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RESUMEN

La evolucion de la legislacion de familia propende en la actualidad por la proteccion
multidimensional de los nifios, nifias y adolescentes como sujetos de especial proteccion, lo
que incluye el aseguramiento frente a la satisfaccion de las necesidades econémicas para su
existencia, deber que recae en principio en los padres, , proteccion que puede encontrarse
restringida ante la medida cautelar sobre inmuebles sometidos a proteccion de patrimonio de
familia inembargable, por cuanto la Ley 70 de 1931 no ha considerado que este tipo de
obligaciones puedan levantar el citado gravamen, existiendo una posible colision normativa,
que es objeto de estudio en este articulo, donde se evidencia que el conflicto normativo tiene
dos posibles salidas, una en manos del legislador con la modificacién del régimen juridico
del patrimonio de familia inembargable, o bien la declaratoria de exequibilidad condicionada
de la Ley 70 de 1931, en el entendido que los bienes afectados con este gravamen puedan ser
embargados por concepto de alimentos , siendo entonces el propdésito del articulo, dar cuenta

de la evolucidn jurisprudencial y normativa del principio del interés superior de Nifios, Nifias
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y Adolescentes (NNA), desde la perspectiva del derecho de alimentos, y como el mismo no

puede ser vulnerado por normas de orden sustancial, en virtud de la jerarquia de la norma.
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INTRODUCCION

La evolucion del concepto de familia en Colombia y en el mundo ha sido objeto de
reflexiones y andlisis desde el estudio del derecho y desde la misma norma, dando cuenta de
ello la Constitucion Politica de Colombia en su articulo 42 vy la reiterada jurisprudencia que
existe al respecto de la redefinicion y ampliacion de las modalidades de familia, y la
permanencia de los vinculos paterno filiales no solo desde lo afectivo, sino ademas desde el

régimen obligacional.

Lo anterior, de la mano de la evolucién en el derecho internacional, respecto de los derechos
de la nifiez genera que en ese nuevo esquema de proteccidn, los derechos de la infancia y la
adolescencia sean tutelados a punto tal, que el derecho de alimentos supone una garantia de
establecimiento y tutela de condiciones minimas de desarrollo que no pueden ser

desconocidos, y menos aun por normas anteriores, tales como la Ley 70 de 1931.

Es por ello, que se ha identificado como problema a tratar en la investigacion, la indagacion
sobre cuales con las formas en que se puede vulnerar o restringir el derecho a percibir
alimentos por parte de los nifios, nifias y adolescentes en Colombia cuando sus padres u otros

alimentantes afectan su patrimonio con el gravamen a la propiedad de patrimonio de familia



inembargable, debiendo establecerse para efecto las consecuencias de la inscripcion de dicho
gravamen, requiriendo dicho estudio la determinacion del concepto y alcance de la figura del
patrimonio de familia inembargable, para luego entrar a analizar en contexto el concepto,
evolucion y alcance del derecho de alimentos; posteriormente, analizar ambas instituciones
desde la perspectiva constitucional e histérica, y con ello analizar implicaciones sustanciales
y procesales desde el derecho de familia derivadas de la colision de estas dos figuras y la

afectacion que supone ello frente al principio del Interés superior del NNA.

El andlisis juridico en perspectiva constitucionalista , la evolucion de la jerarquia de la norma
y los principios constitucionales son los pilares motivacionales de la construccion de
conocimiento, por tanto, requieren sustento juridico y teorico desde un enfoque descriptivo
y analitico, donde la investigacion cualitativa permita cuestionar no solo la aplicabilidad de
la legislacion vigente, sino ademas sus efectos en una sociedad donde la inasistencia
alimentaria se ha convertido en un asunto que ya no apela a la moral de los sujetos, sino que
incumbe a la administracion de justicia, tanto a la jurisdiccion de familia como a la penal (ver
articulo 233 del Codigo Penal),trasciende a la tutela efectiva de los derechos de los hijos, con

independencia de su origen matrimonial o extramatrimonial.

La legislacion colombiana en materia de proteccion a la familia se ha instituido a partir del
articulo 42 Constitucional, y previo a este se entendia la familia como una institucion
protectora de la reproduccion humana y el establecimiento de la prole, conforme a los
cafiones y premisas del catolicismo como religion oficial de la nacion, que para el siglo XX
aboga por la administracion conjunta del hogar, y es de alli que surge la Ley 70 de 1931 “que
autoriza la constitucion de patrimonios de familia no embargables”, con la cual se procurd

otrora, el establecimiento y no perturbacion del hogar conyugal.

En este orden de ideas, es preciso entonces el analisis de como el concepto del patrimonio de
familia inembargable, como manifestacién del derecho a la propiedad, no puede ser

antagonico ni incompatible con el derecho de los NNA a percibir alimentos, lo que implicaria



que el padre es propietario dede un bien inmueble y el mismo se halla excluido legalmente
de la afectacion del embargo, lo que torna de dificil recaudo el crédito correspondiente a la
obligacion alimentaria, partiendo de la premisa que el patrimonio del deudor es la prenda
general de los acreedores, y en el caso de obligaciones alimentarias, el acreedor per se y su
nucleo de derechos gozan de un caracter preferente en la sociedad.

Es preciso advertir que en la actualidad el derecho de alimentos a favor de nifios, nifias y
adolescentes no solo se ha concebido como una prestacion econémica derivada de la
filiacion, sino que ademas responde a la materializacion de los principios y mandatos de la
proteccion de sus derechos, como parte del conjunto de deberes que la Constitucién y la Ley
imponen a los padres, obligacion que surge de la adopcion o del hecho biolégico de la
procreacion, lo que ha motivado a que la inasistencia alimentaria pasara de ser un asunto
irrelevante, de poca connotacion y casi nula existencia, a uno de los fenémenos de mayor
conflicto en la institucion familiar, y es alli donde en los procesos de alimentos, entran las

medidas cautelares a dar un soporte a la exigibilidad del derecho.

Lo anterior, tiene como origen los principios de reciprocidad, necesidad actual, numerus
clausus (o existencia de leyes que los impongan), proteccién de la sociedad y extra
patrimonialidad (Naranjo Ochoa, 2002, p. 498-499), donde la teoria de prevalencia del
interés de nifios, nifias y adolescentes colisiona con la institucion del patrimonio de familia
inembargable, la cual ha sido implementada como un mecanismo de exclusion de bienes del
comercio, pudiendo abusar algunos padres y madres del derecho, con el fin de evadir las
obligaciones alimentarias y a para ejercer su derecho de propiedad plenamente, restringiendo
el derecho de sus hijos a percibir alimentos, debiendo esperar incluso al fallecimiento del
padre para exigir un crédito, que aunque es en principio imprescriptible, dejo de atender a

sus principios y a su caracter de necesidad.

Dicho panorama y la situacion social y de ejercicio de derechos y deberes, requiere entonces
no solo ser analizado, sino que demanda que desde el campo de estudio del derecho de familia

se propongan soluciones con el fin de que la infancia y la adolescencia en Colombia,



realmente se protejan y se pueda avanzar desde la legislacion en la transformacion del
concepto contemporaneo de la paternidad y maternidad responsables desde la doctrina de la
proteccion integral, donde prevalezca realmente el derecho de alimentos con una legislacion

armonica y coherente con el momento histérico.

DISENO METODOLOGICO

Para el efecto de la comprension de la interrelacion del derecho de nifios, nifias y adolescentes
a percibir alimentos por parte de sus padres, y el conflicto normativo que se puede presentar
en virtud a la existencia de afectacion al patrimonio de familia inembargable como posible
limitante procesal para hacer efectivo el derecho sustancial via medida cautelar, se precisd
un anélisis que no solo apele a la literalidad de la norma, sino a otras fuentes con igual o

superior valor juridico.

Por lo anterior, los autores se decantaron por la formulacion de una propuesta de
investigacion fundamentada en la investigacion con enfoque cualitativo, por cuanto
representa una serie de ventajas desde el analisis de datos y la construccion de un
conocimiento, siendo preciso destacar para el efecto, el andlisis de las ventajas e
implicaciones de la investigacion cualitativa descritas por Lopez Cuellar (2011), quien afirma
que “El método cualitativo busca entender el significado que los participantes de la
investigacion le han dado a sus experiencias de vida.”, lo anterior a partir del método
inductivo con el fin de que no se compruebe la hipétesis, sino que tomen los datos y con base
a ellos se construyan los conceptos y genere la derivacion y conclusion de los datos
contenidos en el resultado, logrando que “las palabras sustituyan a los nimeros propios de la

investigacion cualitativa” (Lopez Cuellar, 2011, pp. 7-8)

En igual sentido, Croda & Abad (2016) han reconocido que la investigacion cualitativa

“también es conocida como investigacion naturalista, fenomenoldgica, interpretativa o



etnografica. Es decir, es aquella que le interesa la comprension cabal de un hecho, suceso o
fenomeno desde las diversas concepciones de los sujetos implicados.” (2016, p.16),
definiciones que en complemento, permiten fundamentar de forma suficiente la pertinencia
del enfoque de investigacion seleccionado, en el entendido que se pretende dar valor a la
probleméatica abordada a partir del argumento, del andlisis critico y coherente de la
informacion, con lo que se logré un articulo de investigacion, que da cuenta del estado actual
de incompatibilidad formal y material entre los objetos de investigacién, que a la par deja en
evidencia la necesidad de observar la norma y proceder a regular dicho asunto.

Conforme a lo anterior, es preciso citar a Rusu (s.f.) para efectos de desarrollo del alcance de
la investigacion, por cuanto los autores le dieron a la misma un enfoque descriptivo,
advirtiendo el autor, que es necesario definir el enfoque con el fin de delimitar el alcance del
objeto de estudio y definir las estrategias de investigacion, siendo la investigacion descriptiva
la puerta de andlisis a los estudios correlacionales (la interrelacion de dos fendmenos), lo cual
se materializa de cara a la presente investigacion conforme se planteé el problema de
investigacion, siendo pertinente para los autores la determinacion del enfogue antes de
iniciar la recoleccion de la informacion una vez formulada la revision bibliogréfica inicial y

los objetivos. (Rusu, s.f., pp. 3-8)

Asimismo, se plantea que la finalidad del estudio descriptivo es la caracterizacion de los
asuntos y las funciones del objeto de estudio, lo cual se perfecciona en el caso concreto, por
cuanto se analiza desde el régimen constitucional y procedimental asuntos propios del
derecho sustancial que presentan una colision entre si, mas no se aborda desde acciones
materiales el mismo, sino desde el enriquecimiento del debate juridico como inicio de la
construccién del conocimiento, descripcion que se compuso de dos elementos, el descriptivo,
que da cuenta de las construcciones anteriores, pero solo aplicables frente a una parte del
tema, y el exploratorio, por cuanto de la unién de los dos asuntos objeto de analisis, no existe

precedente. (Rusu, s.f., p.9)



Definido el enfoque y el alcance de la metodologia de la informacion, podemos sefialar
entonces que el enfoque tedrico de la misma tiene fundamento en el neoconstitucionalismo,
concepto de construccién internacional que admite diversos significantes y significados,
respecto al cual ha manifestado Nufiez Poblete (2010), que “esta problematica es tan
pluriforme, y los diagndsticos y respuestas tan divergentes que hay quien se ha atrevido a
sostener que, mas que una teoria sistematica, el neoconstitucionalismo es una suerte de
"atmosfera cultural™ (Nanez Poblete, 2010, p. 524)

Dichos elementos, donde el elemento del capital y de la atmosfera cultural, se corresponde
en este caso con la pauta proteccionista de los derechos de la infancia y la adolescencia, los
cuales no logran una consolidacion positiva hasta bien entrado el siglo XX, y frente a lo cual
Colombia no ha actuado contracorriente, sino que por el contrario ha consolidado un sistema
juridico, que sin embargo no es arménico con algunas instituciones juridicas y textos
normativos, que demanda entonces una revision a la luz de los principios y valores que

emanan de la Carta Constitucional vigente en la legislacion desde 1991.

Muestra de lo anteriormente afirmado, y de la investigacion presentada, se da cuenta de la
recoleccion de la informacidn ya seleccionada, mediante fichas de analisis de lectura, donde
no solo se analizan las citas textuales de los autores, sino que las producciones de rigor
cientifico y juridico son contextualizadas en clave del problema de investigacion que se
formulare de manera primigenia: y en igual sentido, se procedio frente a las fuentes no
referenciadas en fichas a sistematizarlas mediante una tabla de revision bibliografica, luego
de rastreadas diversas bases de datos y analizados los textos en clave de la pertinencia y

utilidad respecto al objeto de estudio previamente establecido.



1. EL CONCEPTO, EVOLUCION Y ALCANCE DEL DERECHO A PERCIBIR
ALIMENTOS EN LA LEGISLACION COLOMBIANA.

En el marco de regulacion de las relaciones entre las personas, el Codigo Civil en su articulo
411 y subsiguientes ha concebido los alimentos como un derecho en favor de ciertas personas
y a cargo de otras, donde los alimentos se representan en dinero y tienen como finalidad la
satisfaccion de necesidades bésicas, que devienen de la coexistencia de la sociedad en el
marco de un modelo econémico capitalista. Respecto al concepto de alimentos, han afirmado
Diaz & Figueroa (2013) que “el lenguaje cotidiano asimila el concepto de alimentos con el
sustento nutricional, para el derecho de familia, los alimentos son aquella prestacién que obra

a cargo de una persona” (p.1)

Las obligaciones alimentarias como concepto juridico, tienen una profunda raigambre en el
derecho de familia, especialmente en la tutela de los derechos de ciertas personas, entre las
cuales la legislacion colombiana solo tuteld el derecho frente a los hijos naturales, pues se
entendia la dinamica social anterior en clave de la familia nuclear de origen sacramental en
un modelo del patriarca proveedor, sin embargo, en el marco historico que formulan
Betancur, Espinosa & Villamarin (2019), ponen de manifiesto que el derecho de alimentos
surge en el Siglo Il en las instituciones romanas, a traves de la accion “cognitio extra
ordinem”, siendo un proceso sumario o abreviado donde el principe o el consul delegado,
debia tutelar de forma inmediata este derecho, tratindose no como un asunto de derecho civil,

sino como un asunto de derecho publico (Betancur, Espinosa & Villamarin, 2019; p. 13)

Pero para comprender el cambio en el paradigma en la familia sobre los alimentos y la
relacion de ello a la luz del derecho de familia, es preciso recapitular los postulados
formulados por De La Rosa & Molina (2016), quienes exponen la evolucion de la institucion
familiar desde la regulacion de las relaciones de ordeno y mando contenidas en la Ley de las
XII Tablas, pasando por la incapacidad de la mujer y de los menores de edad en Roma, hasta

llegar a la familia medieval que se subsume en tres principios, a saber 1. La composicién



uniforme con base al parentesco, residencia y produccion; 2. la prevalencia de la
primogenitura en el ejercicio de derechos y la administracion de la herenciay 3. La intensidad
del vinculo afectivo y su efecto desde la obediencia y sumision al padre (pg. 7-8), esquema
que se mantiene hasta la Revolucion Industrial, donde la familia deja de ser un ntcleo central,
para componer el sistema productivo, lo que suponia una modificacion de las relaciones
econOmicas, con las consecuencias que el mismo supone frente al régimen de

responsabilidades personales y patrimoniales (De la Rosa & Molina, 2016; pg. 7-12)

En el contexto colombiano, es preciso indicar, que el derecho de alimentos no se encuentra
instituido en el Codigo Civil, sino que en la actualidad transmite sus efectos de definicion y
delimitacion en la Ley 1098 de 2006, pues como advierten Betancur, Espinosa & Villamarin
(2019), la principal fuente de este derecho es la Constitucion de 1991. Rojas- Maldonado
(2007) deja en evidencia que el fundamento del derecho de alimentos en el orden juridico
actual, tiene origen en la sancion por inasistencia alimentaria que consagré como conducta
punible el articulo 40 de la Ley 75 de 1968, que modificé el articulo 233 y subsiguientes del
Caodigo Penal para entonces vigente, Codigo Penal de 1936; dejando los anteriores textos en
evidencia que el derecho de alimentos no es de creacion reciente desde el punto de vista
sustancial, solo que su exigibilidad a la luz del estatuto procesal y los principios

Constitucionales se han fortalecido en los Gltimos tiempos.

1.1. Concepto de derecho de alimentos y su evolucion normativa

El derecho de alimentos, se ha reconocido por excelencia como el régimen obligacional por
medio del cual, determinadas personas, reconocidas para el efecto por el Cédigo Civil pueden
reclamar para si, una determinada prestacion econémica representada en dinero y/o en bienes
de consumo, con el fin de asegurar condiciones para su subsistencia; sin embargo, en
Colombia el desarrollo de este concepto ha sido progresivo en su amplificacion conforme al
tenor del Cadigo Civil, toda vez que el texto original solamente concibié como titulares de

este derecho a la mujer divorciada sin su culpa, a los hijos naturales y su posteridad legitima



y a los padres naturales, siendo preciso destacar que los hijos naturales son aquellos

concebidos por personas solteras por fuera del vinculo matrimonial.

La reforma a la legislacion primigenia, tiene origen en la Ley 75 de 1968, en cuanto se
amplifica de solo los padres naturales a la ascendencia natural, y suprime la palabra legitimos
en la descendencia, haciendo titulares del derecho a los hijos naturales y su descendencia,
aun cuando la descendencia no fuera legitimada (reconocida en virtud del matrimonio); y en
igual sentido la Ley 1 de 1976 reconoce que el hombre a quien no se pueda imputar el
divorcio, puede reclamar alimentos a su ex conyuge, dejando a ambos conyuges en igualdad
de condiciones, igualdad de condiciones que se predica respecto de los hijos con la entrada
en vigencia de la Ley 29 de 1982, donde la diferenciacion entre hijos legitimados, naturales,
legitimos, espurios, de dafiado y punible ayuntamiento y demas expresiones peyorativas con
lenguaje de segregacion, desaparecen del ordenamiento juridico. Sin embargo, Giraldo &
Sanchez (2016) han reconocido que se han dado otras evoluciones en el derecho de la familia
en cuanto al reconocimiento de derechos, en especial de los derechos de la mujer y de la
infancia y la adolescencia, como la Ley 8 de 1922, la Ley 28 de 1931 o la Ley 5 de 1973 son
solo algunos de los ejemplos de la forma en que se protege a la familia (Giraldo & Sanchez,
2016, p. 16)

Con la Carta Politica y en virtud de la figura del Bloque de Constitucionalidad se reconoce
la necesidad de reformar las normas de proteccion a la infancia y la adolescencia, por cuanto
el derogado Cddigo del Menor no se corresponde con el catalogo de obligaciones del Estado
en materia de proteccion a menores de edad, por cuanto fue ratificada la Convencion de los
Derechos del nifio mediante la Ley 12 de 1991, surgiendo de dicha necesidad de adecuacion
al estandar internacional y a las obligaciones adquiridas por el Estado, origen de laLey 1098
de 2006, la cual ha enunciado los elementos que comprenden el derecho de alimentos en
favor de nifios, nifias y adolescentes en su articulo 24, teniendo este derecho incidencia en
“...su desarrollo fisico, psicologico, espiritual, moral, cultural y social” concepto que se
asocia con la capacidad del alimentante y entendiendo por alimentos “todo lo que es

indispensable para el sustento, habitacién, vestido, asistencia médica, recreacion, educacion



0 instruccion y, en general, todo lo que es necesario para el desarrollo integral de los nifios,
las nifias y los adolescentes” obligacion que incluso se hace extensiva a los gastos de
embarazo y parto de la madre gestante . (Ley 1098 de 2006, art.24), asunto frente al cual
consideran Gualteros & Ruiz (2017) que el panorama juridico proteccionista del derecho de
alimentos, es muy prometedor y que prueba de ello es que “el Estado atendiendo al principio
de corresponsabilidad, ha creado unas instituciones para aplicar tal ordenamiento normativo,

apoyados en garantias y herramientas”. (Gualteros & Ruiz, 2015, p. 3)

En la misma norma, al tenor del articulo 30 se sefiala en el marco de obligaciones del Estado,
el deber de apoyar a las familias que por sus propios medios no puedan sufragar plenamente
las obligaciones alimentarias, y en este orden de ideas, es preciso sefialar el cuestionamiento
que plantea Alvarez- Pertuz (2011) quien cuestiona el inciso octavo del articulo 42
Constitucional, formulando como pregunta “;Serd que los colombianos somos lo

suficientemente responsable para tener el nimero de hijos que podemos sostener y educar?”’.

En igual sentido, Arias, Castro & Veélez (2018), han formulado otra critica a la deficiente y
tardia ejecucion legislativa en materia de derecho interno, asi como en la adecuacion al tenor
de las normas de Derecho Internacional ratificadas via Bloque de Constitucionalidad,
cuestionando la falta de mecanismos para la tutela de los derechos de la infancia y la
adolescencia, indicando los autores en su critica que en la actualidad se desdibuja en los
canones sociales la responsabilidad parental, donde aumentan los casos de padres que no
suministran alimentos a sus hijos, sentenciando ademds que “...las entidades
correspondientes tardan demasiado para aprender a esos padres indiferentes a las
necesidades, re victimizando a los nifios, nifias y adolescentes, por falta de logistica y
personal de apoyo” (Arias, Castro & Vélez, 2018; p. 23). Lo anterior, deja en evidencia, que
el derecho de alimentos en Colombia ha sido una fuente de constante debate y evolucién no
solo desde sus titulares, sino ademas desde el analisis de la proteccién a las personas y a la
familia, pero que aun asi las valoraciones sobre las relaciones derechos- deberes de los padres

para con sus hijos, se ha transformado y ha generado la necesidad de intervencién del Estado,



en aras de un derecho sustancial que se contempla de forma general, impersonal y abstracta

en el ordenamiento juridico.

1.2. Clasificacion de los alimentos, su aplicacion y la tasacion en favor de nifios, nifias y
adolescentes

Para comprender el régimen de los alimentos en Colombia, su diferenciacion y la tasacion de
los mismos como una actividad propia del juez conforme a una serie de principios, es preciso
citar entonces los articulos 411 del Cadigo Civil, donde se establece en el numeral segundo
que los descendientes (hijos) son titulares de este derecho, norma que presenta la
clasificacion de los alimentos en congruos y necesarios conforme al articulo 413 ibidem,
siendo el derecho de los alimentos a favor de los hijos un derecho preferente respecto a las
demas obligaciones por alimentos, las cuales deben observar los elementos de capacidad y
necesidad para efectos de una justa tasacion, y en tal sentido es preciso citar la Sentencia C-
156 de 2003de la Corte Constitucional Colombiana, norma en la cual se declara la
exequibilidad del articulo 413 del Codigo Civil, considerando dicha sentencia que no se
puede aplicar un criterio de equidad entre los titulares de alimentos congruos y necesarios,
por cuanto la cercania desde la filiacion, la adopcion, las donaciones y el matrimonio exige
un determinado comportamiento, donde el derecho de la nifiez y la adolescencia goza de

proteccion reforzada en el sistema juridico colombiano.

2. TENSION ENTRE EL DERECHO A PERCIBIR ALIMENTOS POR PARTE DE
NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES Y LA GARANTIA DEL PATRIMONIO DE
FAMILIA INEMBARGABLE

En el marco de los procesos judiciales donde los nifios, nifias y adolescentes deben rogar al
Juez de Familia el reconocimiento de una prestacion alimentaria, bien sea en un proceso
declarativo de fijacion, aumento o revision de cuota de alimentos, o en proceso ejecutivos de

alimentos donde la obligacion consta de manera clara, expresa y exigible: en virtud del



principio del interés superior del menor (hoy interés superior de los nifios, nifias y
adolescentes) y de lo consagrado en el articulo 590 del Codigo General del Proceso, es
posible para asegurar el cumplimiento de la prestacion alimentaria, rogar al juez al momento
de la presentacién de la demanda, en un escrito aparte, que decrete una medida cautelar que
puede ser innominada, o bien puede ser nominada, es decir que se halle consagrada en la

norma juridica sustancial o procedimental.

Una de las medidas cautelares nominadas es el embargo, que consiste en la suspensién del
poder dispositivo de todo o parte del patrimonio de la persona a quien se demanda, como
puede ser el padre que incumple con el deber de otorgar alimentos al hijo menor de edad,
pero existe un caso donde colisionan dos derechos, aquellos casos donde el Gnico patrimonio
del padre obligado en alimentos es un bien inmueble afectado con el gravamen a la figura del
patrimonio de familia inembargable, regulado por la Ley 70 de 1931 y que aun se mantiene
vigente, donde solo se formula como excepcion a la inembargabilidad la prestacion de
garantia hipotecaria para efectos de adquisicion del inmueble, desatando ello un conflicto,
que en el momento de expedicion de la citada ley no fue referido, pero que en la actualidad
impide materializar un mandato Constitucional, y que por tanto demanda el objeto de estudio,

que se presenta a continuacion.

2.1. Los procesos judiciales con pretension de prestaciones alimentarias a favor de menores

de edad en el ordenamiento juridico colombiano

En Colombia, el derecho de alimentos se instituye como una de las garantias de
materializacidn de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, en la medida que con este
se pretende la satisfaccidon de necesidades como alimentacion, recreacion, salud, educacion,
vestuario entre otros, conforme lo dispone la Ley 1098 de 2006, y para tal efecto, la
legislacién contempla procesos judiciales en dos escenarios, por un lado, la legislacion penal

consagra la inasistencia alimentaria como un delito, conforme a lo estipulado en el articulo



233 del Cédigo Penal (Ley 599 de 2000), cuyas reglas del procedimiento se consagran en la
Ley 1826 de 2017, por medio de la cual se adopta el procedimiento penal abreviado.

Aparte del procedimiento penal, que se somete a otras dinamicas, el proceso judicial ante la
jurisdiccion de familia encuentra su fundamento sustancial en el articulo 411 y subsiguientes
del Cdédigo Civil, asi como conforme a lo consagrado en la Ley 1098 de 2006. En tal sentido,
es preciso sefialar que los alimentos en Colombia responden al principio del derecho rogado,
por cuanto si bien el derecho se halla reconocido en la legislacion civil y de familia, lo cierto
es que para su materializacion se exige la aplicacion de dos criterios, la capacidad de quien
otorga los alimentos, y la necesidad de quien los recibe, que en los casos de los menores de
edad, dicha necesidad se fundamenta en la minoria de edad y la dependencia respecto del
padre, madre u obligado a dar alimentos. Previo desarrollo de los dos tipos de procesos de
alimentos que se pueden formular en la jurisdiccion de familia, cabe anotar que la legislacion
en la materia permite que se reconozca no solo la existencia de la obligacion en si, sino que
ademas se cuantifique y se establezcan las condiciones de modo, tiempo y lugar para la

satisfaccion de la obligacion en sede de conciliacion extrajudicial en Derecho.

Lo anterior, encuentra su fundamento en materia de alimentos en la Ley 12 de 1991, la Ley
446 de 1998 y la Ley 640 de 2001, siendo reconocida a punto tal que en los procesos
declarativos de alimentos (fijacion, aumento, revision, disminucién y exoneracion) se exige
que se agote requisito de procedibilidad, convocando la parte interesada a audiencia, salvo
en los casos donde el interés del nifio, la nifia o el adolescente pueda verse en riesgo 'y proceda
la peticion de una medida cautelar. Cabe precisar finalmente, que en caso de que agotado el
requisito de procedibilidad se logre un acuerdo entre las partes, que evite la llegada del
proceso declarativo a los estrados judiciales, el titulo donde se reconocen las prestaciones
econdmicas por concepto de alimentos pasa a ser cosa juzgada relativa y el documento presta

titulo ejecutivo frente al incumplimiento de lo pactado, si ello ocurriese a posteriori.

2.1.1. Procesos declarativos en materia de alimentos



El proceso declarativo se encuentra regulado en el régimen procesal bajo dos tipologias de
procesos, por un lado el proceso verbal sumario, que se tipifica en el articulo 390 del Cédigo
General del Proceso que es viable cuando se pretende fijar, aumentar disminuir, exonerar o
restituir alimentos, siempre que los mismos no hayan sido fijados por mandato judicial, para
los demas efectos, donde se pretenda la declaracién judicial de alimentos o los mismos hayan
sido reconocidos mediante sentencia emitida por Juez competente. Consecuencia de lo
anteriormente sefialado, para efectos de formulacion de la demanda, sera entonces precisa la
observancia del estado de la relacion juridica sustancial, de la preexistencia de titulos
ejecutivos o de procesos anteriores, ya que, de lo anterior, depende el mayor o menor grado
de agilidad del proceso judicial por alimentos.

2.1.2. Procesos ejecutivos de alimentos

Los procesos ejecutivos, pueden entenderse como las acciones jurisdiccionales tendientes al
cumplimiento de obligaciones claras, expresas y exigibles que se hallan recogidas en el
marco de un titulo ejecutivo, concepto que recoge el Codigo General del Proceso en su
articulo 422, el cual indica que se entiende asi todo documento que provenga de un deudor o
su causante, sentencias, providencias aprobatorias de costas y demas documentos que sefiale

la ley, lo que incluye actas de conciliacion.

A diferencia de otro tipo de procesos ejecutivos, en el proceso ejecutivo de alimentos los
intereses no son variables, sino que se aplica el interés legal que corresponde a un seis por
ciento anual, que equivale al 0.5 por ciento mensual de las obligaciones causadas y no
satisfechas a la presentacion de la demanda, por lo que en este tipo de procesos no se admite
la reduccidn o perdida de intereses. El proceso ejecutivo se encuentra contenido en su tramite
a partir del articulo 422 del Codigo General del Proceso, fijando las especificidades del
proceso el articulo 430 ibidem. Ademas, cabe destacar que, a diferencia del proceso

declarativo, en este escenario no hay lugar a una admision de la demanda ni a la notificacion



de la misma para efectos de contradiccion o defensa en términos similares a los procesos
declarativos, por cuanto la obligacién ya se halla reconocida en documento anterior, cuyo
original debe ser aportado al juzgado junto con la demanda, y solo pueden formularse algunas
excepciones previstas en el articulo sefialado como recurso de reposicion frente al
mandamiento de pago, y el tramite de las excepciones se regira por lo consagrado en el
articulo 442 del Codigo General del Proceso.

2.2. Las medidas cautelares en procesos de alimentos.

La entrada en vigencia del Codigo General del Proceso no fue un proceso facil, como se
pretendié en principio, sino que supuso un despliegue de informacién, capacitacion y
transicion no exento de polémica, donde algunas de las funciones y procesos se observaban
con recelo por parte incluso, de los operadores judiciales, quienes se debatieron entre un
ejercicio hermenéutico y principailistico, siendo uno de esos aspectos de debate el tema

asociado con las denominadas medidas cautelares innominadas.

En tal sentido, es preciso recapitular lo sefialado por Baracaldo (2016), quien destaca en el
legislador el aumento de funciones en el Juez, con el fin de disminuir las cargas procesales
que manifiestan un desequilibrio para el demandante en la relacion juridica (s.f.), lo cual se
corresponde entonces, con el espiritu del Cddigo General del Proceso dentro de su

fundamento filosofico y deontoldgico de alivianar las cargas de la administracion de justicia.

Sin embargo, pese a que el deber ser juridico que pretende la norma puede calificarse como
positivo, destaca el citado autor en su disertacion al respecto, que dicha amplificacion se debe
corresponder con un actuar leal de los jueces, atendiendo a los principios de la actividad
judicial, toda vez que es una prueba que se impone a la discrecionalidad del operador juridico,
que busca aligerar cargas procesales, en lugar de mantener la gravosidad e inflexibilidad que

suponia el régimen procedimental anterior.



En materia del decreto de medidas cautelares en asuntos de la jurisdiccion de familia, la
situacion se torna especialmente compleja, maxime los mandatos contenidos en el articulo
44 de la Constitucién Politica, la Ley 1098 de 2006 y las normas del Bloque de
Constitucionalidad concordantes en materia de proteccion de los derechos de la infancia y la
adolescencia, toda vez que en principio, se podria afirmar que pueden adoptarse incluso
medidas contrarias a normas de orden positivo, aplicando la teoria Kelseniana de la
supremacia Constitucional, asunto que admite un debate con defensores y detractores de

situacion tal.

Aun con lo anterior, la prestacion, sustitucion, modificacion y cancelacion de medidas
cautelares no deja de ser un asunto coyuntural en el derecho actual, por cuanto se paso de
una transicion a un régimen exegeta a uno de libertades donde la subjetividad del juez puede
tornarse un tanto arbitraria, e incluso injusta frente al demandante en su afan de proteccion
puesto que como afirma Baracaldo “...por razones de costos de oportunidad, costos del
proceso 0 para no exponerse a perjuicio mayor derivado de la medida, el demandado, en
algunos casos, prefiere otorgar prosperidad a la pretension infundada, accediendo a las

exigencias del demandante.” (2016; s.p.)

En el escenario judicial, las medidas cautelares han de representar una forma de
materializacion del principio del interés superior de nifios, nifias y adolescentes en el
entendido que con la disposicion de tutelar derechos ciertos y de prevalencia en la esfera
constitucional, que a la luz del estatuto procesal, atienden a principios del derecho de
desarrollo incluso de los tiempos de Roma, pero que en la actualidad padecen de una
inaplicacion que en gran medida, conforme ha afirmado en sus disertaciones Cabrera (2014),
son consecuencia de los rezagos y la practica del Derecho a la luz del Codigo de

Procedimiento Civil, ya derogado.



La evolucién y desarrollo de las medidas cautelares, en especial de aquellas denominadas
como “innominadas” tiene una profunda aceptacion en el campo del derecho netamente civil,
sin embargo, en el derecho de familia, donde las normas de derecho privado se mezclan con
normas de orden publico no gozan de un desarrollo preeminente ni en la jurisprudencia, y
menos aun en la doctrina. Los jueces y los funcionarios al servicio de los juzgados de familia
en Colombiasi bien pueden ser formados en el ambito de aplicabilidad de medidas cautelares,
se hallan en la dicotomia entre los limites y libertades que les otorga el ordenamiento juridico,
con la vigilancia de los 6rganos de control frente a la actividad judicial, lo cual si bien admite
un debate probatorio y una aplicacion normativa extensiva proteccionista, no esta exento de
dudas y conflictos de intereses entre la defensa del derecho sustancial y los limites a la

actividad judicial.

Sin embargo, frente al objeto de estudio de la aplicabilidad de la medida cautelar de embargo
en procesos de alimentos cuando la garantia es un bien inmueble sometido a la afectacion de
patrimonio de familia inembargable, se evidencia que frente a la accion de cautela, incluso
una medida innominada de afectacion frente a la disposicion de la propiedad, podria no
prosperar por cuanto la ley es clara en la palabra “inembargable”, lo cual deja en evidencia
entonces la necesidad de profundizar al respecto del conflicto de derechos e intereses que se

plantean como ejes tematicos en esta investigacion.

Lo anteriormente expuesto, encuentra ademas complemento en la jurisprudencia de la Corte
Constitucional de Colombia, puesto que en sentencia C-1064 de 2000, ya este alto Tribunal

afirmaba que

Sea lo primero sefialar que el derecho amenazado y cuya proteccion se pretende
asegurar con la medida, estd constituido por la subsistencia econémica del
beneficiario (menor), reflejada en distintos aspectos de su desarrollo integral y
armonico, como su salud, habitacién, alimentacion, educacion, vestido, recreacion,

etc. No se olvide que es deber especial de las personas velar por la subsistencia de



aquellos a quienes la ley las obliga y que con el fin de garantizar esa obligacion
alimentaria se ha hecho necesario, inclusive, acudir a la consideracion y uso de una
jurisdiccion tan excepcional (ultima ratio) como la penal, para amparar el bien
juridico de la familia[16], pues con el no cumplimiento de esa obligacion se falta a
un deber nacido del vinculo de parentesco o matrimonio, poniendo en peligro su
estabilidad y asi la subsistencia del beneficiario. (Corte Constitucional de Colombia,
Sentencia C-1064 de 2000)

En definitiva, las medidas cautelares en el espectro juridico Colombiano, no solo procuran
una finalidad proteccionista frente a los intereses legitimos de los acreedores determinados,
sino que son un medio de aseguramiento de la funcion judicial y de los fines esenciales del
Estado y de la administracion de justicia, que sin embargo, en el marco de las relaciones del
derecho de familia, admiten un examen mas profundo sobre su aplicabilidad y la efectividad

en la tutela juridica de intereses licitos.

2.2.1. El embargo de bienes sujetos a registro.

En primer lugar, es preciso sefialar que en Colombia, el régimen registral se compone de una
serie de actos reglados, que sin embargo, no escapan del imperio de la ley y de la aplicacion
de la Constitucion en todo sentido, lo que significa para el ciudadano una garantia, por cuanto
la funcidn del servidor judicial no siempre se debe circunscribir al imperativo de la ley o de
los funcionarios, sino que en el ejercicio de la misma se puede procurar gue los ciudadanos

sean protegidos en igual forma.

Ante el escenario del ejercicio de la actividad registral, es preciso entonces sefialar que si
bien es cierto afirma Malagén (2011) los acreedores con garantia real o hipotecaria tienen
prevalencia incluso sobre créditos de alimentos, la justificacion legal de dicha disposicién

puede ser eventualmente inaplicable por inconstitucional, o bien podria admitir un estudio de



inconstitucionalidad, por cuanto el Estado predica unas condiciones y principios relativos a
la proteccidn efectiva de los derechos de nifios, nifias y adolescentes, pero respalda de manera
preferente a los acreedores reales tanto al tenor del gravamen consignado en la Ley 70 de
1931, como cuando el mismo no aplica y hay concurrencia de embargos en sede judicial.

Si bien es cierto, se puede cuestionar que lo afirmado por Malagdn data del afio 2011, tiempo
en que no habia entrado en vigencia el Codigo General del Proceso, la legislacion civil y de
infancia y adolescencia sustancial, ya se mantenia vigente para el momento, y en ningin
tiempo se encuentra reparo alguno frente a esta inconstitucionalidad latente en la actividad
del registro y notariado, perose plantea el documento como una repeticion sin ningln proceso
reflexivo en la actuacion de los funcionarios judiciales, la cual resulta comprensible a la luz

de los procesos disciplinarios de los cuales podrian ser sujetos.

Ya frente al concepto del embargo, este ha sido definido por Malagdn (2011), asi

El embargo es una medida cautelar ordenada por el Juez o funcionario administrativo
competente que busca garantizar el cumplimiento de la obligacion debida y evitar la
insolvencia del deudor. Su principal efecto es dejar el bien objeto de la medida fuera
del comercio, excepto en los casos en los que el juez autorice o el acreedor consienta
en ello. (art 1.521 del C.C.) En el proceso de calificacion de la medida cautelar de
embargo, el conocimiento minimo que debe tener el calificador es el de los bienes o
derechos inembargables, los cuales se encuentran enunciados en diversas normas de
rango constitucional y legal, hecho que nos obliga a estar actualizados en este tema,
con el fin de evitar calificaciones o registros ilegales y por consiguiente una falla en

la prestacion del servicio publico registral (Malagon, 2011; p. 2)

Ahora bien, entrando en materia al respecto del régimen procesal de las medidas cautelares,

encuentran fundamento en el ejercicio y practica del Derecho de Familia en el articulo 593



del Codigo General del Proceso desde el &ambito jurisdiccional, como un acto reglado, rogado
que es potestad del operador judicial su decreto, el cual en la actualidad requiere no solo la
peticion per se, sino una sustentacion de los motivos por los cuales es rogada la medida,
puesto que no se trata tampoco de generar un perjuicio innecesario o desproporcional al

demandado.

Podria entenderse la practica de la medida cautelar como un acto complejo, que el caso de
bienes inmuebles, requiere un segundo momento, puesto que no basta con el mero decreto
judicial de la medida, sino que se deben adoptar acciones de materializacion, siendo
competente para el efecto la Superintendencia de Notariado y Registro por conducto de sus
Registradores de Instrumentos Publicos, conforme a las reglas de la competencia dictadas

por la entidad, de acuerdo al lugar donde se sitten los bienes inmuebles.

El derecho registral, es un derecho reglado que encuentra su fundamento juridico en el
Estatuto Registral (Ley 1579 de 2012), la cual indica al tenor del literal A de su articulo

cuarto, que son objeto de registro

a) Todo acto, contrato, decision contenido en escritura publica, providencia judicial,

administrativa o arbitral que implique constitucion, declaracion, aclaracion,

adjudicacion, modificacion, limitacion, gravamen, medida cautelar, traslacion o

extincion del dominio u otro derecho real principal o accesorio sobre bienes
inmuebles; (Subraya fuera de texto). (Ley 1579 de 2012, Art. 4)

Agotado el tramite de la inscripcion en el registro del inmueble, dentro del procedimiento
ordinario, el registrador debera emitir documento donde notifica al Juez del cumplimiento de
su orden, perfeccionandose asi el acto, debiendo reflejarse el mismo en el Certificado de

Tradicion del inmueble objeto de medida cautelar.



Sin embargo, frente a las solicitudes de embargo en sede judicial, existe una excepcion legal,
contemplada por la Ley 70 de 1931, que es la inembargabilidad de bienes sometidos a la
figura del Patrimonio de Familia Inembargable, respecto a lo cual precisa en términos
procesales Malagon (2011) que no es embargable la propiedad “salvo los casos a que se
refiere el art 60 de la ley 9/89 modificado por el art 38 de la ley 3/91, esto es, cuando el
demandante sea la entidad que financie la construccion, mejora o subdivision de la
vivienda.”, por lo que frente a la orden de un Juez de Familia de embargar un inmueble con

esta figura, advierte el articulo 22 de la Ley 1579 de 2012, que

Si en la calificacion del titulo o documento no se dan los presupuestos legales para
ordenar su inscripcion, se procedera a inadmitirlo, elaborando una nota devolutiva
que sefialara claramente los hechos y fundamentos de derecho que dieron origen a la
devolucion, informando los recursos que proceden conforme al Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, o de lanorma que
lo adicione o modifique. Se dejara copia del titulo devuelto junto con copia de la nota
devolutiva con la constancia de notificacion, con destino al archivo de la Oficina de

Registro.

Queda claro hasta el momento, que en el ejercicio de las potestades decisorias frente a los
asuntos de medidas cautelares, el juez cuenta con un margen de discrecionalidad mucho mas
amplio que el Registrador de Instrumentos Publicos, lo que a la larga requiere una
intervencion legislativa o jurisprudencial, por cuanto la l6gica actual presenta restricciones
para los funcionarios judiciales y administrativos en la tutela efectiva de los derechos de la

infancia y la adolescencia, en cuanto respecta al derecho a percibir alimentos.



3. LA COLISION NORMATIVA O ANTINOMIA ENTRE LA FIGURA DEL
PATRIMONIO DE FAMILIA INEMBARGABLE Y EL DERECHO A PERCIBIR
ALIMENTOS CONGRUOS DE NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES EN SEDE
JUDICIAL.

Agotado el anélisis de las medidas cautelares y del derecho de alimentos como categorias
juridicas en principio independientes, es preciso entonces analizar no solo la colision entre el
derecho a percibir alimentos congruos a favor de NNA y a cargo de sus padres y madres,
reconocido por el articulo 411 y subsiguientes del Codigo Civil, ratificado por tratados y
convenios internacionales, y en concordancia con la Ley 1098 de 2006 en su articulo 18; y
el derecho a la constitucion y disfrute del derecho de los propietarios de bienes inmuebles
que desean someter una de sus propiedades a la afectacion del patrimonio de familia
inembargable, conforme a la Ley 70 de 1931, asunto frente al cual afirmara Gaviria (2015)
que “ Hoy nos enfrentamos a vacios en las normas legislativas, contradicciones entre éstas y
las antiguas normas del Codigo Civil, excesos de la reglamentacion administrativa, o
ausencia de equilibrio con la proteccion que requieren otros actores del escenario juridico”

(p. 595)

Asi las cosas, se plantean argumentos, por medio de los cuales se pretende dar una respuesta
teorico tentativa a la colision de normas, o antinomia entre las disposiciones normativas antes
mencionadas, en aras de solucionar uno de los posibles problemas a los que se enfrente el
operador judicial y los NNA y sus representantes legales en procesos donde se busca la tutela

juridica efectiva respecto al derecho a percibir alimentos.

3.1. La funcidn social de la propiedad en Colombia.

El concepto de propiedad, en especial de la propiedad privada en Colombia, en el ideario
social se puede hallar concebido como absoluto en todo momento y contexto, sin embargo,

ello dista de ser una realidad, y este argumento se sustenta en el articulo 58 Constitucional,



norma que dispone en su inciso final que el interés privado debe ceder al interés publico o
social (Constitucion Politica de Colombia, Art. 58)

Conforme advierten los articulos 42, 44 y 45, son derechos prevalentes los de la familia como
institucion esencial de la sociedad, asi como los derechos de los nifios y nifias, y el derecho
a la formacion integral de los adolescentes, mandatos Constitucionales que se hallan
recogidos sustancialmente en la Ley 1098 de 2006, de cuya lectura a partir del articulo 18 se
advierte no solo la prevalencia de sus derechos, sino que también se conmina a la familia a
ejercer todos los medios posibles para la materializacion de los mismos, obligacion comun

pero diferenciada que se hace extensiva al Estado.

En este sentido, es preciso recordar la tesis de la division tripartita del poder, que representa
la configuracion del Estado, a partir del articulo 113 Constitucional que enuncia tres ramas
del poder publico, las cuales no pueden estar ajenas al principio de corresponsabilidad
contenido en la Ley 1098 de 2006, debiendo establecer dentro de los ambitos de su
competencia, acciones tendientes a la materializacion de los derechos de los NNA. En tal
sentido, es preciso entonces citar lo afirmado por la Sentencia C- 595 de 1999, donde la Corte

Constitucional de Colombia afirma que

La funcion social de la propiedad presenta diversas y matizadas caracterizaciones, las
cuales estan determinadas por la naturaleza de los bienes, su clase, y la entidad que
es titular de los derechos que de ella emanan, asi como también por la posicién
econdmica de las personas gque la poseen. La funcion social tiene, por una parte, el
significado de moderar y restringir el alcance del derecho de propiedad, mientras que
por otra parte, le corresponde el de implicar una mayor afirmacion de ciertas clases
de propiedad. (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C- 595 de 1999)



Esta funcion social a la luz del principio del interés superior del menor, puede leerse entonces
como la potestad legislativa y jurisdiccional de afectar de forma incondicional el patrimonio
de quienes detentan la calidad de padres o madres, para efectos del aseguramiento y
cumplimiento de las obligaciones alimentarias que la ley les impone. Y en este sentido, es
preciso aclarar que el patrimonio de familia se constituye como forma de proteccion al
derecho de la familia a poseer una propiedad en la cual no pueda ser perturbada y materializar
su proyecto de vida en el tiempo, sin embargo, la amplificacion de las formas de familia
desde 1931 hasta la fecha, hace necesario repensar las formas de proteccion a la familia,
donde ya los vinculos basados en la conyugalidad monogamica y los hijos matrimoniales no
son el estandar, sino una de las tantas tipologias de familia protegidas por la Constitucion y

la ley.

Y es que en virtud de la espera de una medida proteccionista por parte de la Corte
Constitucional se han pronunciado Aguirre & Pabon (2008) quienes analizan lo contrario y
problematico a la prevalencia del derecho de los NNA, que resultare la preferencia que tiene
el acreedor hipotecario respecto a las obligaciones por alimentos a la luz de la prelacion de
créditos, situacion que deja entrever las vicisitudes a las que se enfrenta el derecho a percibir
alimentos, frente a algunos esquemas e instituciones en el contexto del Derecho Civil;
también es preciso entonces indicar que en la actualidad la tasacion de esos alimentos
presenta complejidades por cuanto afirman Anzola & Jaramillo (2018) por regla general, los
alimentos fijados suponen un desequilibrio para la mujer, quien asi no lo quiera, en muchos
casos ha de correr con mayores cargas dado su rol social y que por regla general es quien

asume el cuidado personal de los NNA.

Retomando entonces las valoraciones sobre el concepto de la funcion y el valor social de la
propiedad, Pérez- Solano (2016) pone de manifiesto que, en Colombia, desde la reforma
Constitucional de 1936 el derecho a la propiedad no es absoluto, sino que debe en algunos
casos atender al beneficio de terceras personas (p. 183), posicién que comparte Guzman
(2015) quien le imprime a las funciones de la propiedad un rol en el tiempo, que es variable
conforme evoluciona y se transforma la sociedad (p.15), lo que sucede en este caso, que la

norma en si misma no es que sea inaplicable, sino que deberia al menos considerar la



supremacia de los derechos de la infancia y la adolescencia, concepto y derechos especiales
que no existian en la legislacion Colombiana de 1931, y frente a los cuales en todo este
tiempo el legislador no se ha encargado de proponer acciones correctivas al texto original de
la norma, y solo fuere modificada la Ley 435 de 1999, en cuanto a los topes de precio,
calidades del inmueble y formas de constitucion del gravamen, manteniendo la prevalencia
de embargabilidad Unicamente frente a la entidad financiera o persona quien acredite ser

acreedor hipotecario de primer grado para efectos de consecucion inicial de la vivienda.

Y en corriente del concepto de la funcién social de la propiedad en favor de los derechos de
los NNA en Colombia, es preciso traer a colacion la Sentencia T-587 de 1998, en la cual se

advierte sobre los elementos afines a la materialidad de este principio, indicando que

El interés superior del menor no constituye una clausula vacia susceptible de amparar
cualquier decision. Por el contrario, para que una determinada decision pueda
justificarse en nombre del mencionado principio, es necesario que se reunan, al
menos, cuatro condiciones basicas: (1) en primer lugar, el interés del menor en cuya
defensa se actua debe ser real, es decir, debe hacer relacion a sus particulares
necesidades y a sus especiales aptitudes fisicas y sicologicas; (2) en segundo término,
debe ser independiente del criterio arbitrario de los demas y, por tanto, su existencia
y proteccién no dependen de la voluntad o capricho de los padres o de los funcionarios
publicos encargados de protegerlo; (3) en tercer lugar, se trata de un concepto
relacional, pues la garantia de su proteccion se predica frente a la existencia de
intereses en conflicto cuyo ejercicio de ponderacion debe ser guiado por la proteccion
de este principio; (4) por ultimo, debe demostrarse que dicho interés tiende a lograr
un beneficio juridico supremo consistente en el pleno y arménico desarrollo de la
personalidad del menor. (Corte Constitucional de Colombia; Sentencia T- 587 de
1998)

Estas prerrogativas, se complementan entonces con la reiteracion del principio del interés

superior del NNA en cuanto a las obligaciones familiares, del medio educativo, de la sociedad



y el Estado, que se reiteran entre otras, en las sentencias T-510 de 2003 y T-260 de 2012,
obligaciones que en el caso de la familia se entiende que si no son tutelados por los padres y
madres conforme a derecho dan lugar a analizar la gravedad de ciertas conductas como
constitucion de causal de privacion de la patria potestad (véase Sentencia C-997 de 2004),
causal que en el caso de la sustraccion del derecho de alimentos puede constituir una
manifestacion de abandono, que si es causal de privacion de la patria potestad.

Finalmente, sea esta la oportunidad para mencionar, que el concepto de la propiedad y su
valor social, conforme lo propone la Universidad del Rosario (2009), es un concepto vago,
posicion a la cual se adhieren los autores, en cuanto si se le ha reconocido un caracter social
y ecologico, pero son acepciones que aun se encuentran en un proceso constructivo, y donde
desde luego no se ha visibilizado el derecho de la infancia, como se ha puesto de manifiesto
hasta el momento, aun cuando la informacion recolectada da cuenta de la viabilidad y
necesidad de dar una funcion social de la propiedad de los padres y madres respecto a los
NNA, que sobrepase la esfera de proteccion por la que propugna la Ley 70 de 1931, donde
se apunta es por la tutela de la familia nuclear, asunto que merece ser revaluado en la

actualidad en un tiempo donde la filiacion ya no es forzosa o consecuencial al matrimonio.

3.2. El concepto de antinomia

Bajo el estudio del conflicto normativo que existe entre la aplicaciéon de la Ley 70 de 1931 y
la materialidad del derecho a percibir alimentos congruos conforme al Condigo Civil y el
Cadigo de Infancia y Adolescencia, ha quedado en evidencia que existe una limitacion formal
a la expresion de un principio constitucional y convencional, como lo es el interés superior
del NNAYy este asunto de colisiones normativas desde un analisis dogmatico juridico, se

corresponde con lo que se denomina como una antinomia.



Aguero-San Juan (2015) indica que a las antinomias se les denomina en el estudio y discurso
juridico como "oposicion normativa", "conflicto normativo" e “incompatibilidad normativa",
frente a las cuales retoma el autor los postulados de Bobbio, quien indica que ““ un estudio
respecto de estas debe desarrollar, al menos, dos aspectos fundamentales: i) fijar los criterios
para identificar las antinomias en el discurso normativo, Yy ii) establecer los criterios para

resolverlas una vez que han sido identificadas™ (Agiiero-San Juan, 2015)

En tal sentido, en la relacién entre las normas, los principios y los valores como fuentes de
antinomias en el ordenamiento juridico, la Sentencia C-1287 de 2001 ha reconocido a los
principios Constitucionales un valor superior frente a las normas y frente a los valores,
afirmando en la interrelacion entre principio y valor, que “Las normas que reconocen valores
serian normas més abstractas y abiertas que las que consagran principios. Estas, por ser mas
precisas, tendrian proyeccion normativa, es decir aplicabilidad concreta o eficacia.”,
corriendo igual suerte la norma legal sobre el principio, por cuanto este ultimo pone de
manifiesto las necesidades y prevalencias del constituyente primario, 1o que exige una
adaptacion de la norma como supuesto general, impersonal y abstracto que debe dar cuenta
de la materializacion del postulado principialistico, que en definitiva es el que se corresponde

con el deber ser social y juridico de las cosas en el contexto.

Henriquez (2015) plantea que las antinomias han sido un objeto de estudio no solo desde el
punto de vista linglistico, sino ademas que dan soluciones a coyunturas entre las fuentes

formales del derecho, y desde esta perspectiva, ha sentenciado la autora que

En este ejercicio pueden enfrentarse a dos situaciones: a) el Derecho determina
univocamente qué debe hacer el juez; b) el Derecho no determina univocamente qué
debe hacer el juez. Esto ultimo -siguiendo a Bulygin- puede ocurrir por tres motivos:
1) el Derecho no resuelve el caso genérico porque no hay ninguna norma que se
refiera a ese caso (laguna normativa), 2) el Derecho resuelve el caso genérico de

forma inconsistente, mediante dos 0 mas normas incompatibles (antinomia), 3)



aunque el caso genérico esté solucionado, no es posible subsumir el caso individual
en ese caso geneérico, debido a la vaguedad o textura abierta de los conceptos que
caracterizan el caso genérico (laguna de reconocimiento) (Henriquez, 2015, pp. 459-
460)

En definitiva, las actuaciones judiciales incluso pueden abogar en un primer momento a la
solucidn de la controversia entre el derecho reglado y el principio, como mandato superior,
sin embargo en este punto es preciso especificar que el Juez goza de un margen de
configuracién determinado por su funcién, amparado en el articulo 230 Constitucional, sin
embargo, dicho poder dispositivo no lo tiene el registrador de instrumentos publicos, quien
es el llamado por la ley a la inscripcion de las medidas cautelares, donde el actuar de este
ualtimo se halla supeditado a un conjunto de reglas, y de alli es preciso entonces indicar que
la vulneracion del derecho per se, puede persistir aun cuando en sede judicial se lograre el
convencimiento al juez, con los argumentos planteados sobre la prevalencia del principio

sobre el imperativo categorico.

CONCLUSIONES

Abordada la tension existente entre el derecho de alimentos y su relacion con la imposibilidad
de materializacion del mismo por la imposibilidad de suscribir medidas cautelares en bienes
sometidos a patrimonio de familia inembargable, se puede observar entonces que, en primer
lugar, esta medida de proteccion solo se ha concebido frente a la habitacion y goce de la
familia nuclear, excluyendo a los beneficiarios del derecho de alimentos que no cohabitan
con el obligado en alimentos, lo que representa en definitiva una vulneracion flagrante del
principio de igualdad entre los miembros de la familia frente a la exigibilidad de condiciones

bésicas para el aseguramiento de la subsistencia



También se evidencia, que al momento de expedicion de la Ley 70 de 1931, donde se regula
el patrimonio de familia inembargable, la obligacién de alimentos no ocupaba el rol
preponderante que ocupa ahora, teniendo por demas en cuenta que social y juridicamente se
suponia que los padres eran responsables frente a sus hijos, panorama que se fue
desdibujando en el tiempo y que motivo la expedicién de normas y la modificacion de la
legislacion existente, con el fin de dar solucion a la problemética de la sustraccion frente a
los deberes economicos derivados de la paternidad, la maternidad y el ejercicio responsable

de la patria potestad.

Es preciso entonces concluir, que el esquema actual de proteccién a la infancia y la
adolescencia, demanda una modificacion a una norma que a todas luces no es totalmente
constitucional, pero que tampoco es inconstitucional, por lo que concluyen los autores que
es completamente viable una accion publica de inconstitucionalidad en contra de la Ley 70
de 1931, donde se condicione la exequibilidad de la misma en el entendido que se pueda
levantar el patrimonio de familia en procesos de alimentos a favor de los descendientes del
constituyente del mismo.Lo anterior, tiene como fundamento la evolucién normativa,
jurisprudencial y convencional desde el derecho internacional que ha tenido desde la segunda
mitad del siglo XX la legislacion de infancia y adolescencia, maxime la
Constitucionalizacion de los derechos de los nifios tras la Convencion de 1989 y la entrada
en vigencia de la Constitucion Politica Colombiana de 1991, factores determinantes del

esquema de proteccion establecido y tutelado en la actualidad por la Ley 1098 de 2006.

Sea este entonces el escenario para afirmar que la legislacion en materia de familia en
Colombia aun es difusa, puesto que por un lado se prodigan normas tendientes a la
ampliacion de esferas de proteccion y la correccion de déficit legislativos anteriores, pero por
otro lado muchas de las disposiciones del Cédigo Civil y legislaciones antiguas se mantienen
vigentes, aun cuando son contrarias a la Carta Politica y al proceso de constitucionalizacion
del derecho, siendo preciso hacer un llamado a la Corte Constitucional y al poder legislativo
para que unifiquen criterios proteccionistas a favor de la familia y se genere una
armonizacion normativa que propenda por la materializacion de las normas internacionales

y los principios Constitucionales.
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