y la sociedad garantizan la proteccion integral de la
familia; o mas exigente y puntual con respecto al obsoleto codigo civil, siguiendo el hilo
conductor del concepto de matrimonio, el cual reza en el articulo 113 “El matrimonio es un
contrato solemne por el cual un hombre y una mujer se unen con el fin de vivir juntos, de
procrear y de auxiliarse mutuamente”.

A todas luces, estos articulos se han quedado rezagados, teniendo en cuenta la
evolucion social, las relaciones actuales, la concepcién de familia, y los nuevos proyectos
de vida; desafortunadamente los pocos matrimonios efectuados o las relaciones de

convivencia de la época tienen un tiempo de duracion corto, han llevado a agilizar
estas trasformaciones familiares, y desligue de cualquier responsabilidad.

No obstante, la relacion de pareja con frecuencia se deteriora y desaparece, pero
nunca la relacion de padres e hijos, y demas responsables, vale la pena hacer una alto en
esta investigacion para puntualizar el tema de los hijos ya que este es uno de los items en

nuestro tema a investigar.
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El deterioro de las relaciones de pareja se observa en estadisticas, las cuales
muestran cifras elevadas de divorcios y separaciones, por multiples causas.

Por cada 2.3 matrimonios civiles, en Colombia hay un divorcio. Matrimonios
Civiles: 54.271 / -6,8% Divorcios: 23.422 |/ 1,6% Cifras brindada por Noticias Caracol, lo
que traduce que casi la mitad de los matrimonios no llegan al fin por muerte sino por

divorcios tempranos. (Superintendencia de Notariado y Registro, 2018)

Los Divorcios en Colombia aumentaron un 39% desde 2014, Por cada tres
matrimonios civiles hay un divorcio en Colombia, segun las ultimas cifras reveladas por la
Superintendencia de Notariado y Registro este jueves. Los matrimonios disminuyeron en
un 3,3% desde 2014. (Superintendencia de Notariado y Registro, 2018)

Cifras que dejan ver que casi la mitad de los matrimonios no terminan con la muerte
de uno de los conyugues sino en divorcios, y muy tempranos, llama la atencién la marcada
cifra de “por cada tres parejas que se casan, una se separa y por cada nueve uniones

maritales de hecho uno se separa.

Si bien es cierto que la misma Superintendencia informa que las personas ain se

estan casando, son mas bajos los casos y aumentan cada vez mas los divorcios.

En Colombia se puede observar por Departamentos por ejemplo en escala numérica
que el Valle del Cauca puntea en primer lugar entre mas cercania entre nimero de
matrimonios y numero de divorcios, seguido se encuentra Antioquia y en tercer lugar,
Atlantico, similar pasa con los datos de disoluciones maritales de hecho, sobre todo
permanecen en el mismo lugar los Departamento de Antioquia y Atléantico.
(Superintendencia de Notariado y Registro, 2018).

Es indiscutible que como lo ha sostenido la jurisprudencia, el tiempo vivido y no
reclamado, es tiempo en el cual el menor ha satisfecho de algin manera sus necesidades
basicas generales, pero eso no implica per se, que no constituya entonces una vulneracion a
sus derechos fundamentales, maxime si se analiza desde la oOptica del mejoramiento y
garantia de un mejor desarrollo y optimizacion de las posibilidades del menor, hacia lo cual
estarian encaminados los reconocimientos retroactivos, obvio no para lo vivido, sino para lo

que le queda por vivir.
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Los derechos se vulneran en forma de limitacion de posibilidades de un desarrollo
social, econdmico, afectivo, cultural, recreativo y en fin en cada uno de los items que han

sido considerados como parte esencial del concepto de alimentos ya estudiado.

En cuanto la vulneracion del derecho de los alimentos para los menores de edad, se
toma como institucion rectora en Colombia de los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes, al ICBF — Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, pues alli se adelantan
procesos de restablecimiento de derechos, programas de prevencion, adopciones de nifios,
nifios y adolescentes, responsabilidad penal para adolescentes y tramites extrajudiciales en
temas relacionados con los derechos de la poblacion infantil, por supuesto entre estos el de
alimentos, se permite a continuacion evidenciar algunas estadisticas relacionadas con la
atencion de casos, en tiempo, incluido por su puesto el Alimentos, desde la atencion

extrajudicial.

Estadisticas ICBF — Regional Bogota

Grafica 1: Acumulado Procesos NNA
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Estas graficas claramente permiten evidenciar un porcentaje mayor en el tramite de
procesos que se adelantan de manera extrajudicial, pues a través de la conciliacion con
acuerdos total, parcial o fallidos, es posible dar respuesta a este tipo de peticiones,
especialmente la solicitud de alimentos que es frente a los demas procesos que se adelantan
el méas consultado, por ello se concluye que el derecho a alimentos es el mas vulnerado y

amenazado, por lo menos en lo que se refiere a la ciudad de Bogota.

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Una de las mayores causas de la inasistencia alimentaria en Colombia es,
indiscutiblemente la debilidad en la aplicacion de la ley, el delito de inasistencia alimentaria

por ejemplo se pretende despenalizar situacion que no es muy lejana a la actual con respeto
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a la imposicion de la pena, pues en cuestion de alimentos la privacion de la libertad no
supera los cuatro afios y cuando el deudor no tiene ningun tipo de antecedentes, el juez lo
deja en libertad. De otro lado opera el principio de Suspension condicional de la pena, en la
cual todas las condenas inferiores a 48 meses, puede aplicarse otro tipo de sancion diferente

a la privativa de la libertad, siempre y cuando el condenado tenga buen comportamiento.

Aunado a esto la inasistencia alimentaria por ser un delito querellable, tiene un alto riesgo
de solicitarle la Preclusion basado en el desistimiento, la reparacion o la conciliacion. Otra
causa comun gque aumenta la inasistencia alimentaria o el pago parcial de las cuotas, viene
ademés ligado a los problemas economicos, el escaso poder adquisitivo, la falta de
oportunidad para vincularse laboralmente y el desequilibrio notorio entre ingresos y

€gresos.

Las instituciones no estdn cumpliendo y no estan siendo efectivas, al contrario generan

inseguridad en el &mbito juridico y distan mucho de proteger al menor.

Adicional a las causas enunciadas es la mentalidad de los padres y la idiosincrasia del
colombiano, volviéndose esto un problema netamente cultural, en donde se gana en la
medida que se le haga la trampa a la ley y en el orden de obligaciones la de alimentos no le

den la prioridad por ser una deuda de caracter familiar.

Indiscutiblemente la laxitud de la ley, conlleva a que la obligacion alimentaria con
descendientes, ascendientes o todo aquel que por ley se le deba, reste importancia y

conscientemente no vean el incumpliendo como algo grave.

Los vacios juridicos permiten darle cabida a las irregularidades, incumplimientos y
vulneracién de derechos de los nifios, nifias y adolescentes, asi como la afectacion en la
economia del cuidador, y del deudor por sus cuotas atrasadas y el desligue emocional entre

el menor y alimentante, pues con regularidad esto incide en la prohibicion para ver a sus
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hijos, el chantaje y hasta el conflicto entre representantes legales del nifio, la nifia o el

adolescente.

El tema de inasistencia alimentaria definitivamente es mas tratado con seriedad en el
ambito académico, pues en la realidad no hay un acuerdo entre los fallos judiciales y las
sentencias penales, dejando un sin sabor y un tema finalmente sin resolver, de otro lado a
pesar que la academia lo trabaja constantemente como proyectos de investigacion de

manera especial, no pasa de una intervencion en el plano teérico sin llegar al campo real.

Como conclusion real y general, la corte constitucional decidio si los alimentos se deben
desde la primera demanda (Expediente N° D12703 23 de julio 2018 Accién Publica de
inconstitucionalidad contra el Art.421 del Cadigo Civil.), por considerar que vulnera los
derechos a la dignidad humana, igualdad, a tener una familia y todos los demas
fundamentales relacionados con los nifios demandaron hace unos meses la expresion “los
alimentos se deben desde la primera demanda”, consagrada en el articulo 421 del Codigo
Civil,

A juicio de los demandantes, el actual entendimiento de la norma supone que los menores
de edad no tienen necesidad de recibir alimentos hasta tanto presenten una demanda contra
su progenitor, desconociendo la especial proteccion constitucional que sobre ellos recae y

la 16gica de que los alimentos se deben desde el mismo momento de la existencia.

De otra parte, argumentaban, el hecho de que en un hipotético caso una madre sostenga

responsablemente al hijo, ello no debe interpretarse como carencia de necesidad del menor.

Agregaba que el ordenamiento juridico no podia injustificadamente premiar al padre
irresponsable de esa manera, arropando con el manto de la legitimidad una situacion que a
simple vista constituye una modalidad de violencia econémica contra la mujer.

Asi, concluian que “los derechos de los nifios son fundamentales y prevalentes,
especialmente el derecho a recibir alimentos, pues de él depende la subsistencia en
condiciones dignas”, por lo que mantener esta normativa en el ordenamiento implicaria la

legitimacion de una especie de violencia econémica.
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Sin embargo, el Ministerio Publico, en su concepto, indicd que la expresion demandada era
exequible, por las siguientes razones:

I. En el caso de los menores, mediante los articulos 17, 24, 41 y 111 de la Ley 1098
del 2006, los alimentos se causan a partir de la concepcion y no del nacimiento.
ii. La norma acusada establece la forma como la obligacion puede hacerse
judicialmente exigible, en los eventos en que esta no se ha satisfecho voluntariamente.
iii. La disposicién no regula el momento a partir del cual nace el derecho y la
obligacion de dar alimentos a los hijos, sino que es un medio para exigir su cumplimiento

por el proceso judicial correspondiente.

Ahora bien, con ponencia del magistrado Antonio José Lizarazo Ocampo, la Corte
Constitucional declar6 exequible la disposicion acusaday descartdé todos los cargos

presentados por el demandante.

En consecuencia si bien es cierto la inasistencia alimentaria estd regulada, ésta presenta
vacios que merecen ser regulados, cuya reclamacion deberia estar en cabeza del
alimentante, pues no puede dejarse en manos de los padres, tutores, guardadores la decision
de reclamacion, pues como se ha visto, esta se ha limitado por animosidades, intereses
personales, venganzas, en fin por razones subjetivas distintas a la blsqueda de la

satisfaccion completa del menor para lograr realmente un desarrollo integral.

No reconocer la retroactividad de los alimentos es desconocer técitamente el
reconocimiento que por via constitucional y legal se ha hecho de este derecho desde el
momento de la concepcion.
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