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INTRODUCCION

La palabra familia es de uso tan comiin, y se refiere a un

tipo de realidad tan 1igado a la experiencia cotidians.

Hemos visto que cuando a la familia se le concede un redu-
cido valor funcional tiende a desaparecer incluso por deba
jo del nivel del tipo conyugal. Por el contrario, si reci-
be gran valor funcional existe muy por encima del nivel con-
yugal. La supuesta universa]idad de la familia conyugal co-
rresponde, de hecho, mas a un equilibrio-inestable entre

los extermos que a una necesidad permanente y durarera pro-
veniente de las ekigencias profundas de la naturaleza huma

na.

Para completar hemos de considerar finalmente aquellos ca-
sos en 10s que la familia conyﬁga] difiere de la nuestra,
no tanto con,referéncié a una -diferencia de valor funcio-
nal, sino mis bien porque su valor funcional es concebido
de una forma cualitativamente diferente de nuestras propias

concepciones. -



1. LA FAMILIA

La palabra fami1ia es de uso tan comin y ée refiere a un
tipo de realidad tan ligado a la experiencia cotidiana ,
que podria pensarse que este trabajo se enfrenta con una
situacion simple. Sin embargo, sucede queAlos antropdlo-
gos pertenecen a una extrafa especie: les gusta convertir
lo "familiar" en misterioso y comp]icado. De hecho, el es
tudio comparativo de la familia entre los diferentes pue-
blos ha suscitado el estudio de algunas de las polémicas
mds dsperas de toda la historia del pensamiento antropol®6-
gica y probablemente su cambio de 6rientac16n mas especta-

cular., -

Durante la segunda mitad del siglo XIX y a principios del
siglo XX, los antropdlogos trabajaban bajo la influencia
de1 evolucionismo bioldgico. Su idea era brdenqr los da -
tos de fo?ma que coincidieran las instituciones de los pue
blos mas simples con una de las primeras etapas de la evo-
lucion de 1la Humanidad, mientras que nuestras institucio-

nes corresponderian a las etapas mas avanzadas de 1la evo-



lucion.

Durantehlos i1timos afios, los antropdlogos han realizado
grandes esfuerzos para mostrar que, incluso entre los pue
blos que practican el préstamos de esposas, ya sea perié-
dicamente con motivo de ceremonias re]igiosasf ya sea es-
taturiamente (como sucede ciando se permite a los hombres
entrar en un tipo de amistad institucional que implica el
préstamo de esposas entre los miembros), estas costumbres
no deben interpretarse como supervjvencia,de] "matrimonio
de grupo" por cuanto.coe£isten con la familia y ademas, im
plican su reconocimiento. Es evidente gue para prestar 16
propia esposa es preciso antes poseer una. No obstante, si
consideramos el caso de -algunas tribus australianas como
los wunambal dé la region noroeste,podremos darnos cuenta
de que un hombre que se mostrara reacio a pkgstar su espo-
sa a otros maridog_pbtenciales durante las ceremonias re-
ligiosas, serfa considerado "muy egofsta", ya que trataria
: de monopolizar un privilegio que el gfupn-social considera
que debe compartir con todas las personas que tienen dere
cho a dicho privilegio. Si, ademas, tenemos epn cuenta que:
dicha actitud con respecto al del acceso a las mujeres va
acompanada con el dogma oficial de que los hombres no de-
sempefian papel alguno en la procreacidon fisiolodgica (lo -

que aportaba dos buenas razones para negar la existencia



de lazo alguno entre el marido y los hijos (as) de los es-
posa), 1alfamilia seﬁconvierte en un grupo econémico ba-
sado en la divaién sexual del trabajo: el marido aporta
los productos de la caza y la esposa los de la recoleccidn
"Los antropé]ogos que. pretenden. que esta unidad econdmica
basada en el principfo de "dar y tomar" es una prueba de
la existeﬁcfa de 1a familia incluso entre los grupos mas
salvajes, no estdn ciertamente en una base mis firme que
adue]los antropdlogos que afifman que. dicho- tipo de fami-
1ia no tiene en .comin mds que el término utilizado para -
referirse al otro tipo de familia tal y como puedé obser-

varse en otros lugares.
1.1 EL MATRIMONIO Y LA FAMILIA

Como'ya hemos indicado el matrimonio puede ser mondgamo o
poligamo. Es conveniente insitir inmediatamente en el he-
cho de que el primer matrimonio-es mucho més_frecaeﬁtenque
"¢l segundo, incluso mucho mas de 1o que un precipitado in-
ventario de sociedades humanas 1levaria a creer. Un buen
nimero de las 1lamadas sociedades poligamas son auténtica-
mente tales, pefo muchas otras establecen una marcada di-
.ferencia entre la “primeraf,'y estrictamente 1la dnica y
auténtica esposa, dotada con todos los derechos que conce

de el status conyugal, y las otra qué en ocasiones son po-.



co mds que concubinas. -
En consecuencia, no es necesario devanarse los sesos para

explicar el predominio del matrimonio mondgamo en las so

- ciedades humanas.

Que fa monogamia no estd inscrita en la naturaleza del hom
bre 1o demuestra claramente el hecho de que la poligamia
existe en muy diversos lugares y formas y en muchos tipos
de sociedades; por otra parte, la preponderancia de la mo-
nogamia es consecluencia del hecho de que, normalmente €S-
decir, salvo que se produzcan voluntaria o involuntaria -
mente condiciones especia1és, por cada hombre no existe
mas que una mujer disponible. En las sociedades modernas,
razones de tipo moral, religioso y:econﬁmico han oficiali-
zado el matrimonio mondgamo (regla que en la practica es
transgredida por medios tan difereﬁtes como la libertad
prematrimonial, la prostitucidn y el adulterio). Pero en

. sociedades con un nive].cu1tqra1.mucho mas bajo, donde no
existe prejuicio alguno cdntra la poligamia e incluso don
de la poligamia puede en fea]idad estﬁr autorizada.o ser
preferida a otras4f6rmas, se consigue el mismo resu]tado
en la ausencia de dijferencias sociales o econﬁmicas, de .
tal forma que ningln hohbré.posée ni lo médios ni el po

der para obtener mds de una esposa y donde, en consecuen



cuencia, todo el mundo esta obligado a convertir la nece-

sidad en virtud,
1.2 FORMAS DE FAMILIA

Es preciso recurrir-a casos tan extremos como e1 nayar ya
descrito para hallar so;iedades.en 165 due no existe si-
quiera una unidn tempofa] de facto del marido, la esposa
y los hijos(as). Pero no‘debﬁéramos olvidar que si bien
en nuestra sociedad dicho grupo-coﬁstituye la familia ¥
goza de reconocimiento legal, Ho sacede 1o mismo en un="
gran nﬁmero de sociedades.humanas. Es cierto que existe

un instinto maternal que compele a la madre a cuidar de
sus hijos(as) y que hace que encuentre en el ejercicio -
de dichas actividades una brofunda satisfaccién; también
existen impulsos psicéTégicos que explican bor qué un hom
bre puede sentir afecto por los hijos(as) de una mujer coﬁ
la que vive y cuyo crecimiento presencia paso a paso, aun
en el caso de no creer (como sucede en las tribus de Tas
que sé dice desconocen la paternidad fisioldgica) que ha-
ya tomédo parté alguna en 1la procreaciﬁn.'Algunas'socieda
des tratan de reforzér estog sentimientos convergentes;
por ejemplo, algunos'autOres han tratado de explicar 1la
couvade costumbre de acuerdo con 1la cual un hombre compar

te las penalidades (naturales o socialmente impuestas) de



la mujer partuarienta como un intento por copstruir una
unidad soldada a partir de unos materiales no demasiado

homogéneos.

La supuesta universalidad de la familia conyugal correspon
de, de hecho, mds a un equilibrio inestable entre los ex-
tremos: que a una necesidad permanente y duradera provenien

te de Tas exigencias profundas.de la naturaleza humana.

Como veremos mas adelante, hay muchos pueblos entre 105

que el tipo de cdnyuge con el que uno debe casarse es mucho
mas importante que el tipo de unién que formarén juntos.
Estos pueblos estén dispuestos a aceptar uniones que a.nof
sotros, no sdlo nos parecerian increTbles,'sino en contra-
diccion directa con los fines y propésftos de fundar una
familia. Pbr ejemplo, los chukchee de Siberia nd mostraban
Ta menor repulsidn por el mat}imonip de una chica de vein-
“te afios con un bebé-marido de dos o tres aﬁos;.En este ca-
.sd la joven mujer, madre gracias a un amante autorizado,
cuidaria conjuntamente a su propio bebé y a su bebé marj-
do. Por su parte, los indios mohave deANorteamérica tenfan
1a‘co$tumbre opuesta: un hombre se casaba con una nifia, a
la que.cuidaba hasta que fuera %o suficiente mayor como pa-
ra cumplir con sus deberes conyugales. Se suponia que di-

chos matrimonios eran en extremo duraderos dado que los



sentimientos naturales que. eXisten entre marido y esposa
vendrian reforzados por el recuerdo de] cuidado maternal

o paternal concedido por uno de Tos conyuges sobre el otro.

De ningilin modo deben concebirse estos ejemplos como casos
4eXcepcionaies que debieran explicarse con referencia a ex-
traordinarias anormalidades mentales. Todo 1o contrario.
De hecho, podrfamos traer a colacidon ejemplos de otras
partes del mundo: América del Sur; Nueva Guinea (tanto en

las tierras altas como-en el trdpico), etc.

Finalmente existen algunos casos, ciertamente menos 1lama-
tivos, en los que la familia conyugal era considerada nece=
saria para la procreacidn de Tos hijos pero no para su -
crianza, por cuanto cada familia trataba de quedarse con
los Hijos(as)—de otra familia (a ser posible de status su
perior) para criarlos, al ttémpo que sus propios hijos pemr -
tenecian (en ocanonés antes del nacimiento) a otra fami-
lia. Esto sucedia en'a1gunas partes de Polinesia, mientras
que el "fosterage", es deCif, la costumbre de que un hijo
vardn era criado por el‘hermano de su madre, era practica
comiin en'1a'cbsta noroeste de Norteamérica, asf como én la

sociedadqfeuda1 europea.

1.3 LOS LAZOS FAMILIARES

En el transcurso de varios cientos de afios nos hemos acos-



tumbrado a la moralidad cristiana que considera e] matri-
monio y‘el_estab]ecimiento de una familia como la Qnica
manera de prevenir que la gratificacidon sexual sea peca-
minosa. éi bien esta .asociacidn existe en alguno que otro
lugar, no es .ni mucho menos frecuente. Entre la mayor par
‘te de los pueblos, el matrimonio tiene poco que ver con

la satisfécién del impulso sexual, dado que el ordenamien
to social proporciona numerdsas oportunidades para eT]o;
dichas oportunidades no-son sdolo externas al matrimonio,
sino que incluso en ocasiones$ en contradicciﬁn aél. Por
ejemplo, entre los muria de Bastar (India Centra]); Ta 11le
gada de la:pubertad significa que chicos y chicas son en-
Qiados a vivir en chozas comunales donde disfrutan de ple
na libertad sexual; tras vivir unos afios en dichas condi-
Ciones, los jovenes muria secasaﬂ de acuerdo con la regla
de no unirse con nfnguno de sus amantes de ado]escen¢ia.
Sucede, pues, que en un poblado mds bien pequefio, cada hom
bre estd casado con una esposa que ha conocido en sus afios

mozos como la amante de su vecino (o-vecinos) actual.

ﬁor otra parte, si como hemos visto es cierto que las con-
sideraciones sekua1es no son de importancia fundamental pa-
ra el matrimonio, las necesidades econémicas se hallan pre
sentes en lugar primordial en todas las sociedades. Ya he-

mos mostrado que lo que convierte el matrimonio en una



nécesidad fundamental en las sociedades tribales es la di-

visdn sexual del trabajg.

Como las formas familiares, la diVisiﬁn del trabajo es con
secuencia mds" de consideraciones sociales y culturales que
de 6onsider§c{ones natura]es.‘Cierto.que en.cada grupo hu-
mano las mujeres son las que paren y cuidan a los hijos -

y los hombres se especializan en la caza y en la activida-
des guerreras,.Peéro incluso en'este campo, hay casoS ambi-
"gquos: no cabe duda de que 1o0$§ homhrgs no pueden dar a luz
pero en muchas sociedades como hemos .visto con la covada

estan obligados a simularlo.

Las condiciones son del todo diferentes en -las 11amadas
sociedades primitivas, donde la-cifra de poblacidn global
es pequefia, si bien puede variar de unas pocas docenas de
personas a varios miles.

La vida social impone sobre ios stocks consanguineos de la
“humanidad‘un viaje incesante de una parte a otra; la vida
familiar es poco-mds que la expresidn de la necesidad de
aflojar 1la ﬁarcha en los cruces y fbmar la oportunidad pa-
ra descansar. Pero las §rdenes son de continuar la marcha.
Y no puede decirse que la sociedad esté compuesta por fami-
lias de la misma forma. que. no puede decirse que un viaje

esté formado por las paradas que 1o descomponen en una se-



10

rie de etapas discontinuas: En conclusipn, la exi stencia
de familia es, al mismo tiempo, la condicion y la negacidn

de l1la sociedad.

La sociedad pertenece al reino de la cultura, mientras que

la familia es la emanacidn, al nivel social, de aquellos

2
1
c

requisitos naturales sin los cuales.'no podria existiv ia

sociedad y, en consecuencia, tampoco la humanidad.
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2. LOS ALIMENTOS
2.1 OBJETO DEL CODIGO DEL MENOR

Tiene por objeto este Cddigo, principia el articulo 1s.

del decreto 2737 de 1989.

1.- Consagrar los derechos fundamentates del menor.

2.~ Definir las situaciones irregulares bajo las cuales
-pueda encontrarse €1 menor ; origen,'caracterfsticas y con
* secuencias de cadé una de tales -situaciones.

3.- Determinar las medidas que deben adoptarse con el fin
de proteger'al menor que se encuentre en situacion ifregu

lar.

4.- Sefialar la competencia y los procedimientos para garan

tizar los derechos del menor. -

Todo menor, agrega el articulo 30. tiene derecho a protec
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cidn, al cuidado y a la asistencia necesaria para lograr
un adecuado desarrollo fisico, mental, moral y social. Es

tos derechos se reconocen desde la concepcidn.

Se ehtiende pof menor, puntualiza el artfcu]o 28, a:duieh
no haya cumplido los dfecio;ho’(18) afios. En caso de duda
y mientras por los meﬂios'legales no se establezca 12 ma-
yoria de edad, no se aplicaran en un caso dado las medidas

aplicahles a los mayores.
2.2 SITUACION IRREGULAR .-

Con ese objeto y para garantizar el derecho a la asisten-
cia necesaria para un adecuado desarrollo fisico, mental

y social, teniendo como meta el interés_superior del menor
(art.20) y comd fundament0 su proteccidn (art.Zl) se prevé

que un menor-se halla en sftuacidn: irregular cuando.

. Sea 1o primero notar cﬁmo se define clarameﬁte un objeto
como horizonte tras el cual marchan 1a$-inétitucibnes y or
ganismos, procurando la satisfaccidn de las necesidades
que demanden_el interés'Superjor que gufa las actividades

de instituciones y organismos. -

En segundo lugar la definicidn de quién.es, por lo menos
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‘para el propdsito de] Cédigo, un menor cogiéndo de paso
1o que en el 1§xico corriente se expresa con el vocablo,
y unificando hasta cierto grado la edad, con 1o que se -
contribuye a la claridad en 1la exprésién y en el entendi

miento y la aplicacion delas normas.

Y en tercer lugar guardar una armonia en las institucio-
nes y en la prevision de las situaciones de hechos y sus

consecuencias.
2.3 DERECHO A LA ASISTENCIA PARA EL DESARROLLO INTEGRAL

Es por esto G1timo por 1o que en la parte primera, bajo

el titulo general "De 1los menbre; en situacidon irregular",
luego de sefialar las situaciones andmalas en<e1 articulo
30, se ocupa en particular de 1la s%tuacian irregular con-
"sistente en 15 carencia de 1& atencidén suficiente para

la satisfaccidn de sus necesidades bdsicas (art. 30-2), en
el titulo tercero de dicha parte primera; esto es, estruc
tura las reglaé encaminadas a la abo]iciﬁn de esa situacidn
irregular para satisfacef uno de los derechos del menor:

E1 de 1a asfstencia necesaria para lograr un adecuado de-

sarrollo desde 1a concepcidn (art.3o0.).

2.4 DEFINICIONES

. Pero antes de indicar las medidas para proteger ese.dere-
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cho y de sefialar el contenido de las prestaciones correla
tivas, creyé prudente‘determinar3cu§ndo un menor caréce
de la atenci@n suficiente para la satisfaccidn de sus ne-
cesidades basicas, lo que equiVa]e a decir cudndo un me-
nor no estd recibiendo la prestacidn encaminada a su ade-
cuado desarrollo ffsico, mental, moral y social, a cuéndo
un menor no obtiene ese derecho que le reconoce la 1ey. Y
creyd prudente decir que el Estado, de una parte, le pres
tard al menor que 1o requiera, el concurso para impaner a
los obligados firresponsables el cumplimiento respectivo y
de otra, para si esas personas no pudieron cumplir dicha
prestacidon o solo 1o hicieron imperfectamente, prestarla
en subsidio el Estad6 con el concurso de la familia del

menor y de la comunidad. -
2.5 MEDIDAS DE PROTECCION

La situacidn irregular de hallarse el menor en condiciones
'de carecer de 1o que exige su ser y su naturaleza para un
desarrollo integra],'es atendida con las l1lamadas medidas
de proteccidn, pero partiendo de la base que orienta la or-
ganizcidn politica del Estado de derecho; es la familia la
célula fundamental a la que incumbe:proteger a sus menores
el Estado ayuda a Ta familia en el cumplimiento de sus de-

beres, coordjna y en Gl1timas la sustituye cuando realmente



15

dicha célula no puede proteger sus menores, y hace inter-
venir a la comunidad como interesada en el presehte y en -

el futuro de la sociedad. -
Ta]es~med1das son:

1l.- Asesoramiento en las reclamaciones por alimentos en
beneficio del menor frente a quiénes tengan a su cargo

\ cumplir,‘segﬁn la ley, con la prestacidn (art. 131-1).

2.- Vincular.al menor en los programas que en su beneficio

desarrollen entidades pibiicas o privadas (art. 131-2)

Como personificacién del Estado corresponde al Instituto
Co]qmbiano de Bienestar Familiar promo&er la asesoria a
la- personas que tienen el cdidado del menor o iniciar el
ejercicios de la accidn pertinente, en cualquier caso bus-
cando apoyar la familia para la atencidn integral del me-
nor "procurando no separarlo de su medio familiar" (art.

131, inciso).
2.6 LA PRESENTACION DE ALIMNETOS EN PRO DEL MENORA
Orientados quizas, lo redactoreé del Cadigo por un criterio

que comprendiera un desarrollo integral del menor, incluyen

do por supuesto un desarrollo completo en sus aspectos ff-
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sicos, intelectual, moral y éocia], se dio en el articulo
133 una definicién de alimentos que mira de frente la del
derecho espafiol (art. 142 del C.C. espafiol), que ad peder

letters dice:

Se entiende por alimentos todo 1o0- que ‘es indispensab]é pa-
ra el sustento, habitacion, vestido, asistencia, médica
recreacion, formac%ﬁn integral y educacidn o instruccion
del menor. Los alimentos comprenden la ob]igacién de pro-

porcionar a la madre los gastos de embaraza y parto.

En esta definicion "de alimentos para el menor quedan in-
cluidos los principios contenidos en los articulos 253,
257, 264 entre otros, del Cdédigo Civil, y desde luego la
idea del 413 ibidem. A esa concepcidon ha 1legado el legis
lador siguiendo la labor constructora de ﬁuestra jurispru-
dencia qae paulatinamente, pero firme y vehemente, ha veni-
do dando contenido al concepto de a]iméntbs para comprender
en ella.la educacion, la instruccion, las atenciones médi-
cas, 0dontdldgicas, recreacionales, el establecimiento en
una profesidn u oficio y hoy, aun teniendo oficio o profe-
sion si”no se consigue trabajo, no se le puede negar al hi

jo, inclusive mayor, el alojamiento, el vestuario y la co-

mida.
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2.7 CONTENIDO DE LAS PRESTACIONES DE ALIMENTOS

Uno de los aspectos importantes de mayor trascendencia en
el campo de la vida real, es quiza el contenido de los ali-
mentos; contenido que apenas se avizora de l1os que prescri

be el articulo 132, que a la letra pregona.

Para hacer efectivas las reclamaciones de que trata el nu-
meral primero del artTcuio anterior, el Defensor de Fami-
lia promovera en beneficio del menor las acciones de ali-
mentos que fueren necesarias, de conformidad con las re-

glas que se expresan en el capitulo siguiente.

En conc]usian‘el Defensor de Familia, en prb de tos dere-
chos del menor, en particular los de alimentos, puede pro-
mover tanto procesos de conocimiento como de ejeCquén y
por supuesto intentaf diligencias preprocesales y extra-
proce§a1es, sin que a esa funcién se oponga que el menor
tenga representante legal, porque el Defensor puede aseso-
rar al miembro de la familia que. tenga a su cargo el cui-

dado del menor, como sustituto si es negligente o doloso.

De ahi que: primeramente el Defensor tiene a su cargo pro-

mover a la familia a que asuma su responsabilidad.
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2.8 EL ACTO DE CONCILIACION SOBRE ALIMENTOS

Cuando la persona que segin la 1éy no cumpla la preétacién
de alimentos, o la cumpla imperfectamente, cualquier per-
sona legitimada (sus padres, otro pariente, el guardador,
quien tenga al menor bajo su cuidado) puede provocar la
conciliacidn sobre alimentos. Con la solicitud deberda acom
paﬁarse la prueba de la legitimacidon e indicar la persona

obligada a prestar Tos alimentos (art. 136).

La solicitud se dirigird al funcionario competente, que
1o es el de la residencia del menor, a prevencidn (Defen-
sor de Familia, Juez de Familia, Comisario de Familia, Ins

pector de Policfa) (art. 136).

E1l acto de la audiencia y de lo pertinente .del precitado
articulo 101, el funcionario director de la actuacidn pro-

‘cederi asi:

a) Si antes de la hora sefialada alguna de las partes pre-
senta prueba siquiera sumaria de una justa causa para no
comparecer, sefiala nueva feeha para dentro del quinto dia

siguiente, auto que-carece de todo recurso.
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Si hay prueba de fuerzd mayor de que alguna de las partes
no podr§ comparecer en esta segunda fecha, o de que se ha
11a en el extérior, la audiencia tendré lugar con el apo

derado judicié], el cual se presume tiene facultad conci-

Tiar.

Salvos estos casos, la no concurrencia de la parte debida

mente citada constituye indicio grave en su contra.

b) Debe examinar los escritos y los documentos que las par

tes hayan aportado.

c) Dialogar directamente con la- partes en torno al tema
que motivo la audijencia y pe-mitik el didlogo de aquéllas

con sus apoderados sobre el mismo tema.

d) Estimular a las partes a que concilien sus diferencias
(cuantia de la prestacion, forma de pago, lugar de pago,

persona a quien debe-entregarse el dinero).
e) Controlar con respecto pero con firmeza la actitud de
los apoderados judiciales, en especial cuando estorben los

propositos de los boderdantes.‘

f) Presentar a las.partes fromulas de conciliacidon al no
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1legar con las propias a un acuerdo.

g) Levantar un acta en que con fidelidad se consignen los
datos esenciales que conducen a la conciliacidn y con exac
titud describir el acuerdo, cerciordndose del cabal enten

dimiento de las partes.

h) Dictar, separdndolo con el titulo auto aprobatorio de
la conciliacion, el auto nespecti?o,’motivado y reproducien
do, si la claridad 1o exige, en la parte resolutiva, la

conciliacion.

En esta conci]iacién por mandatp particular del artfcu]o
136, debé; determinarse la cuantfia de la prestacidn alimen
taria, sus reajustes si se quiere ser previsivo,:la forma
de:cumplimiento y el lugar, la persona a "quien debe hacer
se'el pago, los.descuentos al obligado, las garantias para
asegurar el pago", y ademas aspectbs que se estimen perti=
nentes. Sobre tales tép{cos deben versar los dialogos y
las formulas de modo que el funcionario tiene que impedir

1o extrano a esos extremos.
2.9 EL PRDCESO DE EJECUCION FORZADA

E1 acta de concliacidon y el auto que la aprueba agrega el
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articulo 136 .prestardn mérito ejecutivo. Por eso la cla-.
ridad y precision que en el acta debe procurar el funcio

nario que preside la ‘actuacion.

La ejecucidn con este tTtulo se delanta por el procedimien
to del proceso ejecutivo de minima cuantia ante el Juez

de Familia o Prom1scuo de Familia del dom1c111o del menor
(art. 80, decreto 2272 de 1989). Si en el municipio domi-
cilio del menor no hubiere ese jeuz, la ejecucion ge de -
lantard ante el juez municipal de ese lugar (érts 70.-2 y

50.-i, decreto 2272 de 1989).

Notase, empero, falta de l1dgica. En efecto. Si 'en el muni-
cipio hay juzfado de familia o promiscuo de familia, el pro
ceso 1o conoce ditho juez en idnica instancia (art, 50.; le-
tra i) del decreto 2272; si no hay ese juzgado conoce el
hunicipal en primera (art. 70., numeral 2, decreto 2272),
cuando deberia haberse atribuido estos'asuntog siempre en
primera instancia a los jueces municipales, con apelacidn

en el efecto devolutivo.
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3. JURLSDICCIONES PARA ASUNTOS DE
DERECHO PRIVADO |

Uno de Tos aspectos importantes de Ta 71lamada Reforma In-
tegral de la Adm{nistrécién de Justicia, denominacidon da-.
da porque se dice que comprende los factores social, eco-
nomico y cultural, proyectada con base en las autorizacio
nes conferidas por la ley 30 de-1987, es el relacionado

con el propdsito de "deskudicia]izar"'muchos asuntos y el

de descongestidnar las oficinas judiciales.
3;1 ASUNTOS ATRIBUIDOS A LAS JURISDICCIDN AGRARIA

Con vigencia a partir del lo. de junio de 1990 el decreto
2303 de 7 de octubre de 1989 cred la jurisdiccidn agraria,
la cual tendrd a su cargo el conocimiento y decisidn de 1o
conflictos que se'originen én 1as‘fe1aciones de naturaleza
agraria, asf como de las controversias que suscite la apli-
cacidén de las disposiciones que regulen la conservacion,
mejoramiento y adecuada uti]izacién de los recursos natu-

rales renovables de Tndole agraria y la preservacion del
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ambiente rural, como también de Tos conflictos que ;urjan
por aplicaciﬁn de disposiciones de fndoie agraria, aunque
estén contenidas en ordenamientos legales distintos de los
agrarios y en fin de 1&5 materias que menciona el articulo
lo. del decreto, salvo las que correspondan a la Jurisdic
cion de 1o contencioso administrativo, conociendo especial
mente de 1os procesos que relaciona al artfcu]o 20, en cuan

to estén relacionadas con actividades o bienes agrarios.

3.2 ASUNTOS ATRIBULDOS A LOS JUECES CIVILES DEL CIRCUITO
ESPECIALIZADOS

E1l decreto 2273 de 7 de'ocfubre de 1959, con vigencia a
partir del lo. de marzo-'de 1990, cred 23 juzgados civiles
del ciruito especializados, cuyas sedes les senald en su
articulo 1lo, y'eﬁ el 3o. enﬁmeré los asuntos de ‘su compe-
" tencia en areas del dereého’coﬁercia], facultando a los
tribunales superiores para especializar juzgados civiles
del- circuito cuando 1as-nece§{dades aéi lo exijan, para
el conocimiento de los asuntos enumerados en el artfculo

30. (art. lo. inciso segundo del pardgrafo).
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3.3 ASUNTOS ATRIBUIDOS A LA JURLSDLCCION DE FAMILIA

E1 decreto 2272 de 7 de octubre de 1989 organizo la juris
diccion de familia, sefiald Tos Grganos que la ejerceradn
y anumerd los asuntos que sometid a su conocimiento (arts

50. y 70.), como arriba se detalls.
3.4 ASUNTOS ATRIBUIDOS A. LA JURISDICCION CLVIL ORDINARIA

En primer lugar debe advertirse que a esta jurisdiccion
corresponde lo que le étribuya la ley, como los que mencio
na el artficulo 16, y 169fcamente toao asunto de derecho
privado no atribuido a otro drgano (art. 16, numeral 11,

C. de P.C)

Asi que a grandes rasgos esta es la estructura de la juris
diccion para asuntos de derecho privado. ?ero es necesario
hacer hincapié en que las jurisdicciones especializadas Gni
camente tienen competencia para los asuntos que expresamen

te les competen.
3.5 ORGANOQS DE JURISDICCION DE FAMILIA
Como precedentemente se indicd, los articulos 2o0. y 4o.

del decreto 2272 son los 6rganos que ejercerdn esta justi-

cia especial, denominada por la misma Jurisdiccion de Fa-
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milia,
3.6 ASUNTOS QUE LLEGARAN A ESOS ORGANOS

A los organos de esta jurisdiccidn especial no les van a
1legar todos los asuntos de familia. Absolutamente, Unica-
mente los de esa naturaleza que la ley expresamente 1e$
atribuya. Los que no les asigne corresponden a la juris-
diccidon civil ordinaria, como se anotd arriba, o alguna

de Tas otras especiales se en ellas se las encomienda 1la

ley, como a la agraria o 'a la de comercio.

Por 1o tanto, de acuerdo con los artiCulos 4o. y 70. del
decreto 2272, a los 0rganos investidos de 1a jurisdiccidn

de familia, 1€s 1legardn estos asuntos de familia:

1.- Todos los asuntos civiles de que conocen los jueces

civiles y promiscuos de menores.

2.- Los asuntos de familia que conocen: 1os jueces civiles
del circuito y que enumera.el articulo 50, del decreto 22

72.

3.- Los asuntps de familia que se defieren al juez civil

0o pormiscuo municipal, o a] territorial (art. 7o0.).
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3.7 PROCEDIMIENTOS

E1 articulo 50. prescribe ‘que Tos jueces de Familia conc-
cen de conformidad con el procedimiento sefialado en la ley
Por consiguiente y reiterando 10 antes dicho, para saber
el procedimiento es indispensable examinar cada uno de los
asuntos que menciona dicho articulo y establecer cual pro-

cedimiento sefiala la ley para ese asunto.

Para el de alimentos cuando el alimentario es. menor, el
procedimiento 1o sefiala el Codigo del Menor (arts. 140 y

ss).

Para la celebracidén del matrimonio civil, que se le atri-
buye claramente al juz civil o promiscuo municipal, el pro

cedimiento 1o indica el Cddigo Civil (arts. 128 y ss).
3.8 VIGENCIA

Las disposiciones de derecho de familia contenidas en el
.Cddigo del Menor (decreo 2737 de 27 de noviembre de 1989)
empiezan a regir el lo. de marzo dé 1990, salvo la Seccidn
Quinta todo 1o relativo ala adepcién que empezd con la pu-
blicacidon del decreto segiln se desprende de la pésima re-

daccion del articulo 354 de dicho Cdédigo.
. \
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Las reglas del decreto 2272 de 1989 comenzardn a tener @i
gor el lo. de febrero de 1990, conforme al artfcu]o 12,

aunque .1a plena ap]icacién y quizé pafezca contradictorio
" no pueda empezar sino cuando se cumplan. las supuestas de

este articulo.
3.9 ENVIO DE EXPEDIENTES A LOS JUZGADOS DE FAMILIA

No obstante 1o dispuesto por los precitados articulos 354
del C. del M. y 17 del decreto 2272 en cuanto al comfenzo
de vigencia de los preceptos, su ép]icacian por los Juzga
dos de Familia no podrd hacerse sino cuando se cumplan es-

tas condiciones que nitidamente contiene el articulo 17:

1.- Cuando el correspondiente tribunal superior autorice
la remisidn de los expedientes de la jurisdiccién civil or

dinaria a los drganos de la Jurisdiccidon de Familia.

Los tribunales no podrdn dar esta autorizacidn sino a me-
dida que entren en funcjonamiento los despachos judiciales.

creados.

De donde se sigue que la aplicacidn de las normas puede que
no.sea en un mismo momento para todo el territorio nacional

tada vez que son los tribunales superiores los que determi-
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nardn la remisidn de expedientes para que. sigan conocien

do de ellos los juzgados de familia. ’

2.- Cuandb la comisidbn para el Desarrollo de la Reforma
Judicial haga la programacidon correspondiente para desa-
rrollar la reforma y determine en cudles distritos judi-
ciales o departamentos se empezardn a hacer esas remisio
nes, es decir en cuaTes deberdn los tribunales autorizar-
esas-remisiones por estar listos locales, elementos y per

sonal.
3.10 LA AUDIENCIA

Prevenidas 155 partes en el auto de sefialamiento de la au-
diencia para que a ésta 11even los documentos y los testi-
gos (art. 143) l1legados el dfa y la hora sefialados a menos .
que - antes alguna parte hubiere presentado prueba siquiera
sumaria de una justa causa para no comparecer (art. 145,
inciso primero , C. del M, y art. 101 paragrafo 2o0.-1, C.
de P.C.), ei~juez celebrari la audiencia con la parte o el
apoderado que concurra, teniendo como indicio grave en con
tra de los pretensiones o de las excepciones de mérito se-
gin la parte que no comparezcan, salvo que.se.presenten
las situaciones indicadas en el numeral lo. del parégrafo

20. del art. 101 del C. de P.C.
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Si concurre una sola parte o un solo apoderado, con ella

0 con ,§] celebra el juez la audjencia. Si la parte que

no concurrid debfa'abso]ver interrogatorio y se cit§ para
ello legalmente, se ‘le tendrd confesa respecto de los he-
chos que admitan la prueba de confesidn, ora dé la deman-
dada, ya de la contestacidon y relativamente a las excep-
ciones de mérito, si se alegaron, segiin sea la parte que

no concurrid, y desde luego si la parte que pidid el inte-
rrogatorio no adujo pliego de preguntas, porque si asi fue
la declarataria de confeso sera sobre los hechos en el plie

go preguntados.

Si concurren todas las partes o sus apoderados, el juez
tiene el deber de dialogar primero con la partes directa-
-ente., Si alguna fuere incapaz, debe comparecer su repre-
sentante legal, que se presume facultado p-ra aprobar la -
conciliacion si fuere el caso (art. 101, pardgrafo 20.-4
C. de P.C). Debe permitir el didlogo de las partes con sus
apoderados. Como se trata de fijacion de 1a cuota alimenta
ria, lugar y forma de pago, es claro que el juez tiene el

deber de resteingir a estos aspectos el tema.
3.11 LA SENTENCIA

Lo optimo es que en una audiencia el juez logre o la conci
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1iac16n total, o que pueda dictar la sentencia, agotada
allf mismo la instruccién'(arts. 145 y 146 del C. del M).
Pero como no siempre ese dptimo resultado se alcanza a ve
ces por la acumulacion de asuntos, otrds, pocas ﬁor fortu-
na pdr incapacitacion de funcionério y emp]eados,‘esté pre
visto en primer Tugar que la instruccidn no alcance en una
audiencia (art. 143) y.en sequndo que el falle no alcance

a dictarse al agotarse 1as-a1egaciones de las partes, de-
biendo.el juez convocar a otra audiencia para esa solo efec
to, que tendrad lugar dentro de los seis dfas siguientes y
que se celebrard aunque no concurran partes ni apoderados.

(art. 146).

Cuando la sentencia la rpofiere juez municipal o territo-
rial, la parte incoforme debe apelar en la audiencia en que
se pronuncia y all{f mismo el juez debe resolver sobre si

concede o no el recurso (art. 146, in¢iso segqundo).
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4. EL DEFENSOR DE FAMILIA
4.1 LA INSTITUCION FAMILIAR

En el Estado-de derecho la institucidn bégica es la fami;
lia. De ahi que de antafio haya sido preocupacidon primor-
dial del legislador, y por.éupuesto de las otraé ramas del
.poder pliblico, velar por su fortalecimiento, respetando
ciertas regulaciones que a ella competen y que por eso el
Estado procura acentuaf y coordinar, sin pretender susti;
tuir y solo en subsidio asume su- vigencia con las debidas
medidas de coercion. Entre los institutbs que se han veni
do 6rganizando y perfeccionado como uno dg los medios de
apoyo a la familia,Aencuévtrase la def Defensor que desde
antes del Codigo Civil adquiere existencia, se acoge en

el Codigo (por ejemplo artfcu]os 530, 630 del C.C), hasta
1legar al actual Codigo del Menor, cuya historia prolija

e interesante escribiran amantes de investigaciones del
origen, evolucion y perfeccionamiento de instituciones ju
ridicas, pero en todo caso se encontrara que sus funciones

han sido instituidas para ayudar a la familia protegiendo
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en especial a su elemento mis importante: Los menores. Ha
cambiado de nombreﬂy,aun de naturaleza jurfdica, mas la
ffna]idad, su méta,'ha sido la misma: Colaborar con la fa
milia en 1la consecusiﬁn de los fines de la comunidad, pro-
teger los menores que n o tienen familia o ésta no les pres

ta la colaboracion que le es propia.

En la evolucion del derecho de familia, cuyos ancestros se
vislumbran en el derecho romano con instftuciones que si
bien'tienen un contenido muy distinto, conservan por lo me
nos los nombres (patria potestad, tutelas, curatelas), se
ha 1legado al Sistema Nacional de Bienestar Familiar, cuya
sola denominacion demuestra que la familia, sigue siendo
el nidcleo que preocupa a la sociedad y al Estado, como ele
mento fundamental del cual depende 1la gréndeza o la deca-
dencia de 1a nacién y de las naciones, sin dis tinguir su
origen, su razé, su reiigién, tan solo que existen unos la
z0s naturales, sociales y fécficos que unen a dos o muchas
'personas, que les han impreso unos sentimientos, unas ideas
y unos propdsitos que  les soh-cqmunes en un momento de la
historia, y que varias familias as? admitidas forman una
comunidad (art. 10.-6 C. del M, ‘arts 20, 30, 90, 12, 21,
23, 25, 26 , ibidem).
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4.2 EL SISTEMA NACIONAL DE BIENESTAR FAMILIAR

E1 sistema Nacional de Bienestar Fami1iar, como su nombre
lo indica, es un conjunto de entidades que ejercen activi
dades coordinadas para ayudar a la familia en sus funcio
-nes propias y proteger a los menoreé,_tqdo enorden a un de
sarrollo integral de los ndcleo sociales regionales y de

Ta sociedad nacional.

La ley determina las entidades integrantes del sistema y
sefiala sus cunciones, dejando un marco'de iniciativa a la
mismas bajo Ta direcciﬁn y coordinaciﬁn de la entidad ree
tora, el Instituto Colombiano de Bienesfar Familiar (art.

276 del C. del M.).

Forman el Sis tema, entre otros, el Instituto Co]ombiano de
Bienestar Familiar, que 1o dirige y coordina las Comisarias
Permanentes. dé Familia, a nivel municipal y distrital (apts

276, 297 C. de M.)

E1 sistema se rige por las leyes 75 de 1968 y 70. de 1979
@

las normas que modifican o adicionan éstas, sus decretos

‘réQ]amentarios‘y por el Cddigo del Menor (art. 276 C. de?

M) .
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4.3 EL DEFENSOR DE FAMILIA

En su evolucidon, hoy es funcionario pdblico al servicio del
Sistema Néciona1 de Bienestar Familiar, bajo la dependen-
cia por designaciﬁn,'remuneracién y sanciones disciplina-
rias, del Organo rector y coordinador del Sistema (arts,

277, 294-2 y 351, C. del M).

De los organos que perfila el Cdodigo del Menor, ei Defen-
sor es quiza el que édquiere los rasgos mids definidos y el
que recibe mayores atribuciones, poderes y funciones corre
lativamente el qué asume mayor responsabilidad y tiene a

su cargo en buena parte el éxito del Cdédigo. Por eso las-
calidades que se le exigen son exiguas comparadas con 10s
resultados positivos que debe obtener. 0jald que el ponven'
cimiento de esta verdad los obligue a reéponder éon la con
viccion de la inmensa carga que asumen y de 1la inconmesu-
rable esperanza que en ellos tienen el Estado, la sociedad

y sobre todo la familia y a la cabeza los menores.
4.4 FUNCIONES ATRIBUCIONES Y PODERES DEL DEFENSOR

A lo largo del articulado del Cddigo se encuentra, casi en

cada articulo, alguna referencia o alusion al Defensor,
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cuando no 1a descripcion de una funcién, o de una compe-
tencia, 0 de un poder para convocar a una audiencia o im-

poner un castigo.

E1 articulo 277 afirma que le competen las .siguientes fun-
ciones "para describir como tales, entre otras, intervenir
en interés de la instituc{ﬁn familiar y del menor en los
asuntos judiciales y extranjudiciales, de acuerdo con 1lo
establecido en el articulo 11 del decreto 2272 de 1989. Es-
te decreto crea y organiza la jurisdiccion de Familia y -

establece en su articulo 11.

Una visidn general y muy ligera de la disposicidon copiada
da pie para afirmar categﬁricamente que esta funcidn es

de una cobertura tan extensa que casi las encierra todas.

En efecto. E1 Defensor tiene que intervenir y por lo tanto
el funcionario que adelante la actuacion debe citarlo tan
.pronto entre en vigencia este conjunto normativo, en estas .

actuaciones:

a) En los procesos que se adelanten ante los odrganos de -
la jurisdiccion de Familia, sin distincidn por'no distin
guir la regla, y sin perjuicio de que intervenga el Agente

del Ministerio Piblico. -
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b) En ]o; asuntos en que venifa interviniendo o actuando

el Defensor de Menores, igualmente sin distinguir.

c) En los asuntos que interesen directa o indirectaménte
a menores, tanto los que estén en curso como para-iniéiar
las actuacidnes pertinentes. Si la actuacidon.la inicia el
representante legal del menor, o es citado como demandado,
el Defensor debe -de todas maneras citarse (art. 350-2, C.

deT M.)

E1 Defensor interviene en nombre de la sociedad en defensa
de los intereses de Ta institucidon familiar y cuandc entran
“en juego intereses de menores, en'defensa de los jntereses
superiores del menor. .Que responsabilidad del Defensor.de

Familia. Ojalésepa asumirlal.

Tiene también la funcidn de asistir al menor infractor .en
las diligencias ante el juez competenté y elevar las peti-

" ciones que considere conducentes a su rehabilitacion.

Nada menos que asistir al menor de'18 afios y mayor de 12
que cometid algdn hecho de TJos que la ley penal tipifica
como delito, en todas las diligencias, aunque-el menor de
signe apoderado y tenga representante legal. E1 Defensor

debe siempre asistirlo. Y asistirlo no quiere decir que
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se limite a la compaifa fisica cuando 1o interroguen o lo
examinen. Es defenderlo y cardinalmente pedir las medidas

que considere 1levan a la rehabilitacidn del menor.

fiene igualmente la funcion de aprobar con efectos obliga-
torios las coﬁci]iaciones'netre cényuges., entre padres y
entre otros parientes,sobre los puntos_deta]]ados en los
literales a) a e) .del numeral 4 del artfculo 277. La con-
ciliacidn aprobada por el Défensor eSueffcaz siempre.que
no exista‘proceso judicial en curso. Pero si la cenciliaec-
cidn no pudiere efectuarse, no obligare o fracasase, no
por eso el Defensor deja de'tener que cumptir la funcidn,
pues entonces debe adoptar las medidas provisionales que
la ley le indica segdn el caso y su drgencia, aunque de-
biendo ceder arite las medidas que para el caso tome el juez

competente.’

Debe formular la denuncia penal cuando sea victima de deli-

to un menor,.

Debe pedir la inscripcion o la correccidn del nacimiento
del menor que lo necesite y se halle en situacion irregu
lar, como para pedir alimentos o que carezca de representan

te legal.




Tiene Ta funcidn de autorizar la adopcidn del menor. Au

torizar la salida del menor del pafs. -

Conocer privativamente de Jas jinfracciones a 1la ley penal
cometidas por menores de 12 afios y de las contravenciones

cometidas por menores de ‘18 -afios. -

A las funciobes'quei]e sefiale el articu]o-277 Gnensele una
serie de atribuciones encaminadas a prevenir y a veces a
corregir situaciones irregulares, acompafiadas algunas fun
ciones y otras atribuciones de. poderes coercitivos cuando

no reprsivos, distinguiendo resoluciones de autos (art.279).

Al defensor .incumbe declarar la situacidn irregular de aban
dono -0 de peligro, del 1ugar donde se halle el menor (art

36), para lo cual dictard de oficio ante aviso de cualquier
persona, inmediatamente auto abriendo la investigacién'(art
37).

Sivapareée‘que ei menor fue sujeto pasivo de un delito, de-
be formular la ‘denuncia ante el jhez competénte (funcién

mencionada) (art. 37, pardgrafo).

Estd facultado, cuando declara la situacidn irregular de

abandono o de be]igro, para tomar medidas de proteccion
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entre ellas los tramites para la adopcidn (art. 57), asfT
-como-fijar una cuota para contribuir al sostenimiento del
menor, sin perjuicio de las acciones judiciales pertinen

tes (art. 57, parégrafo 1).

Tiene atribucidn para modificar en ‘cualquier tiempo la me-

dida tomada, de-oficio o a peticidn de parte (art. 59).

Algunas atribuciones.tienen tanta eficacia que existinguen
la patria potestad ante§ del acto judicial que~1o debe pro-
ducir, como ocurre con la declaracibn de abandono en la

que se pide como medida de proteccign la adopcion (arts.

57-5 y 60).

Tiene, de otro lado, poder para imponer medidas represivas
ante el incumb}imiento de cdnductas impuestas por €1 mismo
por otra autoridad o por la ley, como cuando habiendo con-
minado a cumplir sus deberes a_quienes por ley les corres
ponde, no dbstante‘no las cumplen, por ejemplo que los pa-
dres envien a la escuela al nifio. ET Defensir puede impo-

nerles la multa que le permite 1a Jey (art. 68).

Son de su incumbencia las ejecuciones delas medidas de pro
teccidon ante el abandono o el- peligro de un menor (arts- 57

y siguientes). ‘como asignar provisionalmente la custodia
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y el cuidado‘per;ona1 del menor a la persona que'Qe 1as
mencionadés en el articuTo 61 del C.C. 1e ofrezca mayores
garantias del desarrollo intégra] y proceder a la entrega
del menor, pudiendo sancionar el incumb]imjento con multas
y arrestos (arts. 70, 71, y 72), con la consecuencia de
configuracion una causal de suspension de la patria potes
tad si hay reincidencia en el incumplimiento o renuencia

a cumplir (art. 72, parigrafo).

Puede decretar la colocacion familiar (art. 73) y la aten
ﬁién integral al menor a un centro de proteccion especial
(arts. 82 y 83), correspondiéndole efectuar visitas a los

hogares sustitutos y a los centros de proteccidn (art. 84).

"Debe pedir 1a rehabilitacidon del menor adicto (arts, 234
y 235), solicitar la autorijzacidon para el menor frabajador

(art. 238)

En fin, que la suerte de los menores en situaciones 1rregu

lares queda en poder del Defensor. Este a su turno la co-

1aborac1qn de 1a Policia de Menores, preferentgmente (arts
86 y 288); de Tos particulares de quienes requiera colabo

raciﬁn, con poder para sanciqnar]os'(art. 331) y de los

jueces y funcionarios admihistratiVos'(art. 48).
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4.5 DECISIONES DEL DEFENSOR

E1 Defensor .de Familia no es funcionario jurisdiccional pe- -
ro toma decisiones, algunas de las cuales producen efectos

vinculantes.

No se previé la sancidn que por irrespeto en ejercicio de
sus funéiones 0 con ocasién de ejercerlas se les infieran,
por 1o que tendra el Defensdf qué aplicar en esos casos el
articulo 28 de l1a C. Nal, ;obre cuyo alcance se ha pronun-

;iado la Sala Plena de l1a Corte Suprema.
4.6 PERMISOS A MENORES PARA SALIR DEL PAIS

En principio, todo menor puede obtener pasaporte y saiir
con sus padres o con el padre vivo 0 .con su representante
legal, con solo acreditar el fegistro civil de nacimiento
en relacidn con los padres, o copia auténtica de la provi
dencia que reconoce la representacion legal, o de la sen
tencia de adopcién con la constaﬁcia de estar ejecutorta-
da, o del registro de defuncidn del progenitor fallecido
(art. 337). Pero si viviendo los dos padres va a salir con
uno de ellos o con otra persona que no es su fepreSentante
legal, ﬁecesita del otro padre o del representante legal,

autenticado ante notario o funcionario consular (art. 338)
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A1 Defensor debé elevirsele solicitud, indicando el tiem

po en que el menor permanecerda en el extérior, en qué Tu-
gares, y qué personas. pueden declarar sobfé la veraci-
dad de 1o.afirmado y acompafar copia del acta de registro
de nacimiento y las demas pertinentes. E1 Defensor daré
aplicacion a lo:dispuesto en los artfculos 342 y 343 y si
hubiere oposicidn suspenderd la actuacidn, debiendo el in-
teresado acudir al juez de Familia o Promiscuo de Familia
si 1o hubiere en el lugar de residencia del menor y de .no,
ante el juez civil municipal o promiscuo municipal o terri-

torial (arts. 344 y 348).

E1 Defensor no cuenta con poderes decisorios. En varias nor
-mas se prevé que al surgir una contencidn en un asunto en
que actla el Defensor, suspende su intervencidon y acude al

organo judicial o deben hacerlo los interesados.
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5. EL DIVORCIO
5.1 DEFINICION

La pa]abrafdivorcio etimoldgicamente procede del Tatin di-
vertere y divortium, que significa irse cada cual por su

lado para no volver a unirse jamas.

En sentido ampiio, divorcio, significa toda searacion le-
gal,que se presente entre los esposos. En sentido estric

to, significa 1la ruptura del vinculo conyugal que los liga

E1 divorcio puede ser perfecto, cuando se pone fin a la vi-
da comilin de los casados, en virtud del rompimiento del vin
culo matrimonial. As7 mismo, puede ser imperfecto, denomi-

nado comGnmente separacidn de cuerpos.
5.2 RESENA HISTORICA DEL DIVORCIO EN COLOMBIA

En el afio de 1853, bajo la presidencia de José Hilario Lopez

se sanciond la ley de 20 de junio,por la cual se estable-
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cid el divorcio vincu}ar_en Ta Nueva Granada y_a] sefialar
las causales se establecid, entre otras, el mutuo consen-
timiento de.1os conyuges, salvo cuando se trataba de varo-
nes mayores de 25 anos y.mdjeres menores de 21; o cuando
el matrimonio 11eva5a méS de veinte afos o}cuando los pa-

dres de los cOnyuges se opusieran.

E1 divorcio vincular sdlo durd tres afios, pues en 1856, ba-

jo el gobiernb de Manuel Maria Mallarino, de derogd la ci-

tada ley.

Con la expedicion de Constitucion Federalista se adoptd el
divorcio en a]gunos estados como Panamd, Santander, Bolfvar
Magdalena. Mas farde, cuando comenzd a regir el Cédigo Ci-
vil del Estado de Cundinamarca para todo el pais, en 1887,
se establecid como principio fundaméntai la indisoTubilidad

del matrimonio.
5.3 FUNCIONARIO COMPETENTE PARA CONOCER DEL DIVORCIO

Por regla general el funcionario competente para conocer y
adelantar las diligencias pertinentes a fin de obtener el
divorcio, es el juez civil del circuito, ante duien se'de-
5eF§ probar por-lo menos una de ]as causales contempladas

en el articulo 154 del Cdédigo Civil, modificado por el ar-.
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,ticuio 20. de 'la ley 1ra. de 1976. Sin embargo, como lo vi-
mos anteriormente, cuando se trata de 'la causal contempla
da en el numeré] 80. ‘del citado articu]o; el divorcio po-
drd efectuarse ante notario, por mutuo acuerdo de los &dn-
yuges mediante.escritura piblica, sin perjuicio de las -
atribuciones que la ley le confiere sobre el particular al

juez civil ' del circuito.

" Es indfsbensab]e anotar que a partir del primero (lo.) de
‘junio de 1990, la competencia para conocer del proceso res-
pectivo radicara en el juzgado de fami]fa, tal como 1o es-
tablece el articulo 50..de1 decreto 2272 de 1989, funciona-
rio que 1lo spmeteré al proceso verbal de mayor y menor cuan
tia, de conformidad con 1o dfspuesto por el articulo 231 del
decreto 2282 de 1989 por el cual se modifica el articulo 427
del Cddigo de Procedimiento Civil, cambio de competencia que
en manera alguna desconoce la facultad otorgada a los nota

rios por el decreto 1900 de 1989.
5.4 CAUSALES QUE DEBEN -PROBARSE ANTE EL JUEZ.

De conformidad con 1o preceptuado por la ley lo. de 1976,
las causales de divorcio se pueden.agrupar en dos: Las que
se deben a falta o cu]pa-de uno de los coOnyuges y las no

debidas a.culpa. Entre las primeras encontramos la infide-
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lidad, el grave e:injustificado incumplimiento de las obli-
gaciones familiares, Tos ultrajes, el trato cruel y los mal
tratos de obra, 1a embriaguez, etc, y entre las segundas

las relacionadas con enfermedades que imposibiliten la vi-
da conyugal o la separacidon de cuerpos decretada judicial-

‘mente o adelantada ante notario, cuando dura mis de dos afios
5.5 ANALISIS DE LAS CAUSALES DE DIVORCIO

1.- Infedelidad. La brimera causal se refiere é la infide?i-
dad y se encuentra contemplada en el numeral lo. del arti-
culo 154 del Cddigo Civil, en los siguientes términos: "Las
relaciones sexuales extramatrimoniales de uno de 105 conyu
ges salvo que el demandante las haya consentido; facilitado
o perdonado. Se presumen'las relaciones seXua]es extramatri
moéniales por la celebracidn de un nuevo métrimonio, pof
uno de los cdnyuges, cualquiera que séa su forma y efica-

cia".

Segin el articulo 176 del Cddigo Civil, los. conyuges estan
obligados a guardarse fe, ya que el matrimonio supone la

promesa formal que cada uno hace al otro de mantener rela-
ciones.sexua]és s6lo con é] y excluir de ellas a toda otra

persona.
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2.- Incumplimiento de las obligaciones bésiqas. E1 grave

e injustificado incumplimiento por parte de alguno de los
conyuges de sus deberes de marido o de padre y deAesposa
0 de madre. Es una causal amplia que comprénde el incumpli-
miento de Tas ob]igacioneé basicas de 1la familia como son:
'E1 débito conyugal,la fidelidad, el socorro y ayuda mutuas
el cuidado personél de los hijos;.1a obligacion de vivir
juntos bajo un mismo techo, etc. Debe tenerse en cuenta que
el incumplimiento a las obligaciones matrimoniales debe.ser

grave e injustificado, para que se decrete el divorcio.

3.- Agresion. Los ultrajes, el trato cfuel y los maitrata
mientos de obra, si con ello peligra la salud, la integri-
dad corporal o la vida de uno de los conyuges o de sus as-
cendientes, o se hacen imposib]gs la paz y el sociego do--
mésticbs. Esta causal se refiere a la agresion por partte
de unos de 1os cényuges al otro ya sea por medio de palabra
‘0 de obra que implique peligro fisico o moral para el otro

conyuge.

4.- Embriaguez habjtha]. La embriaguez habitual de uno de
los c6nyUges. Se requiere due la embriaguez habitual sea
periddica o continua, pues un solo acto o espofadico no
son suficientes para intentar la accion de divorcio con

fundamento en esta causal.
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5.- Consumo habitual de sustancias alucinbgenas. E] uso ha-
bitual y compulsivo de sustancias a]uéinégenas o estupefa-
cientes, salvo prescripciﬁn médica. Esta causal comprende
aquellas personas qué se dediquen a ingerir sustancias alu-
cindgenas o estupefacientes, pero se exige que ese uso 0 con
. sumo sea habitual y ademds que sea compulsivo, es decir, que
d .1a persona le.sea imposible sustraerse de utilizarlos por
medios ordinarios. En este caso la prueba por excelencia es

el peritazgo.

6.- Enfermedad o anormlaidad grdves. Toda enferemedad ouahor
malidad grave e incurable, fisica o sfquica de uno de los -
cﬁnyuges,‘que ponga en peligro ia salud moral o fisica del
otro cdnyuge o imposibilite la comunidad matrimonila. La -
causal incluye la enfermedad y la anormalidad. Adué]]a im-
plica una alteracidon mas o meﬁos grave de la salud del cuer
po; €sta 1o que accidentalmente se halla fuera de su natu-

ral estado o de las condiciones que le son inherentes. Es

necesario que tanto la una como la otra sean graves e incu
rables y que se ponga en peligro la salud mental o siquica

del otro conyuge.

7.- Conducta tendiente a Corromper}a] otro cdnyuge. Toda -
conducta de uno de los conyuges tendiente a corromper o

pervertir al otro, a un descendiente o a personas que estén
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a su cuidado y copvivan bajo el mismo techo. Para que se
configure esta causal es necesario que se trate de actos
deliberados con l1os cuales se pretenda corromper al otro

cOnyuge 0 a una persona que esté a su cuidado o un descen

diente.

8.- Separacidn de cuerpos. La separacion dé cuerpos decre
‘tada judicialmente que perdure mis de dos-aﬁos. Los dos
afios de que Hab]a el numeral se cuentan a aprtir del dfai
siguiente a aqué]ien que se halla ejecutoriada la senten-

cia de separacion de cuerpos.

9.- Condena privativa de la libertad, La condena privativa
de la libertad personal, superior a cuafro anos, por deli
to - comln, de uno de los cdnyuges, que el juez, que conoz

ca del divorcio califique como atroz o infamante.
5.6 PARTES EN EL PROCESO

Ségﬁn el arficulo 70. de la ley la. de 1976, que modificd
el articulo 157 del Cédigo Civi.l son parteé‘ﬁnicamente los
conyuges, pero si estos fueren menores de edad, podrén tam
bién intervenir sus padres. E1 ministerio pﬁb]ico-sera oido

siempre en interés de los hijos.
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5.7 TRAMITE JUDICIAL

De acuefdo con:lo dispuesto por el artfcu]o 26 de la 3ey
la. de 1976, por el cual se modifico el numeral 2o0. del

| articulo 414 del Co6digo de Procedimiento Civil, el divor
cio-del matrimonio civil debe tramitarse y decidirse me-

diante el proceso abreviado.
5.8 DEMANDA

La demanda, tal como lo estatuye el numeral 4o. del articu
16 23 del Cddigo de Procedimiento Civil, debe presentarse
ante el juex civil del circuito del domicilio conyugal, o
si no existiere ddmici]io conyugal, su presentécién debe
hacerse ante el juez del domicilio comin anterior, siempre

y cuando que el demandante 1o conserve.

5.9 EFECTOS DEL DIVORCIO

Ejecutoriada la sentencia que decreta el divorcio se produ
cen consecuencias inmediatas con relacidon a los cényuges,

a los hijos y a los bienes.

En relacidn con los cdnyuges el divorcio produce el rompi-

miento del vinculo matrimonial, -y en consecuencia las per
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sbnas QUedan en libertad para volver a contraer matrimonio
Vilido, Este rompimiento trae como consecuencia la termina
cion de 1las ob]igéciones recfprocas entre los esposos, es
decir, la -cohabitacidon, la fidelidad, el socorro y la ayu
da mutua, Ademds segin el pardgrafo del articulo 162 del
Codigo Civil, modificado por el articulo 12 de 1la ley 1a.
de 1976, ninguno de los divorciados tendri derecho a invo-
car la calidad de conyuge sobreviviente para heredar ab in-
testatb en la sucesion del otro, ni a reclamar porcidn con-

yugal,

Con relacidon a los hjjos nacidos dentro del matrimonio, con
_servan sﬁ cardcter de legitimos y la custodia y el-ejercicio
de la patria potestéd.corresponderé a guien el juez sefiale.
‘As{ mismo, segln el articulo 10 de 1a precitada ley la. de
1976, subsisten los derechos y los deberes de los divorcia
dos respecto a los hijos comunes; por tanto el juez en.la

sentencié fijarda 1a cuota de alimentos y a cargo de quién

y no pierden el derecho de heredar a sus padfes.

En relacidon a los bienes sociales se producen las siguien-

tes consecunecias:

a) Se disuelve la sociedad conyugal de conformidad con el

articulo 25 de 1a ley la. de 1976. Por tanto, para su 1li-
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.quidacion hahrd de tenerse en cuenta que &sta puede 1levar
se a cabo de comin acuerdo, ante notario piblico, mediante

escritura o ante el juez -aue conocido del divorcio.

"b) Igualmente si el divorcio se decreta con base en las cau
sales o en una de las causlaes consagradas en los ordinales
lo, 20, 30,, 40, 50, y 70, del articulo 154 del Codigo Civil
mbdiffcado por el articulo 4o0. de la ley la. de 1976, el
conyage inocehte, como ya queddo dicho, podrd revocar las do‘
naéiones que por causa del matrfmonio hubiere hecho al cdn-
yuge culpable, sin que éste pueda invocar derechos o conce-
siones estipuladas exclusivamente en su favor en capituiacio

nes matrimoniales.



~ CONCLUSION

En conclusion, el Defensor de Familia,. en pro de los dere-
chos del menor, en particular los de alimentos, puede pro-
mover tanto procesos de conocimientos como de ejecucion y
por supuesto intentar diligencias preprocesales y cxtrapro-
cesales, sin que a esa funcidon se oponga que eT menor ten
ga representante legal, porque el Defensor puede asesorar
al miembro de la familia que tenga a su cargo el cuidado

del menor, como sustituirlo si es negligente o doloso.

En consecuencia el problema de la familia no debe ser tra-
tado de forma dogmdtica. Es una de las cuestiones mas.es-

curridizas dentro del estudio de 1a organizacidn social.
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