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Resumen

La investigacion aborda la problematica de la inasistencia alimentaria en menores de
edad en Colombia. Indaga sobre la ineficacia de la ley en cuanto a la garantia de los derechos
alimentarios de este nicho poblacional. Se profundiza en el vacio normativo consistente en
la ausencia de un régimen claro de responsabilidad y sancionatorio de quien omite la
reclamacion de los alimentos de un menor de edad que tiene bajo su custodia y proteccién y;
se enfatiza sobre la importancia de su implementacion. Para esto se trabajo con un método
de investigacion juridico-social, con énfasis en un analisis hermenéutico, constituyendo asi
un trabajo eminentemente teorico. Para su desarrollo se tuvo en cuenta el origen historico del
derecho alimentario, los antecedentes investigativos del tema, se construyd un marco legal y
jurisprudencial circunscrito al eje tematico y se realizdé un corolario propositivo en procura
de sancionar y establecer el marco de responsabilidad de la omision de reclamar alimentos

para un menor de edad.

Palabras clave: inasistencia alimentaria, responsabilidad por omision, alimentos
necesarios, alimentos congruos, derechos dispositivos, menores de edad, primacia de los

derechos del menor



Abstract

The research addresses the problem of food absence of minors in Colombia. Inquire
about the ineffectiveness of the law in terms of ensuring food rights of this population niche.
It delves into consistent regulatory vacuum in the absence of a clear system of liability and
punitive who claim ignores the food of a minor who is under his care and protection and
stressing the importance of implementation. For this we worked with a method of social legal,
research with emphasis on a hermeneutic analysis, thus constituting an eminently theoretical
work. For its development the historical origin of food law, the research background of the
subject was taken into account, a legal and jurisprudential framework confined to the central
theme was built and a proactive analysis was performed in an attempt to punish and establish

accountability framework omission to claim maintenance for a minor.

Keywords : Food absence, responsibility for omission, necessary food , food

congruous , royalty devices, minors , primacy of children's rights



Introduccion

Nuestra universidad, la cual tiene como objetivo la formacién de profesionales que
contribuyan a la construccién de una civilizacion mas humana, justa y con valores cristianos,
esta llamada a fomentar la investigacion en diferentes areas del conocimiento, en procura de
solucionar problemas de impacto social que generan inequidad y desigualdad. Por tal motivo,
como estudiantes de la facultad de Postgrados, en el &rea de Derecho de Familia, debemos
sintonizarnos con estos objetivos y abrir el camino al estudio de problemas que aporten a la
transformacion positiva de la sociedad colombiana. Uno de estos problemas, es sin duda la

inasistencia alimentaria.

En este orden de ideas, tenemos que la inasistencia alimentaria como fenémeno
social, es una de las causas de las grandes dificultades que vivimos y que fomentan la
pobreza, la falta de oportunidades, la violencia y la violacién a la dignidad del ser humano;
dificultades que deben ser analizadas y enfrentadas desde la academia en busca de soluciones

integrales a corto, mediano y largo plazo.

Las victimas de la inasistencia alimentaria pueden ser de varios tipos. Se presenta
respecto de los menores de edad descendientes de quien comete la conducta y; en mayores
de edad como ascendientes, conyuges y personas en situacion de discapacidad que estan
vinculadas juridicamente con aquel que por mandato legal esta llamado a asistirlos

alimentariamente.



Esta investigacion se limita a establecer la importancia de que existan medidas
legales para castigar la conducta omisiva de quien no reclama los alimentos debidos a un
menor que se encuentra bajo su custodia y proteccion. Lo anterior, teniendo en cuenta que
los menores no pueden disponer de sus derechos de forma libre; estan supeditados a las
gestiones que realicen los adultos que los representan para garantizarselos. Entonces, ¢es
justo que quien tiene a su cargo la representacion legal de un menor disponga de sus derechos

en desmedro de su calidad de vida?

Ahora bien, no hay que soslayar el hecho de que nuestra sociedad ha realizado
importantes avances en oposicion al fendmeno de la inasistencia alimentaria. Por ejemplo,
en materia asistencial el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF) ha realizado
importantes inversiones en materia de infraestructura en beneficio de la primera infancia. De
acuerdo al informe de infraestructura para primera infancia 2011-2014, se indica que durante
los casi 4 afos del proyecto, se invirtieron 214.781 millones de pesos en programas para
atender la primera infancia, con un total 22.460 nifias y nifios beneficiarios a lo largo del

territorio nacional. (Instituto Colombiano de Bienestar Familiar , 2014)

Durante el 2013, el programa PAE (Programa de Alimentacion Familiar) invirtid
alrededor de 522 mil millones de pesos en alimentacion escolar, en 400 mil instituciones
educativas, con un total de mas de 4 millones de beneficiarios. (Instituto Colombiano de

Bienestar Familiar , 2013)

Conforme a lo anterior se observa que aunque el Estado ha llevado a cabo importantes

inversiones contra el fendmeno de la inasistencia, siguen presentandose estos casos e incluso



las mismas cifras denotan que hay una anomalia al interior de la familia, por cuanto esta,
siendo el primer respondiente de los menores no cumple o cumple defectuosamente su

obligacion por lo que estos programas son necesarios.

El presente estudio se enmarca dentro de un lineamiento juridico social, basado en
un método hermenéutico que busca contrastar la normatividad existente que regula la
inasistencia alimentaria frente a supuestos de hecho propios de este fendmeno, tratando de
determinar los origenes del problema de eficacia existente, entre un ordenamiento juridico
que garantiza plenamente los derechos de los menores; contra una realidad que dia a dia nos
muestra a parte de esta poblacién en situacion de abandono, necesidad y consecuente riesgo,
a causa de que quienes son sus respondientes se sustraen de la obligacién alimentaria u

omiten reclamar los alimentos a que el menor tiene derecho.

Estos lineamientos investigativos trazados por la universidad, encuentran su utilidad
en la caracterizacion de métodos juridicos que tienen repercusion social, es decir, se analiza
el conjunto de normas respecto del tema de la inasistencia alimentaria, para posteriormente
interpretar los vacios existentes persiguiendo un beneficio social. (Villabella Armengol,

2009, 33)

Para establecer la importancia de que exista en el ordenamiento juridico colombiano
un conjunto de normas tendientes a exigir a quien tiene la custodia de un menor la
reclamacion de los alimentos a quien comparte la obligacion con él; asi como instaurar
sanciones legales por la omision en dicha reclamacion, es necesario delimitar el ambito de

nuestra investigacion, entendiendo que no sera analizar las posibles medidas ejecutivas que



pueda tomar el Estado para la solvencia de la necesidad, sino que sera el estudio de las
herramientas juridico-procesales existentes, disefiadas para la reclamacion de los alimentos
por parte del menor o quien ejerza su representacion legal y; especificamente determinar la
importancia de que exista en la legislacion un grado de responsabilidad, para quien teniendo
la custodia del menor no reclama los alimentos a quien tiene la obligacion alimentaria o la

comparte con él.
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Capitulo |
Problema, concepto, origen y antecedentes investigativos de la inasistencia alimentaria

en menores de edad

En el presente capitulo se encontrard un analisis conceptual sobre el derecho
alimentario lo cual nos permitira entender ampliamente la problematica de la inasistencia
como fendmeno social. También se abordara su origen histérico en cuanto a la evolucion de
los derechos de los menores de edad y su prevalencia en el ordenamiento juridico colombiano
y; por ultimo, se revisaran los antecedentes investigativos frente al tema, con el animo de
construir posiciones tedricas que complementen estas investigaciones. Ya con los conceptos
sobre el derecho alimentario, su origen histérico y los antecedentes investigativos, el lector
encontrara un panorama claro que le permitira entender la importancia de que exista un
régimen de responsabilidad legal y sancionatorio para castigar la conducta omisiva en la

reclamacién de los alimentos.

El problema de la inasistencia alimentaria en menores de edad: su dimension

social y su evolucion histérica.

Pese a que el problema de la inasistencia alimentaria en menores ha sido
contrarrestado por medio de mecanismos judiciales y extrajudiciales, asi como por medio de
politicas publicas de asistencia alimentaria, es evidente que estos esfuerzos han sido
insuficientes para la erradicacion del problema, o al menos para disminuir las estadisticas de
menores en situacion de vulnerabilidad por inasistencia alimentaria. Luego de esto, para

abordar esta problematica, es necesario conocer los componentes basicos que conforman el
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derecho alimentario. En primer lugar, debemos analizar la naturaleza de las obligaciones de
los alimentantes para con sus alimentados y su alcance; en segundo lugar, las medidas de
proteccion existentes para asegurar el cumplimiento de la obligacion alimentaria y; por
ultimo, el derecho en si que tienen los menores a su desarrollo integral como personas y a

gozar de unas condiciones adecuadas de bienestar.

La importancia fundamental de garantizar el derecho alimentario en los menores,

radica en la I6gica de preservacion de la especie y su desarrollo social:

La humanidad siempre ha tenido una necesidad de velar por los menores: una original,
que surge de la necesidad del afecto maternal, debido a la inmediatez que con el parto aparece
larelacion de la madre con el recién nacido. Y otra, de la necesidad conservativa de la especie
humana que se consolida con el crecimiento de los nifios, nifias y adolescentes. Es decir, de
la vida de estos ha dependido y depende, la permanencia de la humanidad y las
transformaciones del género humano, las familias y la sociedad en general. (Lafont, P. 2012:

Pag. 1)

Otros autores como la Doctora Maria Cristina Escudero Alzate refieren que: la
obligacion alimentaria encierra un profundo sentido ético y social, ya que significa la
preservacion del valor primario: la vida, un deber de solidaridad familiar que se impone de
acuerdo con la necesidad del que debe recibir y en la posibilidad de quien debe darlos. La
obligacion alimentaria es reciproca, sucesiva, divisible, alternativa, imprescriptible y

sancionada en su incumplimiento (Escudero, M.C. 2011:Pag. 661)
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En este sentido, vemos como el derecho alimentario méas alla de ser una obligacion
de cardcter civil, trasciende a la garantia basica que tiene una persona en situacion de
necesidad para garantizar su supervivencia y como imposicion del deber de solidaridad
caracteristico de la institucion familiar. De este concepto, se desprende que el tema de la
supervivencia del individuo, responde a la supervivencia misma de la especie humana, en su
sentido mas amplio. “La obligacion alimentaria radica en la especificidad de su fundamento
y su finalidad, pues, esta aparece en el marco del deber de solidaridad que une a los miembros
mas cercanos de una familia, y tiene por finalidad la subsistencia de quienes son sus

beneficiarios”. (Escudero, M.C. 2011:P4g. 662)

Ahorabien, los alimentos (en su sentido juridico) no deben entenderse como el simple
suministro de viveres a quien se tiene la obligacion de alimentar, sino que estos comprenden
una serie de derechos que garantizan el desarrollo de los individuos. Se entiende por
alimentos, en su concepcion mas amplia, todo lo que necesita una persona para vivir. En
sentido restringido la expresion “alimento” es asociada con comida. Hoy en dia esta ultima
concepcion es arcaica, por lo que deberan ser apreciadas en su sentido extenso. En
consecuencia, todas aquellas cosas que son indispensables para la subsistencia de las
personas, comprendera la satisfaccion de las necesidades para vivir conforme con la posicion

social en el medio que vive. (Escudero, M.C. 2011:P4g. 662)

Varios son los autores que conceptuan los alimentos de forma similar, no limitandose
a una acepcion restringida de estos, sino ampliando su comprension a todo aquello que el ser
humano necesita para su desarrollo y su bienestar. “Por mantenimiento se entiende no solo

lo que corresponde para el sostenimiento de los hijos, sino todo aquello que es necesario para
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su educacion e instruccion y, en general, para satisfacer todas las exigencias de la vida y de

la sociabilidad.” (Kemelmajer, A. 2010:Pag. 176)

Asi mismo, “la doctrina ha dicho que con la expresion alimentos, se designa todo lo
necesario para la conservacion de la vida: la comida, la bebida, el vestido, la habitacion y los

remedios en caso de enfermedad”. (Monrroy, M.G. 2012: P4g. 171)

Esta comprension de los alimentos no es Unica en la legislacion y la doctrina
colombiana, en diferentes legislaciones se aborda esta definicion en su sentido integral, por

ejemplo:

El cédigo alemén en su art. 1610 preceptda que los alimentos comprenden todas las
necesidades de la vida y si se trata de una persona que tiene necesidad de ser educada, abarcan
también los gastos de ensefianza y preparacion para una profesion u oficio. También el
Cdédigo 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 educacién y
los necesarios para que aprenda una profesion u oficio” (...) el Cédigo de Familia de Costa
Rica en el art. 151 dispone que “los alimentos comprenden... 1. El suministro de sustancias
nutritivas o comestibles, de atencion médica y medicamentos. 2. Las necesidades de vestido
y habitacion. 3. Tratandose de menores, la obligacion de proporcionar los recursos necesarios
a fin de procurar la instruccion elemental o superior y el aprendizaje de arte u oficio”. El art.
278 del Codigo Civil de Guatemala, dice que “la denominacion de alimentos comprende todo

lo que es indispensable para el sustento, habitacion, vestido, asistencia medica y también la
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educacion e instruccion del alimentista cuando es menor de edad”. El art. 372 del Cédigo
Civil de Argentina expresa que “la prestacion de alimentos comprende lo necesario para la
subsistencia, habitacion, vestuario, correspondientes a la condicién del que la recibe y

también lo necesario para la asistencia en las enfermedades. (Monrroy, M.G. 2012: P4g. 171)

Yateniendo un concepto claro, sobre la importancia de los alimentos, su comprension
y su rol dentro de la institucion familiar, es necesario referir los mecanismos legales
existentes conforme a la doctrina para la reclamacion de los alimentos cuando estos son
sustraidos por quien legalmente tiene la obligacion de prestarlos. Genéricamente tenemos
que:

En caso de vulneracion del derecho de alimentos, esto es, por incumplimiento
absoluto o mediante cumplimiento defectuoso en su oportunidad o extensidn, la ley consagra
las formas en que debe o puede restablecerse. El restablecimiento sera directo cuando deba
0 pueda concederse en forma personal o indirecto cuando puede hacerse con el suministro de
los bienes o la prestacion de los servicios pertinentes o, en su defecto, con el suministro del
dinero necesario para la obtencion de dichos medios para la satisfaccion de los alimentos.
Para ello, puede acudirse igualmente, a los procedimientos extrajudiciales de relacién directa
e indirecta, a través de mediacidn o conciliacion; seguimientos administrativos o policivos y;

si fuere el caso, procedimientos judiciales etc. (Lafont, P. 2012: Pé4g. 457)

Asi mismo, se tiene que la obligacién alimentaria es una obligacion de tipo civil que
necesita que se concrete para poder exigirse coercitivamente por parte del acreedor del
derecho cuando el deudor se niega injustamente. Lo anterior se establece en el derecho a

instaurar la accion judicial pertinente para que se sancione al renuente a cumplir con la
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obligacion prevista por el derecho en caso de incumplimiento (Escudero, M.C. 2011: P4g.

662)

Hay que tener en cuenta, que la reclamacion de alimentos para menores, entendida
esta desde el momento en que se acciona el aparto jurisdiccional del Estado, es decir,
posterior a una reclamacion personal por parte del alimentado respecto de su alimentante, o
luego del incumplimiento de un acuerdo de fijacion de cuota alimentaria, es un
procedimiento de carécter preferente en la legislacion procesal, que tiene unas caracteristicas
especiales que merecen ser analizadas. EI simple hecho de que el sujeto pasivo de la demanda
sea un menor, reviste en si, uno de los fundamentos por el cual este procedimiento es
preferente. El interés superior del menor es la primera caracteristica que prioriza un proceso

de alimentos en menores. Al respecto refiere el Doctor Monrroy, M.G:

Se dice que el interés del menor es superior para senalar que es “predominante” o,
“dominante” frente a los demas, esto €S, que giran alrededor de aquél. Ahora bien, este
“predominante” o, “dominante” no es mas que una consideracion especial de cualquier tipo
establecida en favor del desarrollo de la personalidad del menor frente a la correspondiente

de los demaés. Luego, tiene un contenido amplio que merece ser analizado.

Podemos decir, que la manera como se ha configurado el interés del menor, con el
objeto de hacerlo preferente, consiste en darle una relevancia especial que conlleve un
beneficio para este. Luego, radica en tenerlo en cuenta de forma preferencial en provecho de

su desarrollo integral y, en general de garantizarle el alcance efectivo de sus derechos.
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Ahora bien, este concepto debe ser el marco fundamental que nos permita entender el
procedimiento para la reclamacion de alimentos del menor inasistido. La parte procesal de la
ley, como aquella llamada a hacer efectiva la norma sustancial, no puede pasar desapercibida
si queremos entender el problema de la inasistencia alimentaria. De tal suerte, que en este

punto, pueda estar la falencia misma que no permite la erradicacion del problema.

Asimismo, teniendo claro el carécter preferente del proceso alimentario para menores,
debemos precisar que este; requiere 3 elementos fundamentales que sustentan la reclamacion,
los cuales refiere el Dr. Azula, J. como la determinacion de la obligacién, la tasacién de la
obligacion y la extincién de ésta. Esta clarificacion sobre las peculiaridades que guardan este
tipo de procesos, nos lleva entonces a analizar las variables de sus etapas, en su inicio, su

desenlace y su terminacion. (Azula Camacho, 2010)

El mismo autor manifiesta que la primera etapa se singulariza por su urgencia. Esta
se infiere del contenido del art. 417 del C.C., cuando atiende de forma inmediata la
problemética de la inasistencia, al contemplar el derecho del demandante a solicitar
alimentos provisionales, es decir, no habiendo una sentencia de fondo que resuelva el
conflicto juridico, existe el mecanismo para solucionar temporalmente una situacién de
inasistencia, siempre que exista un “fundamento plausible” como lo refiere la citada norma.
Para entender esta parte inicial del proceso alimentario; imaginemos que esta solicitud de
alimentos provisionales funciona como unos primeros auxilios que garantizan la
supervivencia del individuo, mientras se encuentra la forma de solucionar de fondo la

situacion o se traslada a un hospital.
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Posterior a la medida provisional de alimentos, el juez requiere hacerse a un
conocimiento que le permita la tasacién del monto en que se deben suministrar los estos. En
este punto, es necesario, hacer una valoracion de las condiciones econdémicas de quien es
alimentado y de quien alimenta, determinar si la obligacion es ejecutiva, es decir, si ha sido
incumplida posterior a un acuerdo que preste mérito ejecutivo, si ha sido cumplida
parcialmente, si el objeto es fijar la cuota, o si se ha presentado una causal valida para
exonerar de culpa a quien sustrae los alimentos, como por ejemplo, una situacion de
invalidez, de interdiccion o de enfermedad grave que haga imposible al deudor, cumplir con

su obligacion.

Una vez analizadas estas variables por parte del juez, este puede llegar a una decision
que resuelva de fondo el incumplimiento de la obligacion alimentaria. Ya sea con medidas
ejecutivas como embargo o secuestro de bienes o salarios o la simple fijacion de la cuota,
este proceso siempre termina amparando el interés del menor y definiendo claramente el

monto, tiempo y lugar en que se debe pagar la obligacion alimentaria.

Por altimo, debemos precisar que la sentencia, por tener efectos sucesivos, esta sujeta
a revision posterior periddica, ya sea por fluctuaciones de la moneda o por el cambio en la

situacion econdmica del acreedor o el deudor.

Hasta ahora, hemos analizado el proceso alimentario desde el derecho privado, es
decir, no hemos mencionado que esta problematica tiene una tipificacion penal, que méas que

perseguir el patrimonio del infractor, sanciona a este incluso con la privacion de la libertad.
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La inasistencia alimentaria se trata de la vulneracién directa del bien juridico tutelado
de la vida y la integridad personal; no solamente es el incumplimiento de una obligacién
civil, en tanto que este se relaciona con la omisién de la conducta solidaria y la violacion del

deber de cuidado objetivo que se tiene respecto de una persona en situacion de debilidad.

Este delito se configura cuando sin justa causa se sustraen los alimentos; por
consiguiente atenta directamente con la subsistencia material de aquel a quien se le deben

los alimentos. Al respecto manifiesta el Dr. Valencia que:

El objeto de la tutela penal no es el fin de suministrar alimentos sino la sancién de tal
comportamiento, que significa la omision de un deber primario de atender la
subsistencia material de las personas que componen el nicleo restringido de la
familia. Conforme a esto, debemaos hacer claridad, que en este Ultimo evento, es decir,
cuando el deudor acude a la justicia penal para la reclamacién de los alimentos, es el
Estado, por intermedio de la Fiscalia General de la Nacion, quien tiene a cargo la
responsabilidad, de investigar la existencia del delito, la tipificacion de este y la
acusacion, con miras a una sentencia condenatoria que castigue al infractor de la ley,

mas all& de garantizar la restitucion del derecho insatisfecho. (Valencia Zea , 1983)

Podemos decir, que el incumplimiento en la prestacién de alimentos tiene unas
consecuencias juridicas que la ley preceptta y que son de caracter sancionatorio. Ahora bien,
con relacion a la persona que le asiste el derecho de recibir alimentos tiene en sintesis dos
vias para la reclamacion de estos. Una, es la reclamacion extrajudicial, que puede hacerse

por medio de un arreglo directo o una conciliacion en la que interviene un tercero facultado
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por la ley para dirimir el conflicto y otra; la via judicial que es la facultad legal que otorga la
ley para acudir ante un juez de la RepuUblica en procura de resolver de fondo una controversia
suscitada por el incumplimiento de una obligacion alimentaria. Debemos precisar, que la
reclamacion judicial comprende la via civil o la via penal, teniendo en cuenta que la

sustraccion de alimentos esta tipificada como delito en el ordenamiento juridico colombiano.

Si bien es cierto, se han mencionado los componentes basicos del derecho alimentario
en menores, no es soslayable el hecho que existen factores tangenciales que deben tenerse
en cuenta en la problemaética general de la inasistencia alimentaria. Por ejemplo, el hecho de
que quien tiene a su custodia un menor estd en la obligacion de reclamar los alimentos de
éste, poniendo en conocimiento al Estado, para que aquel garantice la provisiéon de los

alimentos debidos.

Aunado a lo anterior, se debe contemplar el hecho de que no siempre existe un
ciudadano obligado a brindar proteccion a un menor, puesto que se puede dar el caso de
orfandad absoluta o existiendo una persona llamada por ley a asistir alimentariamente a otro,
no esta en las condiciones para responder por esta obligacion; es el caso de las personas en
situacion de demencia o enfermedad que por méas que exista voluntad para cumplir con su
deber, no tiene la capacidad para hacerlo. En estos casos interviene el Estado como garante
de los derechos de los menores ya sea por medio de programas de asistencia alimentaria o
haciéndose cargo de la custodia del menor a través de las instituciones establecidas para tal

fin.
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Abordadas las significaciones de la obligacion alimentaria y precisado que el
incumplimiento de ésta sin justa causa acarrea unas medidas de caracter sancionatorio, es
importante mencionar que tanto la obligacion como los mecanismos para reclamar el

cumplimiento de esta, apuntalan especificamente a garantizar el bienestar de los menores.

Asi, debemos aclarar que el bienestar de los menores, como concepto, tiene su arraigo
en la Constitucion Politica y en los tratados internacionales que dan a los derechos de los
menores relevancia y preferencia frente a los derechos de los ciudadanos adultos. Esta
particularidad se fundamenta especialmente en dos circunstancias: primero, la situacion
manifiesta de debilidad de los menores en cuanto a la reclamacién de sus derechos v;
segundo, en la importancia que representan estos para el mantenimiento y sostenimiento de
un orden social establecido. Especificamente el derecho alimentario, como pilar del bienestar
de los menores, se deriva del conjunto de derechos fundamentales a la vida, a la dignidad, a
la salud, a la seguridad y al desarrollo integro como individuos (art. 44 C.P.) En este orden
de ideas no debemos entender el derecho de los menores a gozar de bienestar como un
concepto especifico, sino que este encierra un conjunto de derechos que en suma representan

la nocion de bienestar del menor.

Respecto del conjunto de los derechos del menor que comprenden su estado de
bienestar, se refiere el doctor Monroy Cabra conforme el Nuevo Cédigo de la Infancia y la
Adolescencia y la Convencion de los Derechos del Nifio a que estos comprenden: el derecho
alavidayalacalidad de vida, custodia y cuidado personal, derechos a los alimentos, derecho

a la salud, derecho a la educacidon, derecho al desarrollo integral en la primera infancia,
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derecho a la recreacion, participacién en la vida cultural y las artes ,entre otros. (Monroy,

M.G.2012: Pag. 705)

Este concepto sistematico para comprender el derecho al bienestar de los menores, en
su sentido complementario, es decir, como un conjunto de derechos mas alla de un derecho
en si mismo, lo aborda también el profesor Lafont, y menciona los siguientes puntos:

Consiste en abandonar el criterio tradicional de considerar las legislaciones de
menores como grupos de normas aisladas en los diversos campos (como el penal, el laboral,
el familiar) para tratarla como un conjunto organizado, compuesto principalmente (pero no
exclusivamente) por una codificacion de derechos que, ademas de permitir su armonizacion,
corresponda a una orientacion definida sobre el particular y ello explica, no solo las
codificaciones modernas de familia y de menores tal como ocurri6 con el antiguo Codigo del
Menor (Decreto 2737 de 1989) y el actual Codigo de la Infancia y Adolescencia (Ley 1098
de 2006). Pero, ante todo, se trata de sistematizaciones juridicas (codificadas o no) que hoy

en dia se hacen integralmente en materia familiar. (Lafont, P. 2012: Pag. 8)

A su vez Benito Aléez Corral, alude que la proteccion del menor encierra la garantia

del ejercicio en un conjunto de derechos fundamentales propios de su condicién.

No ha de descuidar ni la heteroproteccion del menor, so pena de estar viciada de
inconstitucional por desconocer bien el mandato de proteccion del menor, bien su condicion
de persona cuya dignidad se basa en la titularidad y ejercicio de los derechos fundamentales.

(Alaéz, B. 2007: Pag. 203)
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De lo anterior, podemos identificar que el concepto de bienestar del menor persigue
el reconocimiento de la titularidad del cumulo de derechos que este ostenta como ciudadano
que goza de especial proteccion, y que se le reconocen a nivel constitucional, en el marco del

derecho internacional y en las codificaciones del derecho positivo.

Ahora bien, observando los aportes que hacen los diferentes autores que tratan el
contenido y alcance del bienestar de los menores, se deduce que existen factores homogéneos
que le dan cierta transversalidad al concepto, siendo el mas importante el hecho de que el
bienestar de los menores comprende el reconocimiento de ciertos derechos que se

complementan entre si y que de faltar alguno no se puede hablar de la existencia de éste.

Con lo anterior, podemos identificar unos aspectos indispensables y comunes en lo
relativo al derecho alimentario de los menores: 1. EI concepto de alimentos, juridicamente
hablando, debe entenderse en un sentido amplio que comprenda no solamente la provision
de comestibles, sino que estos deben suplir otras necesidades bésicas para el desarrollo y el
crecimiento normal y éptimo como el vestido, la habitacion, la educacion, la asistencia
médica, entre otros. 2. La ley define claramente quienes estan obligados a dar alimentos y
quienes a recibirlos. Cabe aclarar, que para efectos del tema que se pretende abordar con
esta investigacion, siempre los menores de edad son sujetos que tienen derecho a recibir
alimentos por quien la ley determine y; 3. En todos los casos, el incumplimiento de las

obligaciones alimentarias acarrea una sancion legal para el titular de la obligacion.
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Ya entendidos los conceptos actuales sobre alimentos a menores, y habiendo simplificado
los componentes que comprenden el problema de la inasistencia, debemos ubicar la mirada
en su evolucion histérica iniciando con el reconocimiento de los derechos de los menores en

el mundo, hasta el desarrollo legislativo en Colombia, respecto del tema.

Ahora, comenzaremos por referirnos a la manera en qué histéricamente se ha visto a
los nifios en cuanto a su rol social y, observaremos algunos sucesos politicos que han hecho
replantear los derechos del nifio como un conjunto de disposiciones especiales encaminadas
a garantizar el desarrollo infantil y a protegerlos contra los abusos que se puedan dar contra
estos; en el entendido de que son creaturas débiles que por su naturaleza requieren atencion
especial por parte del Estado, la sociedad y la familia.

Relativo a la época romana el Dr. Carlos Medellin, en su libro Lecciones de Derecho
Romano, menciona que en este periodo (Afio 753 A.C. a 476), el derecho civil estaba signado
por la figura masculina del padre. La especial relevancia que se dio a las decisiones del Pater
Familias y la autoridad de este respecto de sus hijos, esposa y demas miembros de la familia,
constituian los lineamientos discrecionales que direccionaban las relaciones familiares de la
época. Asi las cosas, no existia entonces, un derecho especial de los menores de edad, quienes
estaban supeditados a las decisiones que tomaba el Pater Familias. Dentro de sus facultades
se encontraba el derecho a imputar castigos, mancipar a los hijos, venderlos y definir su
compromiso matrimonial. Como vemos, esta época fue pobre en cuanto al reconocimiento
especifico de derechos de acuerdo a la condicion del individuo. Significa esto, que no

podemos decir que un nifio de esta época gozara de algin beneficio especial por su
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circunstancia, sino que estaba cobijado a las decisiones de su padre, quien daba el alcance a

sus derechos y deberes. (Medellin, C. 2013)

Posterior, en la época feudal, encontramos que los derechos de los menores existen
someramente como una sombra de los pocos derechos con que contaban los individuos de la
época. Cabe aclarar, que en un contexto histérico donde existian varias clases sociales como
el clero, los sefiores feudales, los guerreros y los siervos de la gleba, quienes de acuerdo a su
posicion social gozaban de derechos heterogéneos, también era I6gico que los hijos de la
comunidad feudal gozaran de diferentes derechos como una extension de los derechos de sus
padres. No significa esto que existieran regulaciones juridicas que protegieran especialmente
a los nifios, simplemente existian normas que contenian algunas prohibiciones o facultades a
las personas de acuerdo a su condicion social, que por analogia pudiéramos llamar, se
ensanchaban también a los menores. Recordemos que esta época fue marcada por la profunda
dominacién de la Iglesia Catélica en Europa, por tanto, cualquier regulacion contenia en gran

medida la dogmatica cristiana. (Huberman, L. 1966)

Después, en el periodo de decaimiento del Feudalismo, se habl6 por primera vez de
los derechos de los hombres, del gobierno del pueblo y pudiéramos decir que de los derechos
humanos. También, como una manifestacién genérica de los derechos de las personas a la
vida, a la igualdad y a la opinién, marcados principalmente por la Revolucién Francesa, que
trazaron lo que méas adelante fue el desarrollo tedrico de las declaraciones de derechos

individuales.
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Podemos decir, que uno de los primeros sucesos politicos que evidencia la crueldad
con los nifios fue la Revolucion Industrial. Mijailov, en su libro la Revolucién Industrial es
uno de los autores que refiere claramente la serie de abusos a los que los nifios y nifias estaban
sometidos en la incipiente industria europea, pero principalmente en la inglesa. Largas
jornadas laborales, desnutricion, maltratos fisicos y psicoldgicos, analfabetismo, separacion
del seno familiar e insalubridad, fueron algunas de las barbaries cometidas con los menores,
que posteriormente dieron origen a los primeros planteamientos sobre los derechos de los
nifios y la importancia de estos para garantizar una sociedad adulta apta para encarar los

deberes sociales. (Mijailov, M. 1.986)

En el siglo XIX, la primera y la segunda guerra mundial fueron la exacerbacion de
los abusos contra los derechos humanos, especialmente contra los nifios, lo que de alguna
manera hizo que la comunidad internacional tomard conciencia sobre la importancia de
positivizar los derechos fundamentales en normas internacionales que vincularan a los

estados del mundo, en torno a no repetir las barbaries acaecidas con las guerras.

Posterior a la primera guerra mundial, podemos identificar el primer esbozo de la
positivizacion de los derechos de los nifios, con la Declaracion de los Derechos del Nifio de
Ginebra en 1924. Sin embargo, con el estallido de la Segunda Guerra Mundial, esta
declaracién no tuvo mayor relevancia y sélo fue hasta su finalizacién cuando se comenz6 a
trabajar seriamente en las convenciones de derechos, como mecanismos vinculantes que

preservaran la paz y evitaran nuevas conformaciones armadas entre paises.
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Es importante mencionar, que previo a la existencia de ordenamientos juridicos
especificos que propugnen por los derechos de los nifios, se comenzo a hablar genéricamente
de los derechos de las personas a la vida, a la libertad, a la dignidad, a la igualdad ante la ley,
entre muchos otros. Estos ordenamientos juridicos, que reconocen los derechos subjetivos de
las personas, son los que posteriormente dieron origen a ordenamientos juridicos especificos
que protegen a una poblacion en especial, como es el caso de los nifios, la mujer, los

refugiados, etcétera.

Un ejemplo claro de lo anterior es la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
de 1.948, en la que sin referirse especificamente a los nifios, se hace en 30 articulos, una
enunciacion clara y escueta de los derechos fundamentales de las personas. Esta enunciacion,
sin estar circunscrita especificamente a un nicho poblacional, expresa de manera general los
derechos inalienables que tienen las personas; obviamente predicables a cualquier clase de

persona sea nifio, adulto, anciano, mujer, hombre o de cualquier otra condicion.

Sin embargo, dado a las necesidades particulares de los nifios y nifias, y a la
importancia que se le dio a estos como pilar de desarrollo de las futuras generaciones; en
1.959 ocurre un hecho histérico que podemos definir como el primer documento que
sistematicamente recopila y conceptualiza los derechos de los nifios. Esto es la Convencion

de los Derechos del nifio de 1.959.

En esta declaracion, en 54 articulos, se formulan los derechos basicos de los menores
de edad y se establece que los estados deben tomar medidas tendientes a garantizar estos

derechos, sincronizando de alguna manera, la moderna politica internacional con las
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legislaciones internas de los paises que suscriben la convencion. La importancia de esta
convencidn, como lo expresa la Dra. Luisa Mercedes Fuentes Barrios, citando un documento

conmemorativo del Fondo de las Naciones Unidas para la infancia, radica en que:

La convencidn sobre los derechos del nifio refleja una nueva perspectiva en
torno al nifio. Los nifios no son la propiedad de sus padres ni tampoco los beneficiarios
indefensos de una obra de caridad. Son seres humanos y los destinatarios de sus
propios derechos. La convencion ofrece un panorama en el que el nifio es un individuo
y el miembro de una familia y una comunidad, con derechos y responsabilidades
adaptados a la etapa de su desarrollo. Al reconocer los derechos de los nifios de esta
manera, la Convencidn orienta firmemente su mandato hacia la personalidad integral

del nifio. (Fuentes, L.M. 2.008)

Después de la mencionada Convencion, fueron muchos los documentos que trataron
los derechos de la infancia, buscando garantizar el bienestar de los nifios a lo largo del globo.
Sin embargo, la Convencidn marcd el derrotero de lo que serian las posteriores legislaciones
y acuerdos, siempre que reconocié que la especial condicion de nifiez, requiere de un

tratamiento especial que responda a las necesidades de esta poblacion.

Ahora bien, con el fin de hacer un acercamiento a lo que ha sido la proteccién a los
menores en el territorio colombiano, debemos mencionar de la misma manera, algunos
sucesos que consideramos trascendentales en cuanto a la garantia de los derechos a la
poblacion infantil. Basicamente hablaremos de cuatro momentos: 1) La creacion del Instituto

Colombiano de Bienestar Familiar-ICBF, 2) la expedicion de la Ley 7 de 1979, 3) La
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ratificacion del Estado Colombiano de la Convencidn de los Derechos de los Nifios y; 4) La
expedicion de la Constitucion Politica de 1991. No significa que estos momentos, fueran los
unicos episodios en los que se le reconocié a la nifiez su estatus especial, simplemente se
identifico que fueron estos sucesos, los de mayor relevancia en cuanto a la garantia de los

derechos de los nifios.

En su orden, podemos decir que el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar
(ICBF), fue creado por medio de la Ley 75 de 1968 en el mandato del Presidente Carlos
Lleras Restrepo. Esta entidad, principalmente se encarga de velar por el bienestar de la
familia, como su mismo nombre lo indica. Es mucho lo que ha aportado al desarrollo de la
nifiez en Colombia; a su cabeza han estado desde programas de prevencion de riesgos
infantiles, programas alimentarios, acciones administrativas de proteccion ante maltrato,
hasta custodia de menores de edad en centros especializados de recepcion de menores. (ICBF.

2012)

Actualmente, podemos decir, que préacticamente no existe un municipio del pais
donde no tenga o haya tenido algin programa el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar.
Su intervencién en programas ejecutivos de recursos, acompafiamiento en procesos
judiciales, en materia de filiacién, de adopcion y custodia de menores, han sido
indiscutiblemente y, pese a los yerros que pueda tener la institucién, es uno los promotores

principales de los derechos de los nifios, las nifias y los adolescentes en Colombia.

Por otro lado, una Ley de la RepUblica reviste una especial importancia en materia de

garantia a los derechos de los nifios. La ley 7 de 1979 es relevante, en cuanto dicta normas



29

para la proteccion de la Nifiez, establece el Sistema Nacional de Bienestar Familiar y
reorganiza el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar. Basicamente, esta ley pone en
cabeza del ICBF la articulacion de todo el Sistema de Bienestar Familiar; aumentando
exponencialmente el radio de accion del Instituto, lo que se traduce en una mejor calidad de
vida para muchas nifias y nifios colombianos. Una de las disposiciones de esta ley que
revoluciona el concepto de la proteccidn a la nifiez, es el hecho de que pone a ésta como el
centro de toda politica que suponga progreso social en el Estado colombiano. También se fija
3 objetivos para el Sistema Nacional de Bienestar Familiar que son: 1) Promover la
integracién y realizacion armonica de la familia 2) Proteger al menor y garantizar los
derechos de la nifiez y; 3) Vincular el mayor nimero de personas y coordinar las entidades
estatales competentes en el manejo de los problemas de la familia y del menor, al propdsito
de elevar el nivel de vida de nuestra sociedad. Asi mismo, sentando un precepto de
colaboracidn interadministrativa en Colombia, articula diferentes entidades estatales para

que aunadas, realicen la consecucion de los objetivos de la ley.

Doce afios después, Colombia da un paso enorme encaminado a asumir
responsabilidad internacional frente a la nifiez, con la ratificacion de la Convencién de los
Derechos del Nifio por medio de la Ley 12 de 1991. Con esta ratificacion, el Estado
colombiano se obliga a poner en préctica todas aquellas medidas y politicas con miras a velar
por el interés superior del menor. No significa esto, que antes de la ratificacidn no se estuviera
haciendo nada para velar por los intereses de los nifios, pero si podemos hablar de un
verdadero compromiso frente a la comunidad internacional en cuanto a la proteccion de la

nifiez. (Durén. E, Guaqueta. C, Torres A. 2.011)
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Por altimo debemos mencionar uno de los sucesos politicos mas importantes del siglo
XX en Colombia, cual es la expedicion de la Constitucion Politica de 1.991. Con la nueva
Constitucion se eleva a rango Constitucional el interés superior del nifio, quedando la nifiez
como uno de los pilares fundamentales sobre los cuales se erige el Estado Colombiano.
También es importante mencionar, que el mecanismo de la tutela (creado con la C.P.) ha
servido para la reclamacion de estos derechos cuando son vulnerados, en tanto que casi todos
los derechos otorgados a los nifios en la Convencion de 1.959 tienen carécter de

fundamentales en la carta politica.

Hemos visto como los derechos de los nifios han tenido en la historia diferentes
momentos en el &mbito nacional e internacional. Distintas etapas se han surtido a través de
los afios para llegar a concebir la nifiez como actualmente la concebimos. Si bien es cierto,
se ha avanzado mucho en cuanto al pleno reconocimiento de los derechos de la poblacion
infantil en casi todo el mundo, incluyendo Colombia, no es menos cierto que en la actualidad
aun sigue latente el problema. Segun datos de la UNICEF, en América Latina y El Caribe el
16% de la poblacion infantil sufre de desnutricion cronica; en Colombia, también son
alarmantes las cifras de menores inasistidos alimentariamente, en estado desnutricion y
abandono. Es por esto, que aunque hoy se cuentan con herramientas para contrarrestar el
fendmeno de desconocimiento de derechos en los menores, se deben analizar las politicas
existentes y proponer nuevas politicas, siempre que el problema sigue latente y con riesgo de

aumentar. (UNICEF, 2010)

La concepcion juridica de la inasistencia alimentaria: reglamentacion en el

derecho internacional, ordenamiento juridico en Colombia y precedentes judiciales.
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Para entender el derecho alimentario de los menores, las obligaciones de los padres
para con sus hijos y las herramientas procesales existentes tendientes a hacer efectivos sus
derechos; es imperativo identificar los diversos escenarios legales en donde se encuentran
positivizadas las normas que propenden por el desarrollo de la infancia y la adolescencia,
tanto en el Derecho Internacional, como en el ordenamiento juridico colombiano. En este
sentido, se realizard un breve acercamiento al conjunto de normas vigentes que responden al
amparo de la nifiez, haciendo énfasis en el derecho alimentario, observando el siguiente
orden: 1. Tratados Internacionales suscritos y ratificados por Colombia 2. Normas
Constitucionales aplicables 3. Leyes y Decretos expedidos por el Congreso de la Republica
de Colombia o el Presidente de la Republica y; 4. Los pronunciamientos jurisprudenciales

mas relevantes sobre el derecho de alimentos de los menores.

Tratados internacionales.

Considerando que los tratados internacionales regulan las relaciones entre paises
mediante la creacion de deberes y derechos de manera reciproca, es importante abordar
algunos tratados que ha ratificado Colombia para examinar las normas que encierran la
proteccion del derecho alimentario con relacion a los menores de edad. Entre estos tratados

encontramos los siguientes:

La Declaracion de los Derechos del Nifio consagra diez principios destinados a
garantizar el goce de los derechos y libertades de los nifios, nifias y adolescentes, tales como

el derecho a la igualdad, a gozar de condiciones de libertad y dignidad, a un nombre y a una
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nacionalidad, al beneficio de la seguridad social, a tener cuidados especiales si sufre de un
impedimento social, al pleno y armonioso desarrollo de su personalidad, a la educacion y
recreacion, a la proteccion y socorro, a ser protegido de toda forma de abandono crueldad y
explotacion, a ser protegido contra las practicas de discriminacion racial, religiosa o cualquier

otra.

Mediante la Ley 12 del 22 de enero de 1991, Colombia ratific La Convencion de los
Derechos del Nifio, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de
noviembre de 1989, con 54 articulos que estipulan los derechos que tienen los menores a
desarrollarse en medios seguros y a participar activamente en la sociedad, comprendiendo un

conjunto de derechos politicos, econémicos, civiles, sociales y culturales.

De lo anterior podemos inferir como esta normatividad hace referencia a una serie de
principios y derechos que soportan el derecho alimentario, teniendo en cuenta que dicho
derecho es una parte del conjunto de derechos de los nifios y nifias cuya finalidad es lograr

el bienestar de estos y su desarrollo integral como personas.

Dentro de las enunciaciones del tratado que se refieren explicitamente a los alimentos
en favor de los menores de edad tenemos las siguientes: el derecho a la salud, a los
tratamientos necesarios para combatir todo tipo de enfermedades y malnutricién; al beneficio
de la seguridad social; a un nivel de vida adecuado para su desarrollo fisico, mental,
espiritual, moral y social; al pago de la pension alimenticia por parte de los padres u otras

personas que tengan la responsabilidad financiera por el nifio; el derecho a la educacion.
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Otra convencion relacionada con el derecho alimentario es la Convencidn
Interamericana sobre Derechos Alimentarios aprobada en Colombia por la Ley 449 de 1998,
que tiene como fin constituir una serie de elementos que permitan la cooperacion entre los
Estados Partes, con el objetivo de garantizar el cumplimiento de las obligaciones alimentarias

en favor de los menores de edad y demas beneficiarios.

Igualmente, el Convenio sobre Obtencion de Alimentos en el Extranjero hecha en
Nueva York el 20 de junio de 1956, aprobada por Colombia mediante la Ley 471 de 1998,
coadyuva para que los Estados partes garanticen a los ciudadanos que no cuentan con
recursos el cobro de alimentos a quienes tienen por ley la obligacion y que se encuentran

domiciliados en el extranjero, de una manera justa, facil y efectiva.

El reconocimiento de los derechos de los menores en los tratados internacionales
suscritos y ratificados por Colombia es de vital importancia, si tenemos en cuenta que estos
hacen parte del llamado bloque de constitucionalidad, es decir, del conjunto de normas
internacionales que construyen la esfera de proteccion supra legal de los derechos
individuales de los menores y que se considera, hacen parte de la norma constitucional

colombiana. (Olano Garcia , 2005)

Consecuencia de estos tratados, la legislacion ordinaria colombiana propende por ser
una legislacion garantista de los derechos de los menores; de hecho, la mayoria de derechos
conferidos a la infancia por medio de leyes nacionales, no son una inspiracion de nuestros
legisladores, sino la derivacion o adopcion de la normatividad internacional; la cual

institucionaliza los derechos de la infancia y propende por la articulacion de las legislaciones
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internas de los paises que suscriban las convenciones con los fines que se plantean los
tratados internacionales. Por esta razon, cualquiera puede evidenciar al estudiar derecho
comparado respecto de la proteccion a los menores, que las legislaciones de los paises, mas
0 menos expresan lo mismo respecto de los fines Ultimos de los estados, en materia de

proteccion a la nifiez.

No obstante, el derecho internacional, carece de mecanismos constrictivos para
sancionar paises, en donde la realidad de la nifiez, se contrapone a lo expresado en las normas
escritas. En América Latina y en Colombia, son altos aun los indices de desnutricion de los
menores, abandono y abuso (UNICEF, 2010). Esto nos lleva a pensar, que existiendo los
tratados internacionales protectores de la nifiez, no son una garantia eficaz que solucione los
problemas de fondo en materia de asistencia alimentaria. Varios son los factores que pueden
incidir en esto, como lo son el rezago econémico de paises que como Colombia estan en via
de desarrollo, la corrupcién y desviacion de recursos publicos destinados a programas de
atencion a la nifiez y la falta de mecanismos vigorosos para exigir la prestacion de los
alimentos a quienes naturalmente tienen la obligacién que son los padres o la familia de los

menaores.

Constitucion Politica de Colombia de 1991.

En primer lugar se debe tener en cuenta que la Constitucion de 1.991, se caracteriza por

adoptar la concepcion kantiana sobre el individuo, el cual es visto como un fin en si mismo.

En este orden de ideas, la dignidad humana ocupa un papel preponderante en la estructura
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constitucional, de tal suerte que esta es uno de los pilares fundamentales sobre los cuales se

funda el Estado colombiano (Art. 1, C.P.).

La dignidad humana, si bien es cierto es un derecho transversal a todos y cada uno
de los individuos cobijados en cualquier circunstancia por el ordenamiento juridico
colombiano, también es la columna vertebral de los derechos de los menores, en el entendido
de que todas las normas protectoras de la nifiez, apuntan a garantizar al menor la vida digna,

como punto de partida para el desarrollo del resto de derechos que ostentan.

Sin embargo, la norma Constitucional no se queda corta en la enunciacion de los
derechos de los menores, la igualdad, la personalidad juridica, la intimidad y en general
todos los derechos fundamentales contemplados en la Constitucion, son aplicables sin

discriminacion alguna a los menores.

Ahora bien, la pauta que el constituyente fijé con el objetivo de dar a los derechos de
los menores primacia sobre los derechos de los adultos y de identificar claramente a qué
tienen derecho, es sin duda el art. 44, por cuanto, aparte de hacer una enunciacién clara y
reiterativa de los derechos de los menores, de los cuales, muchos estan contenidos en otros

apartes constitucionales, habla de la prevalencia de estos derechos sobre el resto de derechos.

La citada norma articula lo que debe ser la proteccion a la nifiez, garantiza sus
derechos fundamentales, les otorga el derecho a pertenecer a una familia, a la seguridad

alimentaria, impone a la sociedad, al Estado y a la Familia el deber de asistirlos con miras a
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su desarrollo integral, excluye toda forma de abandono contra ellos y, por ultimo hace

preponderantes sus derechos sobre los de los demas ciudadanos.

Empero, esta norma no es la tnica constitucional que abriga los derechos de los nifios;
varias disposiciones de la carta los protegen, especialmente en cuanto a la relacion intima
que guardan los derechos de los menores con los derechos de la familia, aclarando que no
toda concepcion de familia requiere de la existencia de menores dentro del seno familiar,

pero si todos los menores, necesariamente deben pertenecer a una familia.

De lo anterior, comenzamos a dilucidar, que el derecho alimentario, cual es el centro
tematico que estamos abordando, tiene una de las fuentes constitucionales en el concepto de
solidaridad familiar. Este a su vez, tiene su arraigo taxativo-constitucional en el art. 42 de la
C.P., que es el que le da a la familia la categoria de ndcleo fundamental de la sociedad, pero
también le impone intrinsecamente el deber de solidaridad, cuando menciona que la familia

se forma por la voluntad responsable de conformarla.

A su vez, esta normatividad, sefiala un aspecto muy importante para la nifiez
colombiana, que no siempre fue concebido como lo es actualmente: aparece entonces el
derecho a la igualdad entre los hijos, que es uno de los grandes logros del Constituyente de
1.991, pues si bien es cierto esta normatividad no fue la primera en propugnar por la igualdad

entre los hijos, si fue la primera vez que se constitucionalizo este derecho.

Tambien, el art. 45 otorga a los adolescentes el derecho a ser protegidos y a formarse

integralmente. En este punto es necesario hacer una precision, puesto que esta distincion, que
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de alguna manera hace la norma constitucional entre los nifios y los adolescentes, no la
preven ciertos tratados internacionales que hacen parte del bloque de constitucionalidad,
especialmente la Declaracion de los Derechos del Nifio, que se refiere a estos, como toda
persona que es menor a 18 afios. Sin embargo, no significa que la norma del art. 45 sea
excluyente, por el contrario, debe interpretarse como una forma de reconocer la especial

condicidn de la adolescencia, para poder responder a las necesidades de esta poblacion.

De otra parte, es importante mencionar, que la C.P, también establece un mecanismo
Optimo para proteger los derechos fundamentales de los menores, cual es la accion de tutela
consagrada en el art. 86. Se precisa que este mecanismo no es exclusivo de los menores,
siempre que todo ciudadano colombiano puede hacer uso de ella, en el momento en que vea
vulnerados sus derechos fundamentales y, que tampoco procede (por regla general) para
reclamar a un padre los alimentos a que un menor tiene derecho, pero si encuentra gran
aplicacion e importancia, cuando por algun motivo, una institucién de salud se niegue a
prestar el servicio a un menor (vinculado al Sistema de Seguridad Social), recordando que la
seguridad social hace parte de los alimentos en su acepcion legal. Entonces, siempre que se
demuestre que una conducta que omita la prestacion de un servicio de salud a un nifio y, que
esta situacion pone en riesgo un derecho fundamental y o lo vulnera, es procedente interponer

accion de tutela.

Por ultimo, encontramos el art. 67 de la C.P, en el cual se prevé la educacion como
un derecho y un servicio publico. Especificamente, podemos referirnos a que la educacion es
también parte de los alimentos, teniendo en cuenta que quien asiste alimentariamente a un

menor, debe proporcionarle los medios necesarios para que la reciba, especialmente si el
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menor esta en el rango de edad de 5 a 15 afios, por cuanto la citada norma impone a la
educacion el carécter de obligatoria en esta de edad y otorga estas responsabilidades al

Estado, la sociedad y la familia.

De ahi, se puede hablar, que no solo existe en la constitucion el marco general de las
obligaciones alimentarias impuestas al Estado, la sociedad y la familia para con los menores,
sino que también se encuentra instituido un mecanismo procesal preferente que es aplicable

a ciertas vulneraciones de los derechos de los menores.

Luego de esto, podemos afirmar, que la Constitucion Politica, como norma reguladora
del Estado colombiano, reconoce un conjunto de derechos fundaméntales que marcan la
finalidad de las normas juridicas ordinarias que se expidan para reglar las relaciones juridicas
de los menores y que toda actuacién politica, administrativa o conducta ciudadana, debe

responder a los preceptos constitucionales que protegen los derechos de los menores.

Sin embargo, los fines constitucionales no se estan logrando como deberia ser. El
problema alimentario en menores se presenta frecuentemente, lo que indica que los derechos
constitucionales para algunos integrantes de esta poblacion se siguen desconociendo.
Entonces, varios son los cuestionamientos que quedan respecto de cuales de los eslabones
estan fallando; porque como lo que hemos visto, queda claro que la proteccion constitucional
existe, que existe incluso un mecanismo procesal de caracter constitucional instituido para
velar por ciertos derechos fundamentales del menor que tienen que ver con el derecho

alimentario y; que pese a la constitucionalizacion de los derechos de los menores, no se ha
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erradicado el problema de la inasistencia alimentaria y no se ve préxima la solucion del

problema.

Ordenamiento juridico colombiano.

Comenzamos por referir que la fuente legal de la obligacion alimentaria la
encontramos en el Codigo Civil Colombiano. En este ordenamiento se hace positivo el deber
que tienen los padres para con los hijos de responder por su alimentacion y manutencion.
Debemos tener en cuenta que esta norma, es muy anterior a la constitucion de 1991, pero ain
sigue teniendo plena aplicacion en la imparticion de justicia en Colombia. El art. 253 de la
mencionada normatividad, sobre la crianza y la educacion de los hijos, determina en primer
orden que los padres son quienes tienen la responsabilidad de asistirlos alimentariamente. La
obligacion por tanto es compartida, es decir, cada uno de los padres tiene el mismo grado de
responsabilidad respecto de los menores que procrearon. Sin embargo, cuando uno de los
padres falta, por disposicion del mismo articulo, corresponde al padre sobreviviente la

responsabilidad en la manutencién de los hijos.

Mas adelante, en el art. 256 de mismo codigo, se confiere al juez la facultad de decidir
cuando por imposibilidad moral o fisica se transfiere esta obligacién a un tercero o a un
miembro de la familia del menor diferente a sus padres. Luego el art. 260, menciona que
cuando faltan los padres o estos estan en penuria la obligacion se transfiere a los abuelos del

menor.
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La anterior normatividad contempla intrinsecamente una cadena en cuanto a quién le
corresponde la obligacién alimentaria de un menor en determinadas circunstancias. Lo
anterior quiere decir, que no obstante falten los primeros respondientes del menor que son
los padres, y el menor no tenga familiares a quienes les corresponde la obligacion de asistirlo
alimentariamente, siempre debe haber alguien que responda por los alimentos de ese menor,

incluso el ICBF, para el caso de menores que se encuentran en la completa orfandad.

También existen varias leyes posteriores y especificas que garantizan el derecho
alimentario de los menores; tanto leyes de caracter sustancial que especificamente definen
los alimentos y el alcance de este derecho, como normas de caracter procesal instituidas para

hacer efectivos estos derechos en el momento en que la obligacion sea insatisfecha.

El Cddigo de la Infancia y la Adolescencia, es una de las normatividades que tratan
el tema de los alimentos. Este define qué se ha de entender en el ordenamiento juridico
colombiano por alimentos, la forma en que deben darse y en general las garantias que tienen

los menores respecto de su manutencidn, dentro del territorio nacional como en el extranjero.

La aplicacion de este Codigo debe hacerse conforme a los tratados o convenios
internacionales ratificados por Colombia y la Constitucién Nacional aplicando siempre la

norma mas favorable para los nifios, nifias y adolescentes.
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Precedente judicial.

Analizados los tratados internacionales y las leyes que se aplican en nuestra
normatividad colombiana en cuanto al derecho alimentario se refiere, es importante examinar
algunos pronunciamientos e interpretaciones que han hecho los entes judiciales colombianos

sobre el derecho alimentario.

Entre las sentencias que abordan el tema de alimentos encontramos las siguientes:

Sentencia C-875/03

Demanda de inconstitucionalidad parcial contra el inciso segundo del articulo 422 del
Cadigo Civil. La corte resolvié declarar exequible la expresion "Con todo, ningn varén de
aquellos a quienes s6lo se debe alimentos necesarios, podran pedirlos después que haya
cumplido veintiun afios, salvo que por algun impedimento corporal o mental, se halle
inhabilitado para subsistir de su trabajo, contenida en el articulo 422 del Cadigo Civil, bajo

la condicion que también se entienda referida a "ninguna mujer".

La decisién de la Corte Constitucional en declarar exequible el citado articulo se
fundamenta en que la interpretacién a la expresion “ninglin varon” también se refiere a
ninguna mujer, de este modo existe el principio de igualdad que prevé nuestra Constitucion

Nacional, para recibir o no los alimentos a que tiene derecho.

Sentencia C-156/03
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Demanda de declaratoria de inexequibilidad de los articulos 413, 414 inciso primero

y 416 del Cddigo Civil.

El actor solicita la inexiquibildad de estas normas por considerar que se discrimina a
las personas con la clasificacion de alimentos congruos y necesarios para ciertos familiares,
lo cual viola el derecho a la igualdad consagrado en nuestra Constitucion, fundamentandose
en el hecho de que los hermanos solo reciben alimentos necesarios por parte de quien los
debe, mientras que el conyuge, los descendientes, los ascendientes, el conyuge inocente y el

que hizo una donacion cuantiosa, tienen derecho a alimentos congruos.

En respuesta la Corte se basa en que la regulacion de alimentos no se fundamenta
exclusivamente en la cercania familiar sino en el deber de solidaridad frente a quienes fueron
apoyo en un momento de penuria y que en algin momento necesiten sea devuelto este favor,
ademas la obligacion con los hermanos no abarca todos los elementos que requieren los
alimentos congruos. Asi las cosas, la Corte resolvié que no encuentra que la norma referente
a este tipo de alimentos sea inconstitucional conforme lo pregona el actor, por cumplirse la

asistencia alimentaria aunque sea en grados diferentes.

Sentencia T-872-10

El problema juridico de esta sentencia consiste en resolver si existio violacion de los
derechos fundamentales de un menor dentro de un proceso de reduccion de cuota alimentaria
al no tener en cuenta el reajuste anual de la misma, y no haber sido asistido en este caso por

un Defensor de Familia.
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La decision adoptada por la Corte fue declarar la nulidad de todo lo actuado al
encontrar que existio violacion al debido proceso y especialmente en el interés superior del
menor, por no haber sido notificada a la madre como representante legal del menor del
proceso de disminucion de cuota y por no haberse puesto en conocimiento de la Defensoria
de Familia de la fecha de audiencia de este proceso, para que éste velara los intereses del

menor.

Sentencia T-415/98

Se refiere a la primacia que tienen los menores de edad a recibir asistencia médica
por parte del Estado y de los entes prestadores de salud quienes estan obligados a garantizar
y prestar los servicios medicos en su totalidad hasta que lo menores cumplan los 18 afos,
pues de lo contrario se vulnerarian los derechos fundamentales consagrados en la
Constitucion Nacional. Ademas de esto la Carta en su articulo 4° expresa que en caso de
incompatibilidad entre cualquier norma juridica y la Constitucion prevalecera la segunda, es
decir que ninguna entidad prestadora de salud debe negarse a prestar el servicio médico a un

menor de edad.

Hemos observado como el tema alimentario es tratado de manera amplia en las
diferentes normatividades, tanto de orden internacional, constitucional y legal, como en los
estrados judiciales de las altas cortes colombianas, en los cuales se denota una extensa gama
de mecanismos de proteccion frente a la inasistencia alimentaria y se caracterizan por ser
garantistas frente a los derechos del alimentado y represivos contra quien se sustraiga de la

obligacion alimentaria.
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En este orden de ideas, podemos inferir que el problema alimentario de los menores
de edad en nuestro pais no se debe a vacios legales que dejen desprotegidos a éstos frente a
sus cuidadores, sino que existe una falla en cuanto a la materializacién del derecho sustancial
alimentario. Es decir, si en la ley sustancial hay derechos tendientes a evitar la inasistencia
alimentaria y se cuenta con mecanismos procesales para su reclamacion, todavia se presenta
un alto nivel de inasistencia alimentaria en nuestro pais, puesto que

siguen existiendo menores en estado de abandono total o relativo que requieren del
apoyo del Estado y la comunidad para superar su compleja situacion y; muchas veces un
menor, teniendo ambos padres vivos y sin limitaciones fisicas o psiquicas que lo
imposibiliten de suministrar los alimentos debidos, esta inasistido alimentariamente porque

su familia no satisface sus necesidades o las satisface de manera deficiente.

Entonces, se denota un verdadero problema de eficacia normativa, siempre que no se
trata de inexistencia de derechos en la ley 0 mecanismos para su reclamacion, sino que la
norma no logra su objetivo fundamental, como el de desaparecer o por lo menos disminuir

significativamente la cantidad de menores inasistidos alimentariamente.

Formas en que se ha abordado la inasistencia alimentaria desde la academia.

Actualmente existe en el mundo un problema de seguridad alimentaria que ha sido
abordado por los estados, la academia y las organizaciones sociales de diferentes maneras.
Recientes investigaciones sobre el tema, analizan el problema de la seguridad alimentaria en

diversos lugares del mundo y desde diversas perspectivas teoricas.
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Sin embargo, antes de analizar las formas especificas en que se aborda el problema,
nos permitiremos mencionar algunos elementos homogéneos existentes entre los analisis que

se hacen con relacion a la inasistencia alimentaria de los menores.

En las investigaciones consultadas, resulta relevante el hecho de que se exalta la
responsabilidad de los estados de garantizar el derecho alimentario de los menores. Es
evidente entonces, que el problema es abordado desde la falta de eficacia de los
ordenamientos juridicos, por cuanto existiendo el derecho sustancial que consagra los
derechos y, las herramientas procesales para hacerlo efectivo, no se ha logrado la erradicacion

del problema y por el contrario, en algunos paises la situacion esta en riesgo de empeorar.

Por consiguiente, el primer elemento comun de las investigaciones que abordan el
problema de la inasistencia alimentaria, es que los estados no desarrollan politicas publicas
efectivas para erradicar o disminuir significativamente las cifras de menores en situacion de

hambre, pobreza extrema y, consecuente situacion de vulnerabilidad.

Para el caso colombiano, la Doctora Olga Restrepo identifica cinco grandes etapas en
las cuales se ha intentado implementar una politica alimentaria en nuestro pais tendiente a
erradicar el hambre en la nifiez. Sin embargo, se advierte por parte de la autora, que aunque
se ha manifestado una cierta voluntad politica para dar solucion a esta problematica, no se ha
logrado el éxito total, aunque ha habido avances importantes. Al respecto realiza la siguiente

clasificacion:
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1. Primera etapa. Nacimiento de la proteccion a la nutricion y a la alimentacion
en el pais: entre la ayuda internacional y la voluntad politica nacional. 1967-
1971

2. Segunda etapa: Entre el desmonte de la ayuda internacional y la busqueda de
la autonomia nacional. 1972-1980

3. Tercera etapa: ¢lInaccion del Gobierno Nacional?: Negativa por parte de los
gobiernos de turno de la introduccién del PAN (Programa de Atencion a la
Nifiez) a su politica pablica (1981-1990)

4. Cuarta etapa: La voluntad politica renueva su promesa y reafirma la
obligacion: 1990-2007

5. Quinta etapa: El reconocimiento expreso de la dualidad del derecho

alimentario a través de las policitas publicas.

Durante la explicacion de las etapas en que se han surtido las diferentes politicas
alimentarias en nuestro pais, se pone de manifiesto que la lucha que ha dado el Estado
colombiano contra el fenémeno del hambre, se ha caracterizado por: 1) La existencia de
iniciativas internacionales y no por la toma de decisiones autbnomas de los gobiernos de
nuestro pais; 2) El hecho de que la situacion de hambre ha tenido una estrecha relacién con
el fendmeno de la insalubridad, lo que ha generado altos costos al gobierno en cuanto a la
inversion de la seguridad social en el tratamiento de las enfermedades derivadas de la
desnutricion; 3) Combatir el problema con la implementacion de medidas paternalistas que
brindan a la poblacion subsidios y ayudas sociales que generan dependencia a la intervencion
directa del Estado; 4) La discontinuidad en las politicas de erradicacion del hambre por parte

de los gobiernos de turno, en tanto que han sido politicas de gobierno y no de Estado y; 5)
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En la ultima etapa, por primera vez, se ha observado la intencidn de construir una verdadera
politica alimentaria para menores que sea transversal a las instituciones estatales y que se
proyecte a largo plazo, siendo irrelevante el hecho de quién presida el gobierno. (Restrepo,

0. 2011)

Vemos como esta concepcion que responsabiliza al Estado por la situacion de la crisis
alimentaria en los menores, encuentra su nacedero en el inconveniente econémico que

atraviesan ciertos paises, en especial paises subdesarrollados y en via de desarrollo.

En concordancia con esta posicion, en la cual se pone de manifiesto que el Estado es
quien esta llamado a asistir alimentariamente a los menores y que sobre Este recae la
responsabilidad de la asistencia social para la erradicacion del hambre en la nifiez,
encontramos la tesis doctoral de la Dra. Elena Lopez, la cual aina sobre la intervencion de
los estados en la ayuda alimentaria en la Union Europea, pero desde una perspectiva de

derecho internacional.

En esta investigacion se maneja la teoria de que la pobreza es el contexto comdn del

hambre endémica y; al respecto refiere lo siguiente:

Por tanto, las verdaderas causas del hambre y pobreza endémicas son de
orden socioecondmico. Al igual que para que cualquier sistema econémico funcione
normalmente debe integrar efectivamente todas las partes que lo componen, para que
la economia mundial funcione debe integrar a todos los paises y regiones del mundo.

El hambre no es un problema de reduccion, sino de equilibrio en el interior del pais
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y entre los paises. En un mundo de contradicciones economicas y sociales,
desintegrado y dividido, ese balance se descompensa. El problema no es técnico,
habida cuenta de los progresos experimentados, sino politico y humano. (Lépez, E.

2005)

Luego de reconocer las dificultades socioeconémicas como causa fundamental del
problema alimentario, en el estudio se observa que una de las posibles soluciones al problema
del hambre, en especial de los menores, comporta la articulacion transnacional de los aparatos
estatales para desarrollar politicas de ayuda conjuntas que hagan frente a la dificil realidad

social de algunas poblaciones en donde hay menores.

Igualmente, el trabajo encuentra que existe una configuracion positiva (en el derecho
internacional y en el derecho interno de los paises) del derecho alimentario, lo que significa
también la existencia de un conflicto entre una normatividad juridica que reconoce derechos
e impone obligaciones al Estado y a la sociedad en general respecto del problema de la
inasistencia alimentaria y; una realidad que se contrapone a la utopia del derecho, siendo
cierto que existen herramientas de caracter procesal para la reclamacién de los mismos. En

este sentido manifiesta:

La obligacion de asegurar que las personas pueden alimentarse es una de las
mas antiguas obligaciones de las comunidades humanas. Desde la antigiiedad,
existia esa obligacion en los grupos de parentesco, aunque con la llegada de la
civilizacion fue extendiéndose hasta incluir a todos los miembros del Estado e incluso

la comunidad de Estados. (Lopez, E. 2005)
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En este orden de ideas, una de las soluciones planteadas por la autora, comporta una
internacionalizacion del derecho alimentario, que sea prioritario en el escenario del Derecho

internacional:

Destaca especialmente la estrecha relacion existente entre el derecho a los
alimentos y el derecho a la vida, habida cuenta que el segundo no debe interpretarse
de forma restrictiva y exige que los Estados adopten medidas positivas con el fin de
“disminuir la mortalidad infantil y aumentar la esperanza de vida, en especial
adoptando medidas para eliminar la malnutricion y las epidemias. De ahi que el
derecho a una alimentacién suficiente, adecuada y digna, se presente ante el DIDH
(Derecho Internacional de los Derechos Humanos) como un gran desafio, pues dada
su estrecha vinculacion con el derecho a la vida, el disfrute real de todos los demas
derechos y libertades estara condicionado a la satisfaccion de un minimo vital del

derecho a la alimentacioén. (Lopez, E. 2005)

En sintesis, la investigacion citada concluye que las deficiencias en el derecho
alimentario tienen su base fundamental en la situacion de pobreza y en las dificultades
socioeconémicas a superar y; propone la cooperacion de los estados como uno de los

mecanismos mas idéneos para hacer frente a la problematica.

De lo general pasamos a lo particular, y con esto queremos hacer mencion a un trabajo
de investigacion realizado sobre el derecho alimentario en el municipio de Chia-

Cundinamarca. En este estudio realizado por estudiantes de la Universidad de la Sabana, una
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vez mas se aborda el problema desde su dimension social, concluyendo de alguna manera
que la principal solucién al problema de la inasistencia alimentaria es la implementacion de

programas sociales por parte del Ejecutivo.

Mencionan dentro de sus soluciones y conclusiones lo siguiente:

Impulsar programas con ayuda del ICBF y ONG’S que ayuden al menor y a
la familia, en los que se busque la complementacion alimenticia del menor, y de las
mujeres cabeza de familia gestantes; principalmente en los sectores de la poblacién
que vivan en mayor estado de necesidad y miseria. (...) Si, previamente se ayuda a
las madres desamparadas y al menor con la aplicacion de los planes y programas
mencionados, se presentard la inasistencia alimentaria del menor excepcionalmente,
por lo que este no sufrird ninguna situacion irregular por la falta de recursos y
medios para lograr su formacion y subsistencia digna (...) (Roa, M. y Serrano, A.

2002)

En este orden de ideas, se mantiene una linea en las investigaciones consultadas,
respecto de la inmensa responsabilidad del Gobierno en la implementacion de programas
alimentarios que permitan la erradicacion del problema de la inasistencia, en el marco de una

verdadera politica estatal.

A esta linea nos sumamos sin objeciones, entendiendo de manera inobjetable, que

existen no solamente en Colombia, sino en muchas partes del mundo, dificultades de los
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estados y sus administraciones en mejorar las condiciones de vida de sus ciudadanos, lo que

sin duda contribuye a formar grandes diques para la superacion del problema.

Sin embargo, también haremos un andlisis de la eficacia de las normas sustanciales y
procesales para la reclamacion de alimentos, en aquellos casos en los que por encontrarse los
padres o tutores del menor en plena capacidad de suministrar los alimentos, se niegan a esta
prestacion de manera injustificada. De esta manera, nos distanciaremos de la concepcion que
procura una asistencia netamente social a las poblaciones de bajos recursos, no porque no
estemos de acuerdo en que se necesita y contribuiria a la erradicacion del hambre en nuestro
pais, sino porque consideramos importante analizar el problema de la inasistencia desde las

obligaciones persona a persona propias del derecho alimentario.

Nuestro trabajo, pretende reconocer estos elementos como transversales en las
dificultades alimentarias que se atraviesan en nuestro pais, pero no se circunscribira
unicamente a endilgar la responsabilidad al Estado colombiano, por cuanto hay indicadores
que nos permiten dilucidar que la inasistencia se presenta incluso en momentos en que la
situacion econémica del afectado no es el componente central. Es decir, existe en muchos
casos inasistencia alimentaria en menores asistidos alimentariamente. Parece paradojico el
concepto, pero se presenta en los casos en que uno de los padres esta en la plena capacidad
de garantizar una vida digna para el menor, pero no reclama las prestaciones alimentarias a
cargo del otro padre, siempre que por razones personales generalmente, prefiere no recibir la

ayuda.
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Puede darse esta situacién por desconocimiento de los mecanismos procesales para
reclamarlos 0 como se menciond antes, por motivaciones subjetivas de quien tiene la custodia
del menor para no hacer efectivos los derechos de este. Entonces, si esta situacion se presenta
incluso en circulos econdmicos no tan necesitados o pobres, indagaremos también sobre la
problemaética que se presenta en circulos sociales con més carencias econdémicas, no desde la
perspectiva de la asistencia social por parte del gobierno, sino desde la exigibilidad de la

obligacion alimentaria de quien la tiene.

Por otra parte, afrontando el mismo tema de la inasistencia alimentaria, pero desde
una perspectiva de justicia restaurativa, encontramos un trabajo de investigacion actual que
analiza la conciliacién judicial en la conducta de la inasistencia alimentaria. Es de vital
importancia detenernos en este mecanismo alternativo de solucion de conflictos, por cuanto
esta modalidad de arreglo, se constituye como un factor importante para combatir el
problema que se presenta con la tensién que existe entre un cuerpo normativo que reconoce
derechos inalienables del menor y unos mecanismos procesales que por causas a determinar,
no estan respondiendo de manera efectiva a la situacion de vulnerabilidad de los menores a

causa del desconocimiento de su derecho a ser alimentados.

Partiendo de que la inasistencia alimentaria tiene una doble connotacién en el
ordenamiento juridico colombiano, en tanto que es un obligacion civil que puede ser cobrada
ejecutivamente y también es una conducta penal para quien se sustrae de esta obligacion,
surge la conciliacion como un elemento importante que intenta materializar la norma
sustancial que consagra el derecho alimentario con un mecanismo alternativo, que pretende

hacer efectivo el derecho y es objeto de analisis por parte del investigador.
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De acuerdo al Dra. Maria del Pilar Ahumada, la importancia de la conciliacion en el
delito de la inasistencia alimentaria es que la ve como un elemento para materializar una

justicia restaurativa en el &mbito penal. (Ahumada, M. 2011)

En este punto coincidimos con la autora, por cuanto lo relevante de los mecanismos
procesales para la erradicacion o mitigacion de la inasistencia alimentaria es en primer lugar,
materializar el derecho y luego, lograr la justicia restaurativa, cuando ya se ha presentado el
hecho de la sustraccion de los alimentos. También existe coincidencia, en la concepcién de
falta de eficacia planteada por Ahumada, por cuanto su analisis indica que la conciliacion es
uno de los tantos mecanismos existentes para confrontar el problema, aunque lo aborda desde
el derecho penal, pero no lo plantea como la solucién tajante a la problematica social, siempre

que reconoce que el problema es que la ley es ineficaz, pues no logra su objetivo pleno.

Al respecto refiere:

Ahora bien, la conciliacion en este &mbito, tampoco es un tema poco algido.
Cuando aparece la conciliacion en el mundo juridico, se intenta resolver un conflicto
sin litigio y en consenso, sin embargo, el problema al que se alude aqui es de indole
diferente al resto de problematicas o conductas delictivas en el derecho penal. La
inasistencia alimentaria reporta no solo una ausencia economica, y con ello la
vulneracion a varios derechos a los que ya se ha aludido; aparte de ello, da cuenta de

una inasistencia afectiva y a exigir coercitivamente la prestacion de unas garantias a
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quien esta obligado a hacerlo, pero decide desinteresadamente no hacerlo. (Ahumada,

M. 2011)

Concluye el articulo con la siguiente afirmacion: en conclusion, “la conciliacién en
materia de inasistencia alimentaria, en el proceso penal, no reporta garantias para los
derechos de la victima, ni supone una solucion alternativa de conflictos, como deberia serlo”.
(Ahumada, M. 2011). En este punto es de suma importancia aclarar que actualmente no es
posible conciliar por inasistencia alimentaria, siempre que son delitos contra menores y el
Congreso elimino cualquier tipo de prerrogativa para este tipo de punibles; sin embargo, el
andlisis sigue siendo aplicable, debido a que el mecanismo instaurado en la ley, no responde
a la verdadera necesidad de la victima, y por ser la inasistencia alimentaria una obligacion
bifésica, porque comporta una responsabilidad civil de la que se ocupa el derecho privado y
una conducta punible propia del derecho penal; la conciliacion sigue siendo aplicable a la
dimension civil y sigue presentando inconvenientes para hacer material el derecho. Luego de
lo anterior, el problema sigue siendo de eficacia del derecho a gozar de alimentos, consagrado

en la constitucion y en la ley.

En estas posiciones, pese a que encontramos varios puntos en los que coincidimos
con el autor, también encontramos varios elementos que no son propios de lo que se pretende
hacer en nuestra investigacion. En primer lugar, no nos dedicaremos exclusivamente al
derecho penal y a la inasistencia alimentaria en su caracter delictual, en tanto el enfoque

principal sera desde la perspectiva del derecho de familia en el marco del derecho privado.
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Por otra parte, evidenciamos una ausencia de analisis sobre los mecanismos
procesales existentes para la reclamacion de los alimentos en el derecho de familia, no
habiendo una identificacién clara de si las falencias en hacer efectiva la obligacion radican
en un desconocimiento de la norma procesal por parte de cierto grupo poblacional, si no hay
reclamaciones efectivas por motivaciones subjetivas de quienes tienen la custodia de un
menor (no accionan el aparato judicial), o si hay falta de credibilidad en los procesos civiles

para la reclamacion de los alimentos por considerarse poco coercitivos o insuficientes.

Por altimo, comentaremos otra investigacion que analiza la inasistencia alimentaria
desde la Optica penal, pero esta vez con un ingrediente nuevo que se tocd apenas
tangencialmente en el andlisis del articulo anterior. Se refiere a la concepcion del delito de la
inasistencia alimentaria a la luz de la Ley 1542 de 2012, que le quita al delito de la
inasistencia alimentaria la posibilidad de ser conciliable o desistible y que vuelve oficiosa la

iniciacion de la accién penal.

Al respecto Ana Beltran y Doris Suarez refieren lo siguiente:

Tal como se menciond, hoy con la promulgacion de la Ley 1542 de 2012 la
iniciacion de la accion penal es totalmente oficiosa, y por lo tanto, no admite ninguna
de las figuras alternativas citadas: no es conciliable, no es desistible, no aplica la
indemnizacion integral, la victima no se puede retractar de la denuncia. La mayoria
de procesos iniciados por esta conducta no culminan con una condena, precisamente
por la modificacion normativa, dirigida a la descongestion judicial y a la efectividad

en el cumplimiento de la obligacion alimentaria, sin lograr que las victimas obtengan
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de sus parientes las condiciones necesarias para garantizar su desarrollo cognoscitivo,
psicoldgico y fisico, algo verdaderamente desafortunado, si se tiene en cuenta que un
alto volumen de casos son contra de menores de edad, quienes se refugian en la
justicia penal, buscando una solucion rapida y eficaz a los problemas por los cuales

atraviesan. (Beltran, A.y Suérez, D. 2014)

También, el texto manifiesta que en los Gltimos tiempos ha existido un afan legislativo
por frenar el delito de la inasistencia alimentaria por su alto impacto social. Sin embargo, las
cifras muestran que no han sido efectivos los esfuerzos, siempre que los casos siguen
presentandose y eliminar las prerrogativas no ha impedido que quienes se sustraen de la

obligacion resulten absueltos por esto (UNICEF, 2010).

Se observa en la investigacion que la aplicacion del principio de oportunidad o el
archivo del proceso en la indagacion, por imposibilidad de continuar con el ejercicio de la
accion penal, cuando hay conciliacion extrajudicial, son algunos de los mecanismos que se
han encontrado para que el responsable de dar alimentos se salvaguarde de una condena por

la comisidn de este delito.

Reiteran los autores, que lo que existe es un problema de eficacia en la ley, pero lo

hace desde la 6rbita penal. Al respecto sostiene lo siguiente:

Con la entrada en vigencia de la Ley 1542 de 2012, el delito de inasistencia
alimentaria se convirtié en oficioso por mandato legal, implicacion que en nada

contribuye con la eliminacién de la conducta y la solucién eficaz al conflicto; por el
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contrario, favorece la congestion judicial, frente a las medidas alternativas que los
operadores judiciales han buscado en aras de ofrecer a las victimas la proteccion de
sus derechos y una solucion pronta y eficaz a sus conflictos. Entre éstas la aplicacion
del principio de oportunidad cuando se presenta la mediacion, esto cuando el
proceso se encuentra en investigacion, o en la etapa de indagacion proferir
resolucion de archivar por imposibilidad de continuar con el ejercicio de la accion
penal, cuando se presenta la conciliacion extraprocesal entre las partes. (Beltran, A.

y Suérez, D. 2014)

De lo anterior, tenemos que varios de los aspectos tocados en la investigacion son una
base sobre la cual debemos interpretar las normas de caracter sancionatorio vigentes para la
inasistencia alimentaria. Empero, no con el énfasis realizado desde la accion penal, es decir,
la inasistencia alimentaria como delito, sino también desde su dimension del derecho civil.
No porque se considere que la conducta no reviste la suficiente gravedad como para ser
investigada por el derecho penal, sino porque existen unas herramientas en la ley para hacer

efectivos los derechos y no se estan usando adecuadamente.

El eco més grande de la inasistencia alimentaria se da cuando éste llega a la
competencia penal, en este punto es que suele satisfacerse la obligacién por parte del
infractor, por una via u otra se llega a un acuerdo entre los sujetos y en general, el derecho
penal responde de una mejor manera a la problematica, tal vez, porque compromete la

libertad de quien no satisface la obligacion.
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Nos corresponde entonces, determinar la importancia de que exista en la ley un grado
responsabilidad para castigar la conducta omisiva de quien no reclama los alimentos debidos

a un menor que se encuentra bajo su custodia y proteccion.
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Capitulo 11
La omision en la reclamacion de alimentos debidos a los menores de edad:

importancia de un régimen ius familiar de responsabilidad y sancionatorio

En el presente capitulo se realiza una anélisis del régimen de responsabilidad por
omision en el derecho privado y en el derecho penal, se citan algunos autores que refuerzan
las posiciones tedricas argumentadas, se explica la estrategia metodoldgica atizada en la
investigacion y se concluye la importancia de clarificar sobre la responsabilidad en omision

de reclamar los alimentos debidos a un menor de edad.

Una mirada al derecho privado

La inasistencia alimentaria en menores uno de los temas mas importantes de la
sociedad colombiana, por cuanto garantizar este derecho, permite cimentar el futuro mismo
de nuestro pais. Hemos visto cdmo los alimentos para menores gozan de una especial
proteccién por parte del Estado colombiano y el derecho internacional. También conlleva
responsabilidad para aquél que esté llamado a suministrarlos, en el caso en que sin justa

causa se sustraiga de su obligacion.

Este Ultimo punto demanda una gran atencion, puesto que se ha hablado mucho de las
consecuencias juridicas de quien no suministra los alimentos debidos, pero poco se ha

hablado de la responsabilidad de aquellas personas que tienen a cargo un menor de edad,
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puede ser uno de los padres o cualquier otro cuidador, y no reclaman los alimentos a que éste

tiene derecho.

Es cierto que en la actualidad no se garantiza en un cien por ciento los alimentos para
la poblacion infantil en nuestro pais. Una de las causas que se han encontrado en los
diferentes estudios sobre el tema, es sin duda, la dificil situacién econémica que enfrentamos,
el desempleo y los altos indices de pobreza e indigencia. Pero esto no es lo que nos ocupa en

este momento.

Hay un caso especial que nos llama la atencion, y es el hecho de que la prestacién de
los alimentos a los menores no se hace de forma plena por la no reclamacién de estos a la
persona que comparte la responsabilidad alimentaria con el cuidador o quien tiene la custodia
del menor. Esta situacion se presenta tanto en poblaciéon de escasos recursos, como en
sectores de la sociedad donde existe la solvencia econdémica para satisfacer las obligaciones

alimentarias.

Hay diversas motivaciones subjetivas de las personas que incurren en esta conducta
omisiva: las diferencias personales entre los padres de un menor, la suficiencia econdmica
de quien tiene la custodia, la influencia familiar en la forma en que se ejerce el cuidado del
menor, entre otras. Sin embargo, estas motivaciones no son las relevantes para nosotros, sino
el grado de responsabilidad juridica en que incurre aquella persona que no reclama los
alimentos de un menor al otro padre, 0 en general a quien comparte la responsabilidad

alimentaria con él.



61

Hemos encontrado una especie de falencia en la legislacion nacional e internacional
que regula el tema de la inasistencia alimentaria en los menores de edad y; es que no se
contempla un principio que deberia ser transversal al tema, el cual es que el menor debe
tener derecho a la mejor calidad de vida posible que le puedan dar sus padres o quienes tienen

la responsabilidad de su formacion y manutencion.

Para desarrollar la idea, nos permitimos citar un ejemplo que nos puede ilustrar sobre
la problemética que se presenta. Una mujer o un hombre, que tiene a su cuidado un hijo
menor y que se encuentra en las posibilidades econémicas de garantizarle una vida digna,
por tal circunstancia o por cualquier motivacion subjetiva, deja de pedir los alimentos al otro
padre quien también se encuentra en plena capacidad econémica de bridarlos. Esta situacion
si bien no ocasiona que el menor esté inasistido alimentariamente, por cuanto el padre que
tiene la custodia garantiza una vida digna al menor, si va en detrimento de una mejor calidad

de vida del nifio.

Si esto se presenta en casos en que el nifio goza de alimentos y no esta en situacion
de abandono o riesgo, qué se puede pensar de los casos en los cuales quien tiene la custodia
no garantiza una vida digna al menor, pero tampoco reclama los alimentos al otro padre o a

quien comparte con él la responsabilidad alimentaria.

Debemos partir entonces del hecho de que los menores no ejercen su propia
representacion legal. Esta, generalmente esta en cabeza de sus padres o de quien la ley o los
jueces dispongan. En este orden de ideas, los menores no pueden disponer de sus derechos

de forma libre; estan supeditados a las gestiones que realicen los adultos que los representan
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para garantizarselos. Entonces, ¢es justo que quien tiene a su cargo la representacion legal de

un menor disponga de sus derechos en desmedro de su calidad de vida?

Incluso en los casos en que el menor no esta en situacion de abandono, no es justo
que no se reclamen para si la totalidad de los derechos que ostenta. Es decir, la calidad de

vida de un menor debe ser la mayor que se pueda lograr dentro sus posibilidades reales.

Teniendo esta premisa como fundamental para entender la problematica que se
presenta, que en Gltimas es que hay un grado de responsabilidad para quien no reclama los
alimentos del menor que se encuentra bajo su custodia, tenemos que entrar a determinar cual

es esta responsabilidad.

En lo que hemos observado, encontramos que civilmente no estd clara tal
responsabilidad, puesto que quien tiene a su cuidado un menor y le presta los alimentos que
dentro de sus posibilidades personales puede darle, no esta incumpliendo la obligacion legal
que se le impone. A esta persona no se le podria, eventualmente, ejecutar por no reclamar los
alimentos, siempre que de forma directa esta cumpliendo con la obligacién alimentaria que

la ley le impone.

En este escenario, no es facil exigir a una persona, que reclame a otra la prestacion
economica que tiene para con un menor, en el entendido de que la obligacion legal de quien
no alimenta es personal y por tanto, en principio, el constrefiimiento no hace parte de un

requisito para satisfacer la obligacion.
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El esquema de responsabilidad en la administracion de los bienes en el derecho

privado.

El Cddigo Civil colombiano, cuenta con un esquema de responsabilidad para los
padres cuando realizan una mala administracion de los bienes de los hijos menores, esto nos
puede servir como una pequefia puerta de entrada para entender que efectivamente la
negligencia o la omision de gestiones en defensa de los intereses del hijo, si ha sido objeto
de legislacion en nuestro ordenamiento juridico y extendiéndonos un poco mas se podria
decir que el todos los ordenamientos derivados como el nuestro del codigo napoleodnico.

(Lbpez, J. 2006)

Sin embargo en este sistema de responsabilidades nada se habld de los derechos
personales alimenticios, que si observamos detenidamente forman parte del patrimonio del
menor. Entendiendo patrimonio no como el conjunto bienes que tiene una persona, Sino como
un atributo de la personalidad, es decir como la expectativa de poseer bienes susceptibles de
valoracion econémica. Lo anterior en concordancia con el concepto aceptado por la Corte
Constitucional en sentencia C-004 de 1.998, en la que se expresa que: “No puede aceptarse,
en efecto, un ser humano que no tenga aptitud para adquirir derechos (capacidad de goce);
que no tenga un patrimonio, entendido éste como la universalidad de derechos y

’

obligaciones, actuales y futuros, que tienen por titular a una persona.’

Retomando, el Cadigo Civil en el titulo XIV, sobre la patria potestad, instituye lo
siguiente: 1) definicion de la patria potestad, 2) ejercicio conjunto por ambos padres de

patria potestad, 3) limitaciones a la patria potestad, 4) reglamenta el usufructo legal sobre los
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bines del hijo, 5) regla la administracion sobre los bienes del hijo, 6) exime a los padres de
la responsabilidad de hacer inventario de los bienes de hijo, 7) se establece el alcance de la
responsabilidad de los padres por la mala administracion de los bienes del hijo, 8) regula la
cesacion de la administracion y el usufructo, 9) establece el régimen de curaduria, 10)
establece prohibiciones especiales a los padres, 11) regula la delegacion de la patria potestad

y; 12) establece las causas de la suspension de la patria potestad.

De lo anterior hay varias cosas que resultan relevantes para el tema que estamos
tratando, una de ellas es el contenido el art. 298, que literalmente enuncia: El padre de familia
es responsable, en la administracion de los bienes del hijo, hasta de la culpa leve. La
responsabilidad del padre para con el hijo se extiende a la propiedad y a los frutos, en
aquellos bienes del hijo en que tiene la administracion, pero no el usufructo; y se limita a la

propiedad en los bienes de que es administrador y usufructuario.”

Vemos con lo anterior, como la legislacién trata sobre la responsabilidad que existe
cuando hay detrimento en los bienes y el usufructo, entendidos estos bienes solo como
derechos reales, es decir, el derecho de dominio, los derechos hereditarios, los derechos de

usufructo, los derechos de uso y habitacion, las servidumbres, la prenda y la hipoteca.

Nada se menciona respecto de los derechos personales como lo es el derecho a recibir
alimentos, siendo claro entonces que el hecho de no reclamar los alimentos debidos a un
menor por parte de quien tiene su representacion legal, no genera obligaciones, a pesar de
que la conducta omisiva sea culposa o inclusive dolosa y que por esta situacion el infante

tenga que padecer pobreza, desnutricion o cualquier otra carencia que podria ser evitable.
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No es comprensible entonces, como existen limitaciones en cuanto a la disposicion
de ciertos derechos y se guarda completo silencio sobre la disposicion de los derechos

alimentarios, los cuales son relativos directamente a la supervivencia del ser humano.

Por ejemplo el art. 303 contiene prohibiciones sobre la disposicion de los bienes
inmuebles del menor, expresando que.: “No se podran enajenar ni hipotecar en caso alguno
los bienes raices del hijo, aun pertenecientes a su peculio profesional, sin autorizacion del

)y

Jjuez, con conocimiento de causa.’

También el art. 304 Modificado por el art. 37, Decreto 2820 de 1974, prohibe ciertas
conductas a los padres que administran bienes del hijo: “No podrdn los padres hacer
donacidn de ninguna parte de los bienes del hijo, ni darlos en arriendo por largo tiempo, ni
aceptar o repudiar una herencia deferida al hijo, sino en la forma y con las limitaciones

impuestas a los tutores y curadores”

Como vemos, todas estas normas tienden a garantizar el patrimonio de los menores
de edad, entendiendo que los ellos requieren esta proteccion especial por cuanto no tienen
capacidad para para solicitar o disponer de sus derechos patrimoniales; por tanto, no es
admisible que nada se diga respecto del derecho alimentario, aunque este también sea un
derecho personal, susceptible de valoracion econdmica y que conforma el patrimonio del

nifio o la nifia.
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El esquema de responsabilidad por la omision en denunciar la inasistencia

alimentaria en el derecho penal.

De acuerdo a lo anterior, es clara la ausencia de responsabilidad por omision en el
derecho privado; podemos decir, que el Unico camino posible que contempla el ordenamiento
juridico para delimitar y endilgar tal responsabilidad, es la conducta omisiva de quien ejerce
la custodia, por permitir que se cometa el delito de la inasistencia alimentaria, aunque
prevenimos en que esta conducta omisiva tampoco estd plenamente delimitada en la

legislacion penal y, por ende, no es frecuente en nuestro pais encontrar sanciones de este tipo.

Es cierto también que existen algunas herramientas que pueden servir de base para

cimentar los fundamentos de tal responsabilidad.

Algunos teoricos del tema, manifiestan que la responsabilidad por omision, deviene
de la posicion de garante que se tiene sobre una persona. No es entonces soslayable, que en
el marco del derecho alimentario, la posicion de garante sobre un menor se ejerce cuando se

tiene la custodia y cuidado de este.

Pese a lo anterior, poco se ha abordado sobre el tema de la responsabilidad por
omisién en la conducta tipica de la inasistencia alimentaria, pero si se ha abordado el tema
de la responsabilidad por omision y de la posicion de garante, lo que nos permite detectar los
fundamentos de la mencionada responsabilidad y también realizar algunas conjeturas acerca
del grado de responsabilidad que existe cuando se presenta esta conducta en el delito de la

inasistencia alimentaria.
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La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, mediante sentencia del 27 de Julio
de 2006, Magistrado Ponente Dr. Alvaro Orlando Pérez Pinzon, expediente 25536, frente a

la posicion de garante ha manifestado que:

Posicion de garante es la situacion en que se halla una persona, en virtud de la cual
tiene el deber juridico concreto de obrar para impedir que se produzca un resultado tipico que
es evitable. Cuando quien tiene esa obligacion la incumple, y con ello hace surgir un evento
lesivo que podia ser impedido, abandona la posicion de garante. En sentido restringido, viola
la posicion de garante quien estando obligado especificamente por la Constitucion y/o la ley
a actuar se abstiene de hacerlo y con ello da lugar a un resultado ofensivo que podia ser
impedido. Es el concepto que vincula el fendmeno estudiado con los denominados delitos de
comisién por omisién, impropios de omision o impuros de omision. En sentido amplio, es
la situacion general en que se encuentra una persona que tiene el deber de conducirse de
determinada manera, de acuerdo con el rol que desempefia dentro de la sociedad.

Desde este punto de vista, es indiferente que obre por accién o por omisién, pues lo
nuclear es que vulnera la posicion de garante quien se comporta en contra de aquello que se

espera de ella, porque defrauda las expectativas.

También, la Dra. Maria Angeles Cuadrado, referente a la comision por omision

manifiesta que:

La fundamentacion y los limites de los delitos de comision por omision han estado

tanto antes como ahora poco claros. Al principio del siglo XXy, sobre todo, durante los
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afios veinte y treinta surge un verdadero interés por el tema. Es entonces cuando
fundamentalmente en Alemania, comienzan a tratarse de forma monogréfica estos delitos
que representan la figura mas problematica de los delitos de omiso y, que se han convertido

sin embargo, en una forma general de imputacion. (Cuadrado, M. 1997)

Vemos entonces, que siendo la omision una fuente de la responsabilidad penal y
consecuente forma de imputacion, es imperativo determinar si actualmente en nuestro pais
es posible endilgar a un cuidador o custodiaste de un menor alguna sancién cuando omita
deliberadamente no reclamar los alimentos a que tiene derecho, teniendo las posibilidades
materiales para hacerlo y habiendo una persona que comparta con él la obligacion

alimentaria.

La comisidn por omision, como se denomina doctrinalmente, responde a la necesidad

de castigar la no intervencion de una persona en la vulneracién de un bien juridico tutelado.

La autora consultada anteriormente, sostiene que:

El Derecho Penal, no puede cumplir la tarea propia de proteger los bienes juridicos
establecidos solo en normas prohibitivas (Se comete el delito al hacer lo que esta prohibido)
sino que también comprende, aunque en menor medida normas imperativas que ordenan
acciones, estableciendo un sentido dinamico y de cambio, cuya omision puede producir

resultados socialmente nocivos para tales bienes juridicos. (Cuadrado, M. 1997)
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Con lo anterior, es facil establecer un nexo existente, entre el dafio causado a alguien
por una conducta directa de una persona y una concurrente omision de otra, que con su pasivo
actuar contribuye a la consumacion del delito. Si Ilevamos esto especificamente a la
inasistencia alimentaria, tenemos que en definitiva coexiste la conducta directa de quien no
socorre alimentariamente a un menor a quien por ley tiene obligacién de alimentar y la
pasividad del cuidador, que teniéndolo bajo su proteccién decide no accionar de forma alguna

la estructura institucional establecida al efecto.

Ahora bien, el supuesto tedrico es menester dilucidarlo desde el ordenamiento penal
colombiano; para determinar si: 1) existen fundamentos normativos para endilgar
responsabilidad a quien omite reclamar los alimentos de un menor; 2) hay puntos oscuros
que no permiten de forma clara imputar el delito de inasistencia alimentaria por omision y;
3) determinar la necesidad de entender la omisién como una forma de comision del delito de

inasistencia alimentaria.

El Cddigo Penal Colombiano, en su art. 25, preceptta que la conducta punible puede
ser cometida por accién o por omisién e impone responsabilidad para aquel que teniendo el
deber juridico de impedir la vulneracion de un bien juridico tutelado, no haga nada para
impedirlo, dejandolo sujeto a la misma pena que se consagre para el tipo penal. EI mismo
articulo describe unas situaciones en las que se entiende que hay posicién de garante, entre

ellas: “Cuando exista una estrecha comunidad de vida entre personas.”

En este caso, se puede observar que la situacion descrita, esta presente en el delito

de la inasistencia alimentaria, siempre que quien asume el cuidado y custodia de un menor,
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necesariamente teje una estrecha comunidad de vida con este, con el aliciente de que ademés

toma decisiones por él que pueden afectarlo positiva o negativamente.

Sin embargo, el mismo Codigo Penal, consagra un riguroso principio de legalidad
para que se pueda imputar a una persona. Esto lo podemos observar en el articulo 10, el cual

define la tipicidad en los siguientes términos:

Articulo 10. Tipicidad. La ley penal definird de manera inequivoca, expresa y clara
las caracteristicas bésicas estructurales del tipo penal.
En los tipos de omision también el deber tendra que estar consagrado y delimitado

claramente en la Constitucion Politica o en la ley.

Este articulo responde a la estructura misma del Derecho Penal, cual es que este es
un sistema garantista que tiene como Gltimo recurso la sancidn penal. Se puede percibir que
la tipicidad tiene que reunir tres caracteristicas sine qua non que son: que sea inequivoca,
expresa y que caracterice la estructura del tipo penal y; adicional a esto resalta que para los
tipos penales en los que se prevea la omision, ésta debe estar claramente delimitada en la
Constitucion o en la Ley, lo que en definitiva no ocurre en el caso de la inasistencia

alimentaria.

Este vacio normativo va en desmedro de los derechos del menor, porque como esta
concebido actualmente el delito de la inasistencia alimentaria, no esta previsto que se pueda

cometer por la conducta omisiva.
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Se evidencia entonces, que quien acarrea las consecuencias de la omisién es el nifio,
teniendo en cuenta que cuando se presenta la omision; quien se sustrae de la obligacion
alimentaria no conlleva ninguna sancién, a causa de que la justicia nunca se entera de esta
situacion, por cuanto quien debe accionar el aparto judicial no lo hace y; tampoco esta
prevista ninguna consecuencia juridica para quien omite. En este orden de ideas, el menor es
el que deja de recibir la calidad de vida que podria tener o bien no tener acceso a una vida

digna y al bienestar que todo el ordenamiento juridico le garantiza.

La importancia de la claridad normativa en materia de omisién en la

reclamacién de los alimentos.

Para establecer la importancia de que exista en el ordenamiento juridico colombiano
un conjunto de normas tendientes a exigir a quien tiene la custodia de un menor la
reclamacion de los alimentos a quien comparte la obligacion con él, asi como instaurar
sanciones legales por la omision en dicha reclamacién, se utilizd un método de investigacién
juridico-social del cual se evidenci6 un vacio normativo, en tanto se pudo constatar que la
legislacion civil de familia y la legislacion penal carecen de un régimen claro de

responsabilidad y sancionatorio en relacion al tema.

Pese a lo anterior, es decir, a no ser claro el régimen de responsabilidad en materia
alimentaria cuando se presenta la omision, si es cierto que el Codigo de la Infancia y la
Adolescencia de forma muy genérica hace alusion a que la omision o la conducta negligente
con un nifio o nifia da lugar a que se constituya maltrato infantil, como lo menciona la

sentencia de tutela T-078-2010. Sin embargo, este mero esbozo mas bien tiene una
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connotacion penal, pero no es suficiente en materia de familia para vincular juridicamente a
una persona con una sancion cuando omita reclamar los alimentos de un menor de edad.

(Corte Constitucional, 2010)

Asimismo, se determin6é que el alcance de la facultad de disposicion sobre los
derechos del infante respecto a su derecho personal de recibir alimentos por parte de quienes
ostentan su representacion legal es casi ilimitado, teniendo en cuenta que no hay claridad
sobre las consecuencias legales de disponer libremente sobre este derecho; incluso si esta

conducta omisiva da lugar a desmejorar las condiciones de vida del titular.

Durante la investigacion se observé que no solamente existe un vacio en el
ordenamiento juridico; también los postulados doctrinales sobre el derecho alimentario de
los nifios, nifias y adolescentes se limitan a describir y explicar el alcance de las obligaciones
alimentarias, los mecanismos procesales para su reclamacion y su relevancia en razon al
interes superior del menor conforme a la Constitucion y los tratados internacionales, mas no
documenta posiciones tedricas sobre el grado de responsabilidad al omitir reclamar los
alimentos de un menor que se tiene bajo su cuidado. Este punto reviste una especial
importancia, por cuanto los menores no poseen la posibilidad de reclamar para si mismos los
derechos en general de que son titulares; siempre es necesario que los adultos que tienen su
representacion legal lo hagan por ellos. Por ejemplo, en el caso de un menor heredero, es uno
de sus padres, su tutor o su curador, quien se encarga de accionar el aparto jurisdiccional para

que conforme a le ley se le asigne el patrimonio a que tiene derecho.



73

Por otra parte, en cuanto a los pronunciamientos jurisprudenciales sobre el tema,
tampoco se presentan casos en Colombia en los cuales se demande a un custodio,
especificamente, por omitir reclamar a otro los alimentos debidos en la justicia ordinaria. No
obstante lo anterior, si hay muchos casos en los cuales se priva a ciertas personas de la

custodia de los nifios por el descuido y la desobligacion para con estos.

Todo lo anterior, nos lleva a proponer desde la academia, la necesidad de clarificar,
delimitar y en consecuencia instaurar un régimen claro de responsabilidades en materia de
familia, que proteja el interés superior de los menores, cuando una persona que represente
legalmente a un nifio o nifia 0 tenga su custodia, prescinda de asegurar por medio de la
reclamacion judicial los alimentos debidos del menor de edad, para garantizar integramente

su sustento, tanto el necesario como el congruo.

Para esto, se tomaron dos grandes fundamentos tedricos soporte del analisis,
que son el derecho de familia y el derecho penal, toda vez que el problema afrontado, si bien
se enmarca dentro de la drbita de las relaciones familiares, atine también al derecho penal,
por cuanto la inasistencia alimentaria en menores trasciende las consecuencias juridico-
civiles hasta las relaciones de orden publico estado-individuo, propias de la disciplina del
derecho penal. De esta manera, se concibi6 la investigacibn como de caracter

interdisciplinar.

Los resultados obtenidos fueron producto de la investigacion en fuentes
doctrinales, la jurisprudencia, los principios generales del derecho, la ley, el derecho

internacional y; las investigaciones previas relevantes o que abordaran problemas similares
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al investigado. Estos documentos se analizaron a partir de una matriz de andlisis documental
que nos permitié encontrar fundamentos tedricos, puntos homogeneos en el anélisis de la
inasistencia alimentaria como fenémeno juridico-social, elementos de ruptura entre la forma

como se aborda el problema en la préctica y desde la academia, entre otros.

En cuanto a la especificidad del método de investigacion se tomo como referente el
método hermenéutico, el que nos permitid, posterior al examen y la descomposicion de los
elementos del problema investigado, reunir aquellos elementos trascendentes encontrados,
con el objeto de lograr la identificacion de las caracteristicas de la inasistencia alimentaria y

la forma de contrarrestarla. (Ponce, L. 2012)

También, se hizo un breve andlisis entre la concepcidn que se tiene en diferentes
paises sobre los alimentos, encontrando que mas o menos todas las legislaciones tienen una
concepcion parecida respecto a lo que se considera como alimentos y a su relevancia juridica
cuando se trata de menores de edad, asi como que también la responsabilidad omisiva de
reclamar brilla por su ausencia. Para dar algunos ejemplos, el Dr. Monrroy Cabra, trae a

colacion algunos apartes de legislaciones internacionales:

El codigo aleman en su art. 1610 preceptla que los alimentos comprenden todas las
necesidades de la vida y si se trata de una persona que tiene necesidad de ser educada,
abarcan también los gastos de ensefianza y preparacion para una profesion u oficio.
También el Cddigo de Familia de Bolivia establece que la “asistencia familiar comprende
todo lo indispensable para el sustento, la habitacion, el vestido y la atencién médica. Si el

beneficiario es menor de edad esta asistencia también comprende los gastos de educacion y
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los necesarios para que aprenda una profesion u oficio” (...) el Codigo de Familia de Costa
Rica en el art. 151 dispone que “los alimentos comprenden... 1. El suministro de sustancias
nutritivas o comestibles, de atencion médica y medicamentos. 2. Las necesidades de vestido
y habitacién. 3. Tratandose de menores, la obligacion de proporcionar los recursos
necesarios a fin de procurar la instruccién elemental o superior y el aprendizaje de arte u
oficio”. El art. 278 del Codigo Civil de Guatemala, dice que “la denominacion de alimentos
comprende todo lo que es indispensable para el sustento, habitacion, vestido, asistencia
médica y también la educacion e instruccion del alimentista cuando es menor de edad”. El
art. 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 en las enfermedades (Monrroy, M.G.

2012: Pag. 171)

Como se observd es imperativo que el legislador inicie una labor en blsqueda de
establecer un régimen claro de responsabilidad y sancionatorio para quien omite reclamar los

alimentos de un menor que se encuentra bajo su custodia y proteccion.

No podemos obviar el hecho de que la inasistencia alimentaria en nuestro pais existe
aun y que como lo demostramos en el transcurso de la investigacion, tal situacion puede
deberse en parte a que la ley no exige de manera inequivoca a los padres o a los cuidadores
de un menor de edad, iniciar acciones tendientes al restablecimiento del derecho personal a
los alimentos que conforma el patrimonio de un menor y que en el caso de millones de nifios

es el Unico patrimonio con que cuentan.
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