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INTRODUCCION

Isabel Cristina Jaramillo Sierra

Sergio Ivan Anzola Rodriguez






Las practicas asociadas al régimen civil de alimentos han sido poco estu-
diadas en Colombia, y se le ha dado un énfasis injustificado a la relacion
entre la crisis del sistema y la congestion judicial. Dado que la mayoria
de aproximaciones al tema de los alimentos ha sido de tipo dogmatico y
formalista, este libro es una invitacién a ampliar el lente que observa este
régimen, para poder analizar como incide en la construccion del género y
la desigualdad social y econémica en él inscrita. Hay una idea en la que
coinciden todos los capitulos de esta obra, y es que segtn se estructuren
las obligaciones civiles relacionadas con los alimentos (quién esta obliga-
do a pagar, cuanto dinero esta obligado a pagar, por cuanto tiempo estd
obligado a pagar, en qué casos esta obligado a pagar, etc.) y el grado de
cumplimiento de estas, se construyen roles, estereotipos de género y des-
igualdad social.

Los capitulos de este libro coinciden en laidea segtin la cual la manera en
la que se estructuren las obligaciones civiles respecto a los alimentos (quién
esta obligado, cuanto dinero esta obligado a pagar, por cuanto tiempo esta
obligado a pagar, en qué casos esta obligado a pagar, etc.,) y el grado de
cumplimiento de estas inciden en la forma en la que se van construyen-
do roles y estereotipos de género. Estudios realizados en otros paises y
el conjunto de capitulos contenidos en este libro coinciden en demostrar
que las principales afectadas por la manera en la que opera actualmente
el régimen de alimentos colombiano son las mujeres'. Generalmente son

| Kate Stirling y Tom Aldrich,"“Child Support:Who Bears the Burden?”, Family Relations 57,n.° 3 (2008):
376-389; Elaine Sorensen y Ariel Hill,"Single Mothers and Their Child Support Receipt: How Well
is Child Support Enforcement Doing?”, Journal of Human Resources 39 (2004): 135-154; Mikaela
Luttrell-Rowland,"Ambivalence, Conflation, and Invisibility: A Feminist Analysis of State Enactment
of Children's Rights in Peru”, Signs: Journal of Women in Culture and Society 38,n.° | (2012): 179-202;
Laura Cuesta y Daniel R. Meyer,“Child Support Receipt: Does Context Matter?"; June R. Carbone,"A
Feminist Perspective on Divorce”, The Future of Children/Center for the Future of Children, the David and
Lucile Packard Foundation 4,n.° | (1994): 183-209; Saul D. Hoffman y Greg J. Duncan,"What are the



12 La batalla por los alimentos

ellas quienes acuden ante la justicia a solicitar el cobro coactivo de cuotas
de alimentos atrasadas o a solicitar la fijacion o el reajuste del monto de
estas. El incumplimiento en el pago de las cuotas es generalmente alto, lo
cual implica que las mujeres terminan siendo las que deben velar por el
cuidado material del menor (y obviamente de ellas mismas y sus demas
dependientes) sin recibir ayuda alguna del padre o el Estado. Esto tiene
diversos impactos sobre la vida de las mujeres: las empobrece econdmi-
camente, las puede circunscribir al espacio del hogar, dificulta su entrada
al mercado laboral o el acceso a la educacion profesional, inclina sus op-
ciones laborales hacia el sector informal, pues en este pueden armonizar
mas facilmente las tareas de cuidado con las tareas productivas, y las pone
en situacion de vulnerabilidad respecto a los padres de sus hijos, quienes
pueden chantajearlas reclamando favores sexuales o de cualquier tipo a
cambio del pago de su obligacién juridica. Segtin esto, el problema de los
alimentos no se restringe a la afectacién de los derechos de nifios, nifias y
adolescentes: al apartarse de un analisis dogmatico y formal es posible dis-
cernir que el bienestar de las mujeres estd cruzado de manera importante
por el régimen civil de alimentos. No obstante, el mal funcionamiento del
régimen civil de alimentos no solo afecta a las mujeres y a los nifos, nifias
y adolescentes, sino que también afecta a los hombres mas pobres, quienes
pueden ser perseguidos penalmente por el delito de inasistencia alimen-
taria. El problema es que, en algunos casos, el incumplimiento en el pago
de la cuota alimentaria no obedece a un desinterés del padre en el cuidado
del menor, sino a una imposibilidad real de conseguir un empleo estable y
recursos suficientes para cumplir con su obligacidn?.

La dimensién del problema de los alimentos, aunque suficientemente
importante en el contexto colombiano, no ha sido objeto de esfuerzos siste-
maticos por parte del Estado que permitan diagnosticar adecuadamente el
fenémeno y disefiar e implementar una politica ptblica que lo atienda. En
el legislativo, como demuestra el recuento histdrico del capitulo de David
Ricardo Luna, algunas iniciativas que no llegaron a convertirse en ley bus-
caban crear un sistema de registro nacional de deudores para efectos de
identificar y perseguir de manera mas efectiva el patrimonio de los padres
obligados. Por su parte, la rama judicial, como sefalan los capitulos de
Helena Alviar y Mariana Garcia, si bien ha sentado algunos precedentes
interesantes por medio de la jurisprudencia de las altas cortes, sigue sin
responder de manera adecuada a las necesidades de la mayoria de perso-
nas. Por el lado del ejecutivo no ha habido una politica social destinada

Economic Consequences of Divorce?”’, Demography 25,n.° 4 (1988): 641; Laura Cuesta y Daniel R.
Meyer,“Child Support Receipt: Does Context Matter! A Comparative Analysis of Colombia and the
United States”, Children and Youth Services Review 34,n.° 9 (2012): 1876-1883.

2 Véase Elaine J. Sorensen y B. Ronald,“Deadbeats and Turnips in Child Support Reform”, Journal
of Policy Analysis and Management 17,n.° | (1998): 44-51; Stephen Baskerville,"The Politics of
Fatherhood", Political Science and Politics 35,n.° 4 (2002): 695.
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especificamente al tema de alimentos. No obstante, programas como Fa-
milias en Accién han otorgado subsidios econémicos a los estratos mas
pobres fungiendo, entonces, como reemplazo o complemento de la cuota
de alimentos.

Los capitulos de este libro son fruto de una iniciativa del Grupo de
Investigacion en Derecho y Género de la Facultad de Derecho de la Uni-
versidad de los Andes. Ante la ausencia de estudios empiricos sobre el
funcionamiento practico del régimen civil de alimentos, el grupo se pro-
puso adelantar un trabajo de campo en las principales ciudades del pais
que permitiera observar cdmo funciona en la préctica el régimen civil de
alimentos. Para este propdsito, y con la ayuda de estudiantes e investiga-
dores, se recopilaron datos sobre los procesos civiles de alimentos ade-
lantados en los consultorios juridicos de las siguientes universidades:
Universidad de los Andes, Universidad Santo Tomas (sede Bogota), Uni-
versidad del Norte, Universidad de Antioquia, Universidad earrt, Univer-
sidad Pontificia Bolivariana de Medellin, Universidad Icesi y Universidad
San Buenaventura.

Por medio de un instrumento disefiado para la recoleccion de datos
indagamos por dos tipos de informacién: por un lado, informacién so-
ciodemografica de los demandantes (sexo, edad, estrato socioecondmico,
personas a cargo, numero de hijos, profesiéon, ocupacion etc.,) y, por el
otro, informacion sobre la manera en la que juridicamente se establecio la
obligacion alimentaria (si el titulo ejecutivo era una sentencia judicial o un
acta de conciliacién, lugar de procedencia del titulo ejecutivo —fiscalia,
centro de conciliacion, etc.—, monto de la cuota, periodicidad del pago,
elementos adicionales al dinero en la cuota —prendas de vestir, matricu-
la, utiles escolares, etc.—, forma de pago, etc.). En total se revisaron 1690
expedientes. Algunos capitulos de este libro, como los de Isabel Cristina
Jaramillo y Juan Pablo Sarmiento ef al., basan sus reflexiones y analisis en
esta muestra global. Otros capitulos, como los de Lina Buchely et al., Lilia
Zabala y Jorge Andrés Cochero, surgen de un analisis especifico de los da-
tos de los consultorios o universidades donde los autores trabajan. Otros
capitulos, si bien parten de las reflexiones que estos datos suscitaron, asi
como de las discusiones grupales que surgieron durante el proceso edito-
rial, se centran en otras instituciones juridicas conexas, como la violencia
economica contra la mujer o los alimentos que se deben entre cényuges.

Si bien todos los capitulos estan permeados por el interés en demostrar
los efectos sociales que tiene el funcionamiento (o mejor, el mal funciona-
miento) del régimen de alimentos y sus efectos sobre la construccion del
género y la desigualdad, es posible agruparlos en tres categorias que co-
rresponden a la forma en la que se organizo el libro.

Un primer grupo de capitulos, y la primera parte del libro, se basa en
la recoleccién y andlisis de datos de los consultorios juridicos con el fin de
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realizar diagndsticos que muestren por qué la categoria de género es cen-
tral para un adecuado entendimiento de los efectos del régimen civil de
alimentos sobre las mujeres y sus vidas. En este sentido, los capitulos
de Zabala y Cochero se constituyen en capitulos introductorios que explican
qué es el régimen civil de alimentos y cémo funciona. Estos dos capitulos
también demuestran, basandose en el analisis de datos de los consultorios
juridicos de la Universidad de los Andes y la Universidad de Antioquia,
respectivamente, la manera en que las principales afectadas por la forma
en que se estructura y opera el régimen civil de alimentos son las mujeres.

La segunda parte del libro comprende los capitulos que realizan una
lectura critica del régimen de alimentos con el fin de develar sus limites
intrinsecos, asi como sus posibilidades para responder a la problematica
de las mujeres. Por medio de un analisis de las reformas realizadas en los
regimenes de alimentos en Pert y Colombia, Luna se propone revelar una
estructura bdsica comdn en estos para evaluarla criticamente. Concluye
senalando que dicha estructura es problematica porque sostiene una divi-
sion entre lo publico y lo privado, lo que impide observar y luchar contra
las estructuras de poder y opresion que se ocultan detrds del cumplimien-
to “normal, efectivo y privado” de las obligaciones alimentarias. De esta
forma, Luna invita a observar con suspicacia los casos en los que las tasas
de cumplimiento son altas, pues detras de ellos pueden estar amparadas
y ocultas relaciones de poder problematicas e injustas. El capitulo de Sar-
miento et al. propone utilizar el concepto de la funcién performativa del
lenguaje para entender por qué, a pesar de que el ordenamiento juridico
busca lograr regulaciones equitativas y neutrales frente al género en lo que
respecta al régimen civil de alimentos, dichas regulaciones no trascienden
el plano formal y ornamental. Argumenta que el ordenamiento juridico
logra consolidar estereotipos machistas que ubican a la mujer como un
sujeto en condiciones de inferioridad, lo cual queda verificado en el ana-
lisis de datos de la muestra nacional sobre los procesos civiles de alimen-
tos. El capitulo de Alviar expande la visién del libro y trae el concepto
de violencia econdmica contra la mujer. Por medio de una explicacion de
las tensiones tedricas en conflicto que subyacen en la manera como el de-
recho concibe el problema de la violencia econémica y por ende el rol o
responsabilidad que debe tener o no el Estado en esta, Alviar argumenta
que existen dos limitaciones estructurales: la definicién juridica de violen-
cia econdmica contra la mujer es la mas timida de todas las que podrian
haberse adoptado, limitando igualmente las interpretaciones judiciales de
esta y, ademas, los arreglos institucionales destinados a atender dicha vio-
lencia no fueron los adecuados ni recibieron los fondos econémicos sufi-
cientes. Por su parte, Buchely et al., por medio de una técnica etnografica,
estudian el consultorio juridico de la Universidad Icesi y describen como
las mujeres que acuden a él para reclamar alimentos quedan instaladas en
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una situacion ambivalente en la que ganan y pierden: ganan en el plano
simbolico que representa una victoria juridica, pero pierden porque esta
victoria implica, asi mismo, reforzar una identidad maternal y una inser-
cion en redes y procesos burocraticos improductivos que les consumen
tiempo y esfuerzo.

El tercer y ultimo grupo de capitulos consta de propuestas y visiones
alternativas a instituciones juridicas propias del régimen civil de alimen-
tos. El capitulo de Garcia se aparta de los alimentos que deben los padres
a sus descendientes para estudiar los alimentos que se deben los cényuges
entre si una vez se disuelve el vinculo matrimonial. Con base en las mo-
dificaciones y discusiones académicas que ese régimen ha tenido en otras
jurisdicciones y en algunos fallos de las altas cortes colombianas, Garcia
propone tomarse en serio la idea del excepcionalismo en el derecho de
familia, a fin de que el contrato de matrimonio no sea entendido como un
simple acuerdo de voluntades que se termina como cualquier otro, sino
como un fenémeno social diferente en el que, generalmente, la mujer asu-
me las tareas de cuidado en el hogar, lo cual causa que, cuando se disuelve
el vinculo matrimonial, ella salga empobrecida en comparacién al hom-
bre, quien se ha insertado plenamente o en mayor medida en el mercado
laboral gracias a las tareas de cuidado asumidas por la mujer. A partir
de la idea del excepcionalismo, Garcia propone considerar el contrato de
matrimonio como uno sui generis, lo cual debe llevar a una reflexién sobre
qué costos asumen las mujeres en el matrimonio y, por ende, a qué tienen
derecho una vez este se diluye. El capitulo de Anzola, en contraposicion
al de Garcia, utiliza la idea del excepcionalismo de familia para criticar la
forma en la que actualmente se estructuran las obligaciones alimentarias
que tienen los padres respecto a sus descendientes. Como alternativa al
régimen actual propone dos bosquejos de escenarios alternativos: uno pri-
vatista y otro solidario, en los que las obligaciones que emanan de la pater-
nidad y la maternidad son organizadas de manera distinta, y con los cuales,
en opinion del autor, podria alcanzarse un mayor bienestar no solo para
las mujeres sino para los nifos, nifias, adolescentes y hombres adultos.
Por su parte, y basandose en un analisis de la muestra nacional, Jaramillo
propone tomar en serio la situacion concreta de hombres y mujeres para
entender el problema de los alimentos, considerando tanto la pobreza de
los deudores alimentarios, como las necesidades inaplazables de los acree-
dores. De esta forma, Jaramillo pretende intervenir en dos debates con-
temporaneos cruciales: el de las multiples opresiones experimentadas por
las personas y la factibilidad de un proyecto de “justicia total”, asi como el
papel del derecho en la produccion de la desigualdad. Frente al primero
sugiere que, si bien es posible imaginar un escenario de justicia total, su
implementacidon implica necesariamente tomar decisiones que implican
priorizar unas necesidades y unos grupos poblacionales y sacrificar los
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intereses de otros, al menos temporalmente. Frente al segundo argumenta
que el incumplimiento del pago de las cuotas de alimentos no es un hallaz-
go ni un argumento suficiente para explicar la desigualdad social y econé-
mica, sino que es necesario observar la forma en que normas juridicas del
derecho laboral o del mismo derecho de familia pueden ayudar a cimentar
la desigualdad. Este argumento invita a cuestionar la idea de reforzar el
mecanismo punitivo que, en consideraciéon de Jaramillo, no soluciona sino
que agrava ain mas la situacion de los implicados.
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La materializacidon del derecho de alimentos para menores de edad con-
siste en buscar procesal o administrativamente la fijacién de cuotas de ali-
mentos para los hijos o buscar el pago de las cuotas dejadas de cancelar
después de la fijaciéon mediante un proceso ejecutivo de alimentos. Puede
darse la instancia ante los centros de conciliaciéon, las comisarias de fami-
lia, el 1cBF, los juzgados de familia, entre otros. Demanda estos procesos
quien tiene la custodia de los nifios, ninas y adolescentes.

En este sentido, a continuacién se hace un esbozo general de lo que im-
plica el derecho de alimentos para los hijos menores de edad en Colombia
y cual es el resultado de la aplicacion de la norma, con el fin de poner en
evidencia la violencia econdmica en que se encuentran sometidas las mu-
jeres en el ejercicio del derecho de alimentos de sus hijos.

Los alimentos, como derecho fundamental de los nifios, nifias y adoles-
centes, se encuentran regulados en la Constitucion Politica y en la Ley 1098
de 2006 (Cddigo de la Infancia y la Adolescencia). El articulo 24 del Codi-
go de la Infancia y la Adolescencia dice: “Los nifios, nifas y adolescentes
tienen derecho a los alimentos y demas medios para su desarrollo fisico,
psicoldgico, espiritual, moral, cultural y social, de acuerdo con la capa-
cidad econdmica del alimentante. Se entiende por alimentos todo lo que
es indispensable para el sustento, habitacion, vestido, asistencia médica,
recreacién, educacion o instruccién y en general, todo lo que es necesario
para el desarrollo integral de los nifios, las ninas y los adolescentes”.

Segun el articulo 44 de la Constitucion Politica, al consagrar los dere-
chos fundamentales de los nifios, y entre ellos el derecho a recibir “alimen-
tacion equilibrada”, se deja en claro que la familia, la sociedad y el Estado
estan obligados a asistir y proteger al nifio, para garantizar su desarrollo
armonico e integral y el ejercicio pleno de sus derechos, prevaleciendo los
derechos de los nifios por encima de los de cualquier otra persona.
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La Corte Constitucional ha expresado que “Las razones basicas de esta
proteccién a los nifios y a los adolescentes son: (1) el respeto de la digni-
dad humana que, conforme a lo previsto en el Articulo 1.° de la Consti-
tucidn, constituye uno de los fundamentos del Estado Social de Derecho
colombiano; (2) su indefension o vulnerabilidad, por causa del proceso de
desarrollo de sus facultades y atributos personales, en su necesaria relacion
con el entorno, tanto natural como social; y (3) el imperativo de asegu-
rar un futuro promisorio para la comunidad, mediante la garantia de la
vida, la integridad personal, la salud, la educacion y el bienestar de los
mismos”!. El status de padre o madre conlleva una responsabilidad inelu-
dible e inevitable. La Corte Constitucional sefiald en la Sentencia T- 098
de 1995 que

Dejar a los menores desprotegidos, por incumplimiento de las obligaciones
que se desprenden de la paternidad, implica grave atentado contra sus de-
rechos basicos, compromete su subsistencia y afecta su normal desarrollo
personal y su educacién, motivos que ha tenido en cuenta el legislador co-
lombiano para establecer no solamente responsabilidades de indole civil, a
partir del principio de que se deben alimentos a ciertas personas, especial-
mente en consideracién a los vinculos de sangre, sino sanciones penales apli-
cables a los padres que desatienden esta clase de compromisos (m.p. José
Gregorio Hernandez Galindo).

En Colombia, el articulo 411 del Cédigo Civil determina a quiénes se
les debe alimentos, igualmente, el ordenamiento civil indica qué debe de-
mostrarse para lograr la fijacién. En el caso especifico de los hijos menores
de edad, de acuerdo con este ordenamiento y el Cédigo de la Infancia y la
Adolescencia, deben demostrarse tres elementos: el vinculo juridico, los
gastos del menor de edad y la capacidad econémica del alimentante. En
cuanto a los dos ultimos requisitos mencionados, ningtin ordenamiento
indica que uno prevalezca sobre el otro. Ademas de consagrar como dere-
cho fundamental el derecho de alimentos para menores de edad, aparecen
los principios de interés superior del menor de edad y de la prevalencia
de los derechos en los articulos 8.2y 9.2 del Cédigo de la Infancia y la Ado-
lescencia, respectivamente.

El tema del derecho de alimentos para menores de edad presenta varias
dificultades en cuanto a la tasacion de una cuota digna, y es un tema que
generalmente no se analiza en las mesas de discusion de politicas publicas
de familia, a pesar de mencionarse con frecuencia, porque entonces seria
obligatorio tomar decisiones para mejorar la situacién del menor de edad
y, sobre todo, de aquellas personas que tienen su custodia. Las normas se
conforman con consignar los principios mencionados para estar al nivel
de las exigencias de las organizaciones internacionales de derechos huma-
nos que protegen a los menores de edad y a las mujeres.

| Sentencia C-318 de 2003, m.p. Jaime Aradjo Renteria.
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Entonces la discusion no es sobre la falta de normas que consignen
la proteccién, sino la vulneracion en el momento de aplicar la proteccion
consignada. De acuerdo con las estadisticas?, de las personas que acuden
a las comisarias de familia el 30 % son hombres y el 70 % son mujeres y,
de los asuntos que se denuncian, el porcentaje mas alto lo tiene la violen-
cia intrafamiliar, seguida por la fijaciéon de alimentos. Y en cuanto a los
procesos que se adelantan en consultorios juridicos, como se muestra en
las graficas siguientes, hay un mayor nimero de procesos ejecutivos de
alimentos que de fijacién de alimentos.

GRAFICA 1
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En 155 casos de alimentos (ejecutivos y declarativos) —que hacian par-
te de los procesos que representaban los estudiantes entre los afios 2006
y 2011— se encontr6é que 128 de ellos eran ejecutivos de alimentos y 27
declarativos, razén por la cual podemos ofrecer mas conclusiones sobre
los procesos ejecutivos que sobre los declarativos.

Y en relacion con el valor de las cuotas fijadas se encontrd que, en su
mayoria, las cuotas eran menores a $ 150.000 pesos mensuales para uno o
mas hijos. Solo tres de los 128 procesos estudiados contemplaban cuotas
mensuales mayores a los $ 400.000 pesos, sin embargo, en estos tres casos se
pretendia cumplir con la cuota alimentaria de mas de dos menores de edad,
entonces la cuota por nifio seria, en promedio, entre $ 100.000 y $ 150.000
pesos mensuales. Las cuotas pactadas generalmente oscilan entre $ 50.000
y $ 100.000 pesos mensuales. También hay procesos en los que la cuota es
inferior a $ 50.000.

2 Investigacién del Consultorio Juridico de la Universidad de los Andes - Area de Familia (2012) y
Proyecto de investigacidn sobre veeduria al drea de atencidn general a la Comisaria de Familia de la
localidad de Usaquén y a ocho juzgados de Familia de la ciudad de Bogotd, realizada por estudiantes
del Consul-torio Juridico de la Universidad de los Andes, 2009-2010, en el marco de cooperacién
académica Universidad de los Andes y Agencia de Estados Unidos para el Desarrollo Internacional
(UsAD).
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GRAFICA 2
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Debe hacerse notar que, a pesar de tratarse de valores modestos, los
padres deben ser demandados en procesos ejecutivos para que paguen
la obligacién y, ademas, a pesar de la falta de pago, algunos funcionarios
consideran que no deben decretarse intereses de mora.

En la mayoria de los procesos estudiados se incluye una cuota especial
para el vestido de los menores de edad y en algunas ocasiones se pacta su
valor minimo, y si no se especifica este monto, dificilmente se puede lograr
su pago si no se exhiben recibos.

Vale decir que, a septiembre del 2016, el 95 % de los procesos iniciados
para la fijacién de cuotas alimentarias en el centro de conciliacién de la
Universidad de los Andes eran interpuestos por mujeres. Lo cual indica
que, actualmente, son las madres las que asumen la custodia de los hijos.

GRAFICA 3
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En esta misma linea, de un promedio de 1291 casos del Consultorio Ju-
ridico de la Universidad de los Andes en el Area de Familia —a mediados
de septiembre del 2016 — 1165 se referian a alimentos, siendo ejecutivos de
alimentos 839 y 326 declarativos (fijacién, exoneracién, aumento, disminu-
cién, ofrecimiento). De estos 1165 casos, 1022 fueron iniciados por muje-
res; adicionalmente habria que considerar los 26 casos radicados en cabeza
de hombres y mujeres que tenian la condicién de hijos y que la madre no
habia iniciado proceso o lo habia iniciado y los hijos después de la mayoria
de edad lo iniciaron o reactivaron, lo que quiere que estos procesos se deben
sumar a los presentados por mujeres indirectamente, de tal manera que se-
rian 1048 los casos presentados por mujeres; los 117 casos restantes, presen-
tados por hombres, 45 fueron de disminucién de cuota, 18 de ofrecimiento
de alimentos, 11 de fijacion, 16 de exoneracion de cuota y 27 ejecutivos. Esto
quiere decir que el 90 % del total de los casos referidos a alimentos fueron
presentados por mujeres, que aproximadamente el 96,8 % de los procesos
para hacer efectivas las cuotas no pagadas (ejecutivos de alimentos) fue-
ron iniciados por mujeres y que el 94,5 % de las fijaciones de cuota fueron
iniciadas por mujeres.

Aparentemente todavia se considera que existe una mayor responsa-
bilidad de las madres respecto a los hijos y que la madre esta obligada a
sostener a sus hijos menores de edad en condiciones dignas, a protegerlos
y educarlos.

De acuerdo con lo dicho, el derecho de alimentos para los menores de
edad es un derecho fundamental que, ademas, esta acompafiado del interés
superior de los nifios y la prevalencia de sus derechos. También sabemos
que quien tiene el cuidado y la custodia de los hijos es quien demanda la

GRAFICA 4
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prestacion de alimentos; igualmente sabemos que para fijar la cuota de
alimentos de un menor de edad hay que demostrar sus gastos, pero que lo
que determina el monto de la cuota en la praxis juridica es la capacidad
economica del alimentante, de tal manera que lo que falte para cubrir las
necesidades del menor de edad lo debe asumir quien tenga su custodia, de
tal manera que los derechos fundamentales mencionados no se cumplen
a la hora de fijar el monto de la cuota. En este mismo sentido, recordemos
que mas del 80 % de las custodias de los hijos menores de edad estan en
cabeza de las mujeres.

El valor de las cuotas fijadas no corresponde a los mecanismos y las fuen-
tes adecuadas para mantener una vida digna de acuerdo con las condiciones
de dignidad entendidas por el constituyente. Es decir, no constituyen un
minimo de condiciones materiales necesarias para la existencia digna. En-
tonces, si el alimentario no garantiza estas condiciones, ;quién las garantiza?
La respuesta es obvia, lo hace quien tiene la custodia.

Téngase en cuenta, ademas, que para iniciar el proceso de alimentos
debe agotarse el requisito de procedibilidad, que es la obligacién de citar
a una audiencia de conciliaciéon antes de acudir al juez de familia; como si
fuera poco el camino que se recorre para rogar una cuota, el legislador exi-
ge que se vuelva a rogar en una audiencia, lo que implica la subasta de los
gastos del nifio o de la nifia y el regateo con base en el “yo no puedo o no
quiero”. Para lograr una audiencia corta y menos humillante —en la que
tenga que convencer al progenitor de que su hijo si come carne o pollo o que
tiene derecho a estudiar, o una en la que termine procurando un informe
contable de todo lo que ella recibe y como se lo gasta y explicando por qué
coge tres buses y no dos, o por qué decidi6 irse a vivir con otra persona y
por qué esa persona no tiene que asumir los pagos del menor de edad, que
no es su hijo, y muchas otras situaciones que a diario se presentan en las
audiencias—, la mujer con frecuencia debe asumir una actitud sumisa y,
sobre todo, prometer que demostrara en qué se va a gastar el dinero y que
solo lo gastara en su hijo.

En este sentido puede decirse que la mujer esta siendo sometida al po-
der y autoridad del padre de sus hijos. En un estudio realizado en Co-
lombia entre los afios 2000 y 2010° se puso en evidencia el aumento de la
violencia psicoldgica en contra de las mujeres por parte de los hombres;
segun el estudio, esta aumento casi tres puntos porcentuales durante los
anos revisados, y la violencia econémica no tuvo muchas variaciones. Esta
situacion disminuy6 en el 2015, fecha en que se realizé la tiltima encuesta?,

3 Profamilia (2013), Historias de violencia, roles, prdcticas y discursos legitimadores. Violencia contra las
mujeres en Colombia 2000-2010, Claudia Gémez y Maria Cristina Calderdn.
4 "[.] la violencia fisica, sexual, econémica y psicoldgica contra las mujeres, disminuyeron con respecto

a la medicién del 2010...". Profamilia, Ministerio de Salud. Encuesta Nacional de Demografia y Salud
(enps) 2015. Componente Demogrdfico, tomo 1, cTp All Solutions, Bogotd.
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sin embargo, de acuerdo con ese mismo estudio, disminuyeron los porcen-
tajes de mujeres que se defienden de la violencia y aumento el porcentaje
de mujeres que nunca han pedido ayuda a pesar de ser objeto de violencia;
en este sentido, aumentaron las historias de mujeres que expresan que
han sido victimas de violencia. Podria pensarse, entonces, que la violencia
econdmica no ha tenido cambios en razén a que es una situaciéon que no
se visibiliza y que se disculpa con la aplicacion de leyes y habitos sociales
que desdibujan a la mujer y perpettian la creencia de la legitimidad de la
autoridad y control sobre esta, de tal manera que ella misma pierde la es-
peranza de la capacidad social y legal para sancionar. Esta situacion puede
tener su fundamento en que el agresor solo es sancionado en el 21 % de los
casos denunciados, segin datos de Profamilia®.

Aparentemente existe una animadversion en el tema de alimentos con-
tra quien tiene la custodia de los menores de edad, por razones de género.
En este sentido, la pregunta que se plantea es si la materializacion del de-
recho de alimentos para menores de edad, especificamente en cuanto a la
fijaciéon de cuotas y cobro de estas, cambiaria si la custodia de los hijos me-
nores de edad estuviera en gran parte en cabeza de los hombres y si este
cambio produciria el mismo efecto que en otras leyes en las que la carga
era exclusiva de la mujer y al lograr la equidad e igualdad de género para
su aplicacién desaparecio la sancion.

DEMANDA LA CUOTA DE ALIMENTOS QUIEN TIENE EL
CUIDADO PERSONAL DEL MENOR DE EDAD

La custodia se refiere al cuidado de los nifios, nifias y adolescentes que por
ley les corresponde a los padres. En caso de divorcio, nulidad de matrimo-
nio, separacion de cuerpos o suspension de la patria potestad, la autoridad
administrativa o el juez, segtin corresponda, tiene la facultad de confiar el
cuidado de los hijos a uno de los padres o, en caso que esto no sea posible,
al familiar mas cercano, segtin le convenga al nifio, nifia o adolescente en
el caso concreto. El Codigo de la Infancia y la Adolescencia expresa en el
articulo 23, al referirse a la custodia y cuidado personal, que los nifios, nifias
y adolescentes tienen derecho a que sus padres de forma permanente y
solidaria asuman directa y oportunamente la custodia para su desarrollo
integral, sin embargo, cuando esto no es posible, el articulo 56 del mismo
ordenamiento sefiala que en el marco del proceso administrativo de res-
tablecimiento de derechos puede ordenarse la ubicacién del nifio en la
familia de origen o en la familia extensa, con el fin de preservar la unidad
familiar hasta donde sea posible.

5  Profamilia, Ministerio de Salud. Encuesta Nacional de Demografia y Salud (enps) 2015. Componente
Demogréfico, tomo 1, cTp All Solutions, Bogotd.
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La Constitucién de 1991 reconoce en términos generales la igualdad de
derechos y de manera especifica consagra la igualdad de derechos y opor-
tunidades entre hombres y mujeres y la prohibicion expresa de discriminar
a la mujer. Asi reza el articulo 13:

Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibiran la misma
proteccién y trato de las autoridades y gozardn de los mismos derechos,
libertades y oportunidades sin ninguna discriminacion por razones de sexo,
raza, origen nacional o familia, lengua, religion, opinion politica o filosofica.

El Estado promovera las condiciones para que la igualdad sea real y
efectiva y adoptara medidas en favor de grupos discriminados.

El Estado protegera especialmente a aquellas personas que por su condi-
cidén econOmica, fisica 0 mental, se encuentren en circunstancias de debilidad
manifiesta y sancionara los abusos o maltratos que contra ellas se cometan.

Y el articulo 43 de la Carta expresa: “La mujer y el hombre tienen igua-
les derechos y oportunidades. La mujer no podra ser sometida a ninguna
clase de discriminacion...”.

Laigualdad como derecho fundamental permite la dignidad y la realiza-
cion de la persona, de tal manera que cualquier acto que pretenda “anular,
dominar o ignorar a una persona o grupo de personas, apelando a precon-
cepciones o perjuicios sociales o personales, como el sexo, es un acto discri-
minatorio proscrito por la Constitucion”, de acuerdo con la Sentencia T-098
de 1994, m.pr. Eduardo Cifuentes Muifioz.

En este mismo sentido, en la Sentencia C-588 de 1992, m.p. José Gregorio
Hernandez, la Corte afirmé que

El legislador est4 obligado a instituir normas objetivas de aplicacién comtn
a los destinatarios de las leyes, sin concebir criterios de distincion que re-
presenten concesiones inmerecidas a favor de algunos o trato peyorativo
respecto de otros. Las diferencias que se introduzcan deben estar inspiradas,
bien en la realizacion del propdsito constitucional de la igualdad real (ar-
ticulo 13 c.N.), 0 en el desarrollo de los postulados de la justicia distributiva.

[-..]

La pertenencia al sexo masculino o al femenino tampoco debe implicar,
por si misma, una razon para obtener beneficios de la ley o para hallarse
ante sus normas en inferioridad de condiciones. De alli que sean inconsti-
tucionales las disposiciones que plasman distinciones soportadas tnica y
exclusivamente en ese factor®.

Cualquier norma que contenga un tipo de discriminacion por sexo esta
en contra de los principios fundamentales consagrados en la Convencion
sobre eliminacion de todas las formas de discriminacién contra la mujer,
que se adoptd en la Asamblea General de las Naciones Unidas en 1979 y fue
aprobada por el Congreso de la Reptiblica por medio de la Ley 51 de 1981.

6 Sentencia C-588 de 1992, M.p. José Gregorio Herndndez Galindo.
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El comportamiento legislativo en nuestro pais, y por ende la formacion
que han tenido los funcionarios que aplican la ley, tiene una base patriar-
cal en la que la autoridad del padre era la de un poder absoluto sobre los
hijos y la mujer; en este sentido se construye el comportamiento social y se
extiende este mismo sentir cuando se asume el rol de padres, entonces la
mujer es tratada con los mismos conceptos de “irracional, débil y sumisa”?,
a pesar de que la ley determine una reglamentacion diferente y la letra de
la ley dictamine otra cosa.

A pesar de la lucha del legislador por la equidad y por la no discrimina-
cion por razones de género y la intencion de erradicar cualquier violacién a
la igualdad, la practica en el pago de las cuotas de alimentos muestra una
situacion totalmente diferente, que sigue obedeciendo al control patriarcal.
Pareciera haber una intencién oculta en cuanto a que, en su mayoria, son las
mujeres las que sufren los efectos simbolicos de un derecho perverso, cuan-
do en teoria se formula en condiciones de igualdad, y se concede el derecho
en beneficio de una de las partes, que generalmente es el hombre, como
padre demandado, y en perjuicio de la madre. Como lo expresan Castro
y Casique (2008), el enfoque de género producto de las luchas feministas
pone de manifiesto que la violencia contra las mujeres es un fenémeno his-
tdrico, no natural y que, por tanto, responde a las dinamicas relacionales de
cada época y de cada sociedad.

La igualdad, en términos de no otorgar diferencias o privilegios a los
sujetos en igualdad de circunstancias, deberia suponer que en el momento
de aplicar la ley no se violenten los derechos de aquellos que estan en situa-
cion de vulnerabilidad, como las mujeres, en el caso de la prestacion de ali-
mentos para los menores cuando ellas tienen la custodia. En el asunto de
cuotas alimentarias, el enfoque que realmente el legislador y las politicas
publicas en familia le confieren a la reglamentacion afecta directamente
a las mujeres, no ha superado la realidad social y por ende tampoco el pa-
radigma de sumisién y control. De acuerdo con Izquierdo (2007), esto nos
permite

entender una multiplicidad de procesos sociales simbdlicos mediante los
cuales incorporamos determinados esquemas y formas de pensamiento;
también nos permite ver como esta organizado el mundo social a partir de
un sistema de diferenciaciones sexuadas.

Quien paga las cuotas alimentarias en la mayoria de los casos quiere
vigilar como se gasta la mujer el dinero, no solo el que se da para cubrir
los alimentos del menor de edad®, sino los de ella también y la amenaza de

7 Alda Facio Montejo (1995):"El que se atribuyan caracteristicas dicotdmicas a cada uno de los sexos,
tal vez no serfa tan grave si las caracteristicas con que se define a uno y otro sexo no gozaran de
distinto valor, no legitimaran la subordinacién del sexo femenino, y no construyeran lo masculino
como el referente de todo lo humano™.

8  Vale decir que no se refiere solo a comida sino a todo lo necesario para el desarrollo integral del
menor de edad, como salud, educacion, recreacién, ropa y vivienda.
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quitarle el apoyo econdmico que recibe, que en la mayoria de los casos tam-
poco es suficiente para cancelar ni el 30 % de los gastos reales de cualquier
nifno, nifla y adolescente, configura el dafio psicoldgico que se le profiere a
la mujer generando angustia, temor, indefension, sentimientos que ademas
son acompanados de la amenaza constante de quitarle sus hijos si no se esta
ala altura de las exigencias de control por parte del padre de su hijo.

VIOLENCIA ECONOMICA CONTRA QUIEN TIENE EL CUIDADO
PERSONAL DEL MENOR DE EDAD

Hemos superado la época en que se consideraba a la violencia familiar como
un fendmeno social legitimado y se asumia que lo que sucedia entre las pa-
redes de la casa, o entre los miembros de la familia, pertenecia a la esfera
privada de las relaciones humanas. La violencia intrafamiliar, entendida
como todo acto de violencia que se genera y ejecuta por y contra los miem-
bros de la institucion familiar, solia considerarse como un fendmeno social
legitimado por la sociedad.

Segun Lemaitre (2000), la violencia intrafamiliar para algtin sector de
la doctrina es “todo abuso que ejercen o puedan ejercer unos miembros
de la familia sobre otros. Abusos que pueden ser fisicos, sicoldgicos, y que
tienen como consecuencia primaria sufrimiento fisico, moral, sicolégico o
sexual” (p. 25). Asi, la violencia involucra los castigos contra la dignidad
humana, golpes, violaciones y malos tratos, pero que no solo tienen conse-
cuencias entre quien agrede y es agredido, sino también sobre aquellos que
presencian las escenas de violencia.

La problemaética de la violencia intrafamiliar no puede estudiarse como
un fenémeno social aislado, pues necesariamente hay que examinar la plu-
ralidad de causas que dan lugar a que el entorno familiar se torne hostil.
En este sentido, Caicedo (2005) explica que “su complejidad requiere una
mirada multicausal e interdisciplinaria, una visiéon que dé cuenta de los fac-
tores sociales y culturales y de las dimensiones individuales que definen la
personalidad del agresor y del agredido” (p. 77).

Segtin la ony, todo acto de violencia basado en la pertenencia al sexo
femenino que cause un dafio o sufrimiento fisico, sexual o psicoldgico, ame-
nazas, coaccion o privacion arbitraria de la libertad en la vida publica o en la
privada es violencia contra la mujer’. Igualmente en el marco de la Unién
Europea, en el Tratado Constitutivo, el articulo 2.° determina que su objeto
fundamental es garantizar la igualdad de hombres y mujeres, evitando la
discriminacién. Cada Estado miembro tiene la obligacién de desarrollar
politicas especificas en este sentido. Por ejemplo, en Espana, la Ley 16 de
2003 de la Comunidad Auténoma de Canarias, en su programa de preven-
cién y proteccion integral de las mujeres contra la violencia de género, dice

9 Resolucién 48/104 del 20 de diciembre de 1993.
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en su articulo 3.9, literal i, que las formas de violencia de género, el maltra-
to o malos tratos econémicos se traducen en “la privacién intencionada y
no justificada legalmente de recursos para el bienestar fisico o psicoldgico
de la victima y de sus hijos, asi como la discriminacién en la disposicion
de los recursos compartidos en el &mbito familiar o de pareja”. La violencia
econdmica contra la mujer es tan grave como la violencia fisica y emocional
o sexual. Entonces una de las formas de violencia es la violencia econdmica,
entendida como un abuso que vulnera la subsistencia de quien la sufre.

En Colombia, la Ley 294 de 1996, en cumplimiento del articulo 42 de la
Constitucion Politica, determina que “Cualquier forma de violencia en la fa-
milia se considera destructiva de su armonia y unidad, y serd sancionada
conforme a la ley” (inciso 5). De la misma forma estan redactadas la Ley
575 de 2000 y la Ley 1257 de 2008, sin embargo, a pesar de que Colom-
bia ratificé a fines de 1995 la Convencién interamericana para prevenir,
sancionar y erradicar la violencia contra la mujer, en la Ley 294 de 1996
no supero6 el enfoque penal, y no hubo reconocimiento de otros tipos de
violencia. Posteriormente, la Ley 575 de 2000 dejé desafortunadamente el
asunto a las comisarias de familia y no a los juzgados de familia, donde
venia funcionando con éxito y, como si fuera poco, casi lo convierte en un
tramite administrativo, dejando abierta inexplicablemente la posibilidad
de una conciliacién, en la que nuevamente la mujer se encontraba en fren-
te de su agresor sin amparo alguno.

La violencia intrafamiliar se entiende como aquella ejercida sobre “aque-
llas personas que en el contexto de una familia sean o puedan llegar a ser
victimas, en cualquier forma, de dafio fisico o siquico, amenaza, maltrato,
agravio, ofensa, tortura o ultraje, por causa del comportamiento de otro
integrante de la unidad familiar”. Asimismo, comprende tanto comporta-
mientos de accion como de omisién que atentan contra la integridad de
cualquier miembro de la familia y que surgen de la interaccion de los
miembros de la unidad familiar.

Dentro de las modalidades de la violencia intrafamiliar estdn el mal-
trato fisico, el maltrato psicologico y el maltrato por negligencia o abando-
no, que se refiere a privar a algin miembro de la familia dependiente de
los elementos basicos necesarios para garantizar el desarrollo armonico e
integral, como la privaciéon de alimentacién, salud, cuidado y seguridad.

Entre los principios generales que rigen la aplicacion de la Ley 294 de
1996 se encuentran la primacia de los derechos fundamentales: toda forma
de violencia en la familia se considera destructiva de su armonia y unidad
y, por lo tanto, sera prevenida, corregida y sancionada por las autoridades
publicas; se dara oportuna y eficaz proteccion especial a aquellas perso-
nas que en el contexto de una familia sean o puedan llegar a ser victimas,
por cualquier forma de dafio fisico o siquico, amenaza, maltrato, agravio,
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ofensa, tortura o ultraje, por causa del comportamiento de otro integrante
de la unidad familiar; se reconoce la igualdad de derechos y oportunida-
des del hombre y la mujer; y que los derechos fundamentales de los nifios
y los derechos de los nifios prevalecen sobre los de los demas.

En la Sentencia T-012 de 1996 se expres6 que la Constituciéon Politica
ordena al Estado sancionar a las personas que cometan abusos o maltratos
contra las personas que por su condicidon econdémica, fisica o mental se
encuentren en circunstancias de debilidad manifiesta (c.p. art. 13). Por otra
parte, la regla del respeto reciproco entre los integrantes de la familia, que
la Constitucion impone (c.p. art. 42), se violaria si un miembro de la fami-
lia es objeto de abuso o maltrato por parte de otro, maxime si la victima
es un disminuido fisico, que naturalmente demandaria de sus familiares
sentimientos de fraternidad y solidaridad.

América Latina, y Colombia tampoco, son ajenas a la violencia econo-
mica en contra de la mujer, lo mismo que el resto del mundo. Finkler (1997)
manifiesta que el Distrito Federal de México estd inmerso en este tipo de
violencia econdmica y que los trastornos que se originan determinan sus
relaciones sociales. En cuestiones de cuotas de alimentos, esta violacion es
diaria tanto en el campo juridico como en el campo doméstico; este com-
portamiento, a pesar de estar proscrito legislativa y jurisprudencialmente,
se ha convertido en algo cultural y socialmente aceptado por la tradicion,
los usos y las costumbres nacionales, de tal forma que el cambio es mas
dificil, ni siquiera se ve el tema como algo controversial puesto que en
teoria hay un reconocimiento de igualdad de condiciones.

A pesar de que el legislador colombiano ha recorrido un largo camino
para superar estereotipos que facilitan la impunidad de la violencia contra
la mujer —ya que la tinica violencia que se reconocia era la fisica y si esta
no dejaba una marca visible no se tenia en cuenta, y ademas habia que
contar con que la mujer se atreviera a denunciar—, no se han logrado “erra-
dicar” las practicas de violencia, como en teoria es el objetivo de algunas
leyes; tal es el caso de la Ley 4799 de 2011, que incluso utiliza la expresion
“erradicar”.

De acuerdo con Machado (1999), el maltrato y el abuso contra la mujer
se han transformado en algunos paises en un problema de salud publica en
razén al crecimiento de todos los indices de violencia contra estas.

Las Naciones Unidas se refieren al tema asi: “todo acto de violencia de
género que resulte, o pueda tener como resultado un dafio fisico, sexual
o psicoldgico para la mujer, inclusive las amenazas de tales actos, la coac-
cién o la privacion arbitraria de libertad, tanto si se producen en la vida
publica como en la privada”’’ (onu, 2016).

10 Organizacién Mundial de la Salud, Violencia contra la mujer (2016). Disponible en: http://www.
unwomen.org/es/what-we-do/hiv-and-aids/violence-against-women



(Es la materializacién del derecho de alimentos para menores de edad un asunto de género... 33

La violencia, que puede ser fisica, psicoldgica o emocional, doméstica,
sexual y econémica o patrimonial, ha sido ampliamente desarrollada por
diferentes autores. En este escrito se entiende por violencia las “acciones
u omisiones dirigidas intencionalmente a producir en una persona senti-
mientos de desvalorizacion e inferioridad sobre si misma, que le generan
baja de autoestima. Esta tipologia no ataca la integridad fisica del indi-
viduo sino su integridad moral y psicoldgica, su autonomia y desarrollo
personal”!!; aunque indirectamente la conducta del no pago de las cuotas
alimentarias de los hijos podria también considerarse violencia fisica, de
acuerdo con lo que dice la Organizaciéon Mundial de Salud: “el uso inten-
cional de la fuerza fisica o el poder contra una mujer que tiene como conse-
cuencia probables lesiones fisicas, alteraciones en el desarrollo, abandono
e incluso la muerte. Implica intencionalidad en el acto y desequilibrio en
las relaciones de poder, que se ejerce con una finalidad especifica de alte-
rar o negar los derechos del otro”'?; en este sentido se trataria del ejercicio
del poder del hombre en contra de las mujeres con riesgo de la integri-
dad fisica de la mujer, si se pone en peligro su vida y la de sus hijos con
intencionalidad.

En esta misma linea se encuentran la violencia econdémica y el maltrato
doméstico, este tltimo se refiere a las agresiones fisicas, psiquicas o sexua-
les ejercidas reiteradamente por parte de un familiar contra otro integrante
de la familia, que quebrantan su libertad o le causan dafo fisico o psiqui-
co®. La violencia econdmica, como una forma de violencia doméstica, tiene
como fuente el nticleo familiar, es decir, se presenta dentro de un contexto
familiar donde el abusador controla, administra y dispone de todos los
ingresos y bienes, sin importar el origen de estos; en el caso de alimentos
para los menores, el hombre ejerce su poder y autoridad de control sobre
la mujer, afectando su economia y mostrando su poder a pesar de encon-
trarse separados de cuerpos y no compartir el seno familiar. Se trata de un
recordatorio mensual, diario y constante sobre la necesidad econdémica en
la que estd inmersa la mujer que tiene la custodia del menor de edad, que
tiene la obligacién de entregar cuentas al padre de su hijo de la disposicion
de cada peso y que debe someterse a muchas situaciones para recibir di-
nero para los gastos del hijo de ambos. Segtin Castro y Casique (2008), “El
objetivo de la violencia en general es poseer o demostrar control sobre el

I'l" Dice el articulo 3.° de la Ley 2157 de 2008 que es el “proveniente de la accién u omisién destinada
a degradar o controlar las acciones, comportamientos, creencias y decisiones de otras personas, por
medio de intimidacién, manipulacién, amenaza, directa o indirecta, humillacién, aislamiento o cualquier
otra conducta que implique un perjuicio en la salud psicoldgica, la autodeterminacién o el desarrollo
personal”.

|2 SentenciaT-967 de 2014, Corte Constitucional del 15 de diciembre de 2014, M.p. Gloria Stella Ortiz
Delgado.

I3 Pedro J. Amor Jorge Echeburda, Paz de Corral, Irene Zubizarreta y Belén Sarasua (2002),
"Repercusiones de la violencia doméstica en la mujer en funcién de las circunstancias del maltrato”,
Revista Internacional de Psicologia Clinica y de la Salud, 2 (2), 227-246.
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otro, pero, para que haya control [...] se requiere de una internalizacién de
las normas y valores, es decir, una dominacion simbolica por parte de los
subordinados, de las victimas y de gran parte de la sociedad que refuerce
y legitime estas conductas, esto es, una especie de cooperacién a nivel casi
inconsciente” (p. 38).

En Colombia, la violencia econdmica contra la mujer se expresa en la
Ley 1257 de 2008, en concordancia con los Planes de Accién de las conferen-
cias de Viena, Cairo y Beijing, como “cualquier accién u omision orientada
al abuso econdmico, el control abusivo de las finanzas, recompensas o casti-
gos monetarios a las mujeres por razén de su condicién social, econémica
o politica. Esta forma puede consolidarse en las relaciones de pareja, fami-
liares y en las laborales o econdmicas”*.

De acuerdo con la intervencién del Grupo de Investigacion Derecho
y Género de la Universidad de los Andes en la Sentencia T-012 de 2016,
la violencia patrimonial o econdémica es una forma de poder y control en
contra de las mujeres, estas conductas se asumen como normales pues se
relacionan con situaciones estructurales de las sociedades que favorecen
la absoluta dependencia de las mujeres en relacién con sus esposos, y se
concretan en “discriminacién salarial y el acoso laboral que incentivan a las
mujeres a aislarse del mercado laboral, la pobre regulacion de la propiedad
en relacion con la familia que permite ocultar bienes y eludir responsabili-
dades, el privilegio de la maternidad y el matrimonio como formas sociales
de realizacién personal de las mujeres y la normalizacién de la violencia
como forma de relacion”’®. En esta misma linea puede decirse que la mane-
ra en que estan regulados la fijacién y el pago de las cuotas de alimentos
es un ejemplo claro de manipulacién y presidn, pues se manifiesta una
relacion de poder y control en la que el hombre toma las decisiones de ad-
ministracion del dinero cuando las mujeres se encuentran en situacion de
dependencia econémica; cuando no tienen autonomia deben someterse al
control y administracion del patrimonio de su hogar, y en este sentido se
convierten en victimas.

La feminizacién de la pobreza, como la concentracién de la pobreza
femenina, el aumento del empobrecimiento material de las mujeres, el em-
peoramiento de sus condiciones de vida y la vulneracién de sus derechos
humanos, junto con la segregacion laboral, se refieren a la violencia eco-
nomica en contra de la mujer, de acuerdo con lo expresado por Cabrera y
Morales, en pronunciamiento de Sisma Mujer (2016).

Seguin la Fundacién para Estudio e Investigacion de la Mujer, “la cultu-
ra patriarcal supone que el hombre debe ser el que se ocupe de sostener a

14 Ley 1257 de 2008, art. 2.°.
15 Ibid, p.28.

16 SentenciaT-012 de 2016, M. Luis Ernesto Vargas Silva. Pronunciamiento de Sisma Mujer.
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la mujer y los hijos, y aunque no sea el proveedor, igual debe administrar
el dinero y controlar cuanto da a la mujer”"”. Cuando el padre y la madre
conviven, la violencia econémica se refleja en las decisiones econdmicas de
la casa, mientras que cuando estan separados y la custodia esta en cabeza
de uno de los padres esta se traduce en el ejercicio de un poder respecto a
la disposicion de los recursos econdmicos domésticos. Hay violencia eco-
noémica y psicoldgica.

No solo los hombres en su rol de cdnyuges o compafieros permanentes
ocultan bienes para defraudar la sociedad conyugal o patrimonial, sino
que siguen manteniendo el dominio sobre la mujer con el aval legislativo
—sobre todo en los casos en que la mujer ha tomado la decisién de sepa-
rarse, generalmente por razones de violencia o falta de reconocimiento de
los hijos— mediante el control del pago de las cuotas de alimentos para
sus hijos. De tal manera que, en palabras de Femat, “el ejercicio de la do-
minacién masculina se realiza principalmente sobre aquellos individuos
que el hombre considera débiles, dentro de los cuales la mujer y los hijos
resultan, de acuerdo con sus premisas de masculinidad, los mas idéneos”.

La Corte Constitucional, en Sentencia T-012 de 2016, m.pr. Luis Ernesto
Vargas Silva, reconocié algunas de las conductas que constituyen violen-
cia patrimonial en las relaciones familiares: “ocultar ganancias por medios
legales o ilegales ante una eventual demanda de separacién o una denuncia
que pueda conllevar a una indemnizacién por los dafios o el establecimien-
to de alimentos; afectacion patrimonial que derive en incumplimiento de
obligaciones bancarias, préstamos, deudas, etc.; titulacién de bienes adqui-
ridos en comun solo a nombre del hombre, dificultando la reivindicacién
de los derechos comunes ante una eventual separacion; entre otras”; esto,
generalmente, segin De Lujan (2013), se produce durante la conviven-
cia o después de la separacion o divorcio, en el régimen de gananciales
generalmente.

La violencia econdmica trae diferentes consecuencias que van desde
los dafios psicolégicos hasta los dafios fisicos, los cuales generalmente se
extienden a los hijos menores de edad. Y la mujer y los hijos aprenden a
relacionarse de una manera diferente tanto en sus relaciones personales y
sociales como con el Estado. Su concepto de justicia es diferente, el desaso-
siego por la falta de amparo es evidente y el sentimiento de ser vulnerable
es natural. En contra de su voluntad se establece una relacién de depen-
dencia econémica sin importar el monto que se haya fijado. En este senti-
do, Benitez (2004) expresa que “se aniquila la independencia de la mujer y
se dafia su autoestima y estabilidad emocional y afectiva” (p. 44).

|7 Sabrina Diaz, Violencia es mds que pegar cuando el abuso es econémico. Disponible en: http://
entremujeres.clarin.com/genero/dinero-genero-trabajo-violencia-violencia_de_genero-economia-
mujer_0_1351065982.html
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No nos referimos en este texto a formas de control econémico como en
el caso de la administracion absoluta de los ingresos y egresos de la casa,
o en el caso en que la mujer es la proveedora, en todo o en parte, o cuando
el compafiero o cdnyuge no tiene ninguna intencién de apoyarla dentro o
fuera de la casa, situaciones en las que igualmente se aduefia de la decision
de la distribucién de los recursos.

El Estado puede intervenir en el ambito familiar siempre y cuando la
actuacién esté orientada a impedir una violacion de los derechos fundamen-
tales, a garantizar los derechos de los sujetos mas vulnerables y a restablecer
el equilibrio quebrantado por la posicion dominante de uno de los miem-
bros de la familia. Segtin la Corte Constitucional, Sentencia T-182 de 1999,
la intromision del Estado debe ser necesaria, proporcional y razonable.

El Estado, en el tema de alimentos para nifios, nifias y adolescentes, no
ejerce control real del cumplimiento de la norma, especificamente en cuan-
to al tema del interés superior del menor de edad o de la prevalencia de sus
derechos, y menos aun respecto a si, en la practica, se vulneran los derechos
a las mujeres. El Estado se ha limitado a la retérica de la ley, a un discurso
de igualdad, de no discriminacién por razones del sexo y a una “protec-
cién” que en la practica judicial y administrativa y en el contacto con los
funcionarios estd en discusion. Como consecuencia de esto, la aplicacion
de la regulacion de alimentos para menores de edad abre el camino para
el incumplimiento de las obligaciones paternales, el ejercicio del dominio
y control de la economia de la mujer y el maltrato psicolégico producto del
menoscabo de la dignidad de esta, obligada a demandar al padre de sus
propios hijos y a mendigar una cuota que, en la practica, y en la mayoria
de los casos, no cubre las necesidades basicas del menor de edad. De tal
manera que no solo hay poca seguridad en Ia justicia, sino la certeza de
que recibira un castigo si se falta a las obligaciones de cuidado y tenencia
personal, poniendo en riesgo los derechos que tiene respecto a los hijos y
la misma tenencia de estos, ademas de la certeza de impunidad si se da el
incumplimiento de las obligaciones por parte del padre.

Se necesita una norma que sea transversal, una justicia de género que
supere la justicia mediatica que existe en este momento, que impida la per-
petuacién de la violencia econémica a la que las mujeres se tienen que so-
meter para hacer efectivo el pago o fijacidn de las cuotas de alimentos para
sus hijos, en los juzgados y demas organismos de “protecciéon” al menor
de edad y a la familia —como centros de conciliacién, comisarias de fami-
lia, 1cBF, entre otros—. Todo esto sin olvidar que las mujeres se encuen-
tran sometidas a ciertos imaginarios que las relegan a sacrificar su propio
bienestar en pro de su rol como madres. En este mismo sentido, Bartlett y
Stack (1986) expresan: “Las Cortes también asumen rapidamente que [...]
los pagos de manutencién del padre solo deben reflejar los gastos incurri-
dos mientras el nifio esta bajo la custodia fisica de la madre, sin embargo,
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algunos gastos se fijan anuales y los nifios pueden sufrir una disminucion
significativa de calidad de vida cuando viven con la madre” (Bartlett y
Stack, 1986). (Traduccion propia.)

Es un reto participar de alguna manera en el cambio de normas y su
aplicacion con el objeto de hacer respetar los principios basicos de justicia
y dignidad, en asuntos que afectan incluso los derechos humanos de per-
sonas en condiciones de vulnerabilidad, como es el caso de los menores de
edad; es urgente identificar deficiencias en el sistema y hacer evidente una
problematica social, y asi encontrar soluciones juridicas adecuadas que
aporten elementos para la solucién de la problematica social.

Es necesario verificar si la manera en la que se fijan las cuotas de alimen-
tos para menores de edad responde o no a los principios constitucionales de
dignidad y justicia. El concepto de dignidad ha tenido un amplio desarro-
llo jurisprudencial, pues, de acuerdo con el articulo 1.° de la Constitucion
Politica, Colombia es un Estado Social de Derecho fundado en el respeto de
la dignidad humana. Ahora bien, en la Sentencia T-317 de 2006, el consti-
tuyente manifesté: “El respeto a la dignidad humana no sélo es una decla-
racion ética sino una norma juridica de caracter vinculante para todas las
autoridades. Su acato debe inspirar a todas las actuaciones del Estado”*®.

Igualmente, en la Sentencia T-702 de 2001 se establecié que “El derecho
a la dignidad no es una facultad de la persona para adquirir su dignidad,
ni para que el Estado se la otorgue o conceda, porque la dignidad es un
atributo esencial de la persona humana; el derecho fundamental es a que
se le dé un trato que respete plenamente la dignidad del ser humano. Es
un derecho que implica tanto obligaciones de no hacer como obligaciones
de hacer por parte del Estado”".

El constituyente ha determinado qué se entiende como dignidad y qué
atributos debe tener la vida de una persona para ser considerada una “vida
digna”. En efecto, en la Sentencia T-499 de 1992, el méaximo organismo de
la jurisdiccion constitucional explicd que

El hombre es un fin en si mismo. Su dignidad depende de la posibilidad de
auto determinarse (c.p. art. 16). Las autoridades estan precisamente institui-
das para proteger a toda persona en su vida, entendida en un sentido am-
plio como “vida plena”. La integridad fisica, psiquica y espiritual, la salud,
el minimo de condiciones materiales necesarias para la existencia digna, son
elementos constitutivos de una vida integra y presupuesto necesario para
la autorrealizacion individual y social. Una administracién burocratizada,
insensible a las necesidades de los ciudadanos, o de sus mismos empleados,
no se compadece con los fines esenciales del Estado, sino que al contrario,

I8 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T-317 de 2006, m.p. Clara Inés Vargas Herndndez, Bogotd,
24 de abril del 2006.

19 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T-702 de 2001, mr. Marco Gerardo Monroy Cabra,
Bogotd, 5 de julio del 2001.
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cosifica al individuo y traiciona los valores fundantes del Estado Social de
Derecho (c.p. art. 1.°).

Ahora, en cuanto al principio constitucional de justicia, y de acuerdo
con el predmbulo de la Constitucidn, este es uno de los fines esenciales del
Estado; y se considera que existe justicia cuando la realidad concuerda con
lo establecido por el orden social, es decir, cuando los derechos estableci-
dos por el ordenamiento juridico estan siendo ejecutados y respetados®.

En el caso que nos ocupa, el de alimentos para menores, la realidad no
concuerda con lo establecido en el orden social pues la dignidad y la justi-
cia a la que se refieren los textos mencionados no existen en la fijacién de
las cuotas de alimentos para los menores de edad, afectando directamente
la vida plena del menor de edad al desconocerse el minimo de condiciones
materiales necesarias para existir dignamente.

En los procesos ante los funcionarios respectivos se deben demostrar
los gastos de alimentacién, vivienda, salud, educacién, recreacién, cuida-
do, etc.?!, de manera que se le asegure al menor una vida digna, segura y
salubre, es decir, todo lo necesario para su desarrollo integral. Entonces se
le solicita al juez que ordene el pago de la cuota alimentaria de acuerdo
con el promedio de los gastos mensuales del menor de edad. Aunque en
la mayoria de los casos se prueba el promedio de gastos, el juez no asigna
el valor solicitado porque en la asignacion de la cuota también deben te-
nerse en cuenta los ingresos de la persona que debe alimentos, de forma
tal que el pago de los mismos no afecte sus condiciones de vida digna. Es
importante hacer una reflexiéon en este punto, puesto que respecto a quien
que tiene la custodia del menor de edad no se considera si el pago de la
manutencion afecta sus propias condiciones de vida digna.

Es evidente, entonces, una desigualdad en cuanto a las obligaciones de
los padres de familia en perjuicio de la persona que tiene la custodia del
menor de edad, quien esta obligada a mantener a sus hijos en condiciones
de dignidad sin importar si su propia vida digna se afecta o no. Hay, en-
tonces, violacion tanto de los derechos fundamentales de los nifios, ninas
y adolescentes en cuanto a los principios de interés superior del menor de
edad y prevalencia de sus derechos, como del derecho a la igualdad, a la
vida, al libre desarrollo de la personalidad y a la salud, en conexidad con
el derecho a una vida digna de quienes tienen el cuidado y tenencia de los
menores, de acuerdo con lo que establece la Constitucion Politica.

En cuanto al derecho fundamental a la igualdad, actualmente no se les
estan reconociendo los mismos derechos y obligaciones a los padres cuan-
do se trata de la manutencién de sus hijos, pues quien tiene la custodia

20 Josef Pieper (1997), Las virtudes fundamentales, 8.* edicién, Ediciones Rialp.
21 Art. 129 del Cddigo de la Infancia y la Adolescencia (Ley 1098 de 2006).
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esta obligado a cumplir obligaciones que no esta posibilitado para cum-
plir, en contraposicién a quien tiene la obligacion alimentaria, a quien se le
debe respetar el minimo vital y no esta obligado a lo imposible.

Por ultimo, en cuanto al derecho al libre desarrollo de la personalidad,
es pertinente mencionar que sin un minimo vital no es posible desarrollar
un plan de vida y no es posible acceder a la salud, derecho que se ve vul-
nerado y que es considerado fundamental por estar en conexidad a la vida
digna®.

CONCLUSION: VIOLENCIA ECONOMICA CONTRA LA MUJER
AVALADA POR LA APLICACION DE LA LEY DE ALIMENTOS Y
POR EL COBRO DE SU INCUMPLIMIENTO

La materializacion del derecho de alimentos para menores de edad en Co-
lombia constituye una forma de violencia de género contra las mujeres,
en tanto que las somete al control, a la autoridad y al poder de los pa-
dres de sus hijos y a tratos degradantes cuando quieren hacer efectivos los
derechos de los menores de edad, situaciéon que trae como consecuencia
violencia econdmica y psicoldgica contra ellas. El Estado colombiano ha
desconocido, la mayoria de las veces, el derecho fundamental de la sub-
sistencia digna de quien tiene la custodia de los hijos y que por necesidad
debe fijar una cuota de alimentos o cobrar su incumplimiento. Es decir
que, en la mayoria de los casos, se le desconoce este derecho a quien tiene
la custodia, que en la mayoria de los casos es la mujer.

La praxis de la normatividad en el caso de la fijacién de cuota de ali-
mentos para los hijos menores de edad es una categoria especifica de vio-
lencia consentida por parte del Estado contra la mujer, puesto que, ademas
de apoyar veladamente el no cumplimiento de la obligacién econémica
respecto a los hijos, promueve la violencia y la opresion para quien tiene la
custodia, en su mayoria mujeres; en este mismo sentido, entonces, ademas
de que legalmente la mujer debe someterse a procesos largos®, engorrosos
y humillantes después de haber tratado de negociar en forma privada una
cuota para los alimentos de su hijo, también se le exige que convoque
una conciliacién para “agotar el requisito de procedibilidad”; y algunas
vienen de un proceso de filiacién para que el padre reconozca a su hijo; y
en el caso de los ejecutivos quiere decir que ya pasé por la filiacion, la fija-
cién y ahora el incumplimiento, y en algunos casos también por las fiscalias

22 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T-760 de 2008, m.p. Manuel José Cepeda.

23 Hay procesos de fijacidén de alimentos que se demoran mds de un afio en la fijacién de la cuota y
ejecutivos de alimentos que esperan sentencia por mds de dos afios, y que finalmente se resuelven
con la aprobacién del crédito.
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para inasistencia alimentaria, todas estas situaciones y espacios que pro-
mueven la agresion contra quien tiene la custodia.

A esto hay que sumarle que quien tiene la custodia de los hijos debe ve-
lar por todo lo que implica el cuidado y la tenencia de un menor de edad,
reglas de crianza, educacién, formacién y acompanamiento, y en el ambito
doméstico esto implica mucho tiempo y sacrificios personales de formacion
y acceso a espacios laborales; también debe soportar gastos econémicos que
son necesarios para el bienestar del menor de edad, obligacién que legal-
mente comparte con el otro progenitor, sin embargo, cuando acude a pedir
la proteccion del Estado para que este asuma sus obligaciones, se le fija
una cuota minima, acorde con la capacidad econdmica del alimentante y
nadie se manifiesta en cuanto al pago de los gastos adicionales del menor
de edad, solo se insiste en que nadie estd obligado a lo imposible.

Pero, naturalmente, a la mujer si se le obliga a cumplir con lo imposi-
ble, porque si no tiene la capacidad econémica de asumir lo que falta para
cubrir las necesidades basicas del hijo, de todas maneras debe hacerlo;
entonces, ademas de la amenaza por parte del padre de su hijo, el Estado
también presiona y anuncia que puede retirarlo de su lado, por bienestar
del menor de edad, si la madre no tiene manera de cuidarlo. Como si esto
no fuera suficiente, la mujer estd sometida a la manipulacion del que paga
o incumple los alimentos, que es a quien se le protegen los derechos y el
minimo vital, de tal manera que este puede pedir cuentas de lo que se
gasta, puede seguir visitando a su hijo sin importar su comportamiento,
porque es un derecho del menor de edad; entonces por el pago de esa cuota
también puede seguir entrando a la casa de la madre, porque ahi esta su
hijo, y puede aprobar o desaprobar las compafiias de la madre, y ademads
puede terminar sus visitas o llamadas telefonicas con la amenaza de que
pedira la custodia del hijo por considerar que no esta recibiendo un buen
ejemplo.

En Colombia, mis del 95 % de los casos en el tema de alimentos consul-
tados y adelantados en consultorios juridicos son promovidos por mujeres,
en razon de que ellas se quedan con la custodia de los hijos. De tal manera
que son las mujeres quienes deben someterse a las humillaciones y mani-
pulaciones que a la contraparte le complazcan. Entonces, ;podria afirmarse
que no estamos frente a un asunto de género? No pareciera que la situacion
descrita sea producto del azar, mas bien pareciera una extension de la cul-
tura patriarcal que todavia nos acompafia. No puede decirse que el tema de
las cuotas alimentarias no afecta a un grupo en particular, por el contrario,
puede afirmarse que pese a la politica de igualdad y no discriminaciéon
que se promueve y se prodiga a partir de la retérica de las politicas pu-
blicas, de los derechos fundamentales y de las normas en particular, en la
practica es un tema mas de violencia contra la mujer.
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Es necesario el reconocimiento de la manipulacién abusiva contra la
mujer en el tema de alimentos y avanzar en un tratamiento coherente de
la violencia econdmica en todas sus formas en razén del género. Normas
como los articulos 24 y 130 del Cédigo de la Infancia y la Adolescencia,
que indican “de acuerdo con la capacidad econdmica del alimentante”
y “hasta” el 50 % del salario mensual del demandado, y hasta el mismo
porcentaje de sus prestaciones sociales, luego de las deducciones de ley,
deben cambiarse, igualmente aquellas que promueven el ocultamiento de
bienes, y el tener mas hijos sin responder por ellos, a sabiendas de que la
mujer si respondera.

La legislacion debe formularse de manera que no se promueva en la
aplicacion de la norma la violencia y discriminacién histérica hacia la mu-
jer por parte del Estado en el dambito familiar, no se siga promoviendo y
permitiendo el incumplimiento de las obligaciones econdmicas respecto
a los hijos y el ejercicio del poder masculino en el aspecto econémico de
forma irracional y con connotaciones de retaliacién, que muchas veces es
parte de la cuenta de cobro que quiere el hombre hacerle pagar a la mujer
por la decision de separarse. Es necesaria una legislacion que supere los
estereotipos de los roles de hombres y mujeres frente al cuidado personal
y econdmico de los hijos.

El problema radica en el significado simbdlico del derecho en tanto
que la literalidad expresa algo totalmente diferente a lo que sucede en los
estrados judiciales y en los centros de conciliacion, pues lo que muestra la
aplicacion de la norma es el desconocimiento de los derechos de las mu-
jeres que tienen la custodia de los hijos menores de edad y el mensaje que
socialmente transmite el Estado en cuanto a que nada pasa si se presenta el
incumplimiento del pago o si el monto de las cuotas no alcanza para cubrir
los gastos minimos, porque las madres encontraran la manera de solucionar
el problema y, sino lo hacen, se las castigara quitdandoles los hijos. A ellas se
les exige que cumplan aunque no tengan las condiciones econémicas, por-
que tienen la obligacion “como madres” de cuidar a sus hijos, mientras que
los hombres cumplen en la medida de sus capacidades, y se les incentiva a
tener mas hijos porque de esta forma pueden disminuir las cuotas fijadas
para todos los hijos, asi no paguen cuotas alimentarias dignas.

A la situacion anterior se suma la actitud de algunos funcionarios que
presionan a las mujeres para que acepten cuotas miserables diciéndoles “es
mejor que reciba eso a no recibir nada”, “de donde quiere que saque si él no
puede” o “si no paga estando afuera que gana con meterlo en la carcel”,
la mas comun.

Las fases previas a acudir al funcionario consisten en tratar que el padre
aporte algo para su propio hijo, no para el hijo de otro, sino para el propio,
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algo para la comida, manutencion y subsistencia®. Algunas mujeres inician
estos procesos porque realmente necesitan esa ayuda econdmica y otras
porque consideran que deben responsabilizar a ese padre que durante
afnos no ha contribuido en nada, y después de catorce o dieciséis afios se
dan cuenta que tienen que demandar. Las mujeres deben soportar humi-
llaciones, insultos, maltratos, entre otras cosas, para lograr terminar estos
procesos, el dano que se les causa es econdmico pero también psicoldgico.

Ademas, el legislador debe crear mecanismos de progenitura respon-
sable, determinando un valor minimo que sirva de base para la tasacion
de las cuotas de alimentos que permita cubrir, aunque sea parcialmente,
las necesidades basicas de los nifios, nifias y adolescentes. Igualmente, se
deben crear mecanismos que hagan menos indigno el cobro de las cuotas
de alimentos para quienes tienen la custodia de los hijos. Y de esta forma
no se ampare la manipulacién y violencia econémica y psicoldgica contra
las mujeres que, como hemos dicho reiteradamente, son las que tienen en
un porcentaje mas alto la custodia y tenencia de los hijos.

Es evidente que la praxis del ejercicio del derecho de alimentos para
menores de edad constituye un obstaculo para el desarrollo integral de
la mujer y su participacion en igualdad de condiciones en la vida social.
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INTRODUCCION

La importancia del derecho que tienen los menores de edad de recibir ali-
mentos, cuyo correlato es el deber de otros para darlos y que encuentra
sustento normativo de manera primigenia en el Cédigo Civil colombiano,
no agota su definicién en un simple aporte de caracter econdémico derivado
de una relacion juridica surgida por el parentesco, sino que subyace en esta
la idea de especial proteccién de estos sujetos juridicos, que, de acuerdo
con la ley, por sus condiciones fisicas y psiquicas no tienen la posibilidad de
brindarse a si mismos las condiciones necesarias para garantizar su desa-
rrollo integral. En este orden de ideas, ademas del Estado y la sociedad en
general, la institucién llamada en primer término a suplir las necesidades
basicas de los menores de edad es la familia y mas atin los padres, los cua-
les tienen el deber de asumir de manera permanente, conjunta y solidaria
las funciones y responsabilidades que favorezcan el desarrollo integral de
sus hijos, tal como esta consagrado en la codificacién legal mencionada.

Cabe plantear que el derecho de alimentos no solo esta asociado a la
alimentacién, sino también a la satisfaccion de necesidades basicas como
la salud, la educacion, el vestido y la vivienda de quienes son sus titulares
(articulo 24 de la Ley 1098 de 2006, Codigo de la Infancia y la Adolescen-
cia), en este caso los hijos menores de edad, y que este encuentra el funda-
mento para su prioritaria satisfaccion en el principio del “interés superior
del menor de edad”, entendido como la especial proteccion de los dere-
chos de los nifios, nifas y adolescentes, en comparacion con otros grupos
sociales; tal como ha sido expresado en amplia y variada jurisprudencia de
la Corte Constitucional, por ejemplo, en las sentencias T-324 de 2004 (m.p.
Marco Gerardo Monroy Cabra) y T-260 de 2012 (m.p. Humberto Antonio
Sierra Porto), entre otras.
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Los procesos que se adelantan en el Consultorio Juridico Guillermo
Pefia Alzate de la Universidad de Antioquia, como se vera mas adelante,
ponen de manifiesto que dichas necesidades y su satisfaccion casi siem-
pre se encuentran asumidas por la madre, puesto que, generalmente en
situaciones de divorcio o cuando los padres no conviven juntos, ella ejerce
la custodia de los hijos y es la encargada de velar por su bienestar, ya no
solo como garante de tales derechos sino también como proveedora de las
condiciones para su ejercicio y satisfaccion.

Especificamente, las madres que acuden al Centro de Conciliacién Luis
Fernando Vélez Vélez —adscrito al consultorio juridico ya mencionado—
con el fin de fijar una cuota alimentaria a favor de sus hijos, refieren su
interés en relacion con este derecho aunado a las pretensiones acerca de
sus propios derechos e intereses, toda vez que se encuentran cumpliendo
con una obligaciéon que no han acogido de manera solidaria los padres.
Es asi como surgen algunos cuestionamientos que serviran de guia en el
presente escrito y cuyas respuestas permitiran generar un panorama que
aclare en cudl situacion se encuentran dichas madres, en cuanto a carac-
terizacion socioeconémica y a las circunstancias en que ejercen su rol de
madres jefes de hogar, desde una perspectiva tedrica y teniendo en cuenta
los datos encontrados y analizados, a fin de dar, como consultorio juridico,
una respuesta efectiva a cada una de las situaciones que en esta materia
se presentan.

De acuerdo con lo anterior, es necesario, primero, revisar el contexto
social e historico en el que surgen y se desenvuelven estos hogares con je-
fatura femenina; en segundo lugar, preguntarse como la jefatura femenina
y la ausencia del progenitor inciden de manera negativa en la satisfaccion
de los derechos e intereses de los menores de edad, mas aun del derecho de
alimentos, y en los de la madre que asume el cuidado de los hijos. Todo
esto con miras a exponer cdmo el incumplimiento de los deberes por parte
de uno de los padres termina generando una situacion desfavorable no
solo para el hijo (titular del derecho de alimentos) sino para el otro padre.
Y, por ultimo, realizar un analisis de los limites y posibilidades de la con-
ciliacion para dar respuesta a los dos cuestionamientos antes planteados,
respecto al interés superior del menor de edad y al tramite conciliatorio
como un escenario en el cual la garantia de los derechos del hijo menor de
edad lleva aparejados los intereses y derechos de la madre.

Asi, pues, cabe plantear que la familia como institucién social y a pesar
de ser considerada en nuestra Carta Politica como “el nuicleo fundamen-
tal” de la sociedad misma, se ha visto abocada a adaptarse a distintos cam-
bios para acomodarse a los diferentes momentos y condiciones histéricas,
los cuales pueden considerarse deseables o no; empero, no deja de ser pre-
ocupante esa constante tension respecto a las condiciones sociales y econo-
micas que se le presentan, mas atin en un pais como Colombia en el que la
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desigualdad social ya no solo la obliga a adaptarse, sino que desdibuja por
completo su razdn de ser respecto a cada uno de los miembros que la com-
ponen'. En este sentido, resulta concluyente lo planteado por Rico (2007),
quien afirma que “los problemas que la sociedad colombiana enfrenta en
la actualidad, como el incremento de la pobreza, el cierre progresivo de
oportunidades educativas y laborales, y la violencia en sus diversas formas,
adquieren realidad cotidiana dentro de los grupos familiares” (p. 388).

Si bien es posible plantear que los cambios sociales requieren un trabajo
profundo e innumerables esfuerzos, es posible que miradas sobre aspectos
especificos, como los que a continuacion se proponen, puedan ser un punto
de partida en aras de acercarnos, aunque sea un poco, a ese ideal de fami-
lia exaltado en nuestra Carta Politica, propio de un régimen democratico.

ROL DE MADRE Y CUSTODIA DE LOS HIJOS

A continuacion se hara referencia a las condiciones historicas, econdmicas
y sociales que han dado pie a la aparicién y consolidacion de una nueva ti-
pologia de familia, la monoparental con jefatura femenina (Uribe, 2012), como
una de las multiples transformaciones a las cuales se ha visto dirigida esta
institucion. De acuerdo con la citada autora, no solo en Colombia sino en
toda América Latina es imposible seguir hablando de familia y se hace ne-
cesario referirse a esta institucion en plural, familias. Esto debido a la apa-
riciéon de modalidades que van mas all4 de la tradicional familia nuclear
(padre, madre e hijos), siendo posible hoy dia encontrar familias extensas,
compuestas y recompuestas, homoparentales, familias conformadas por
uno de los progenitores (generalmente la madre) y un tnico hijo o hija,
familias monoparentales con jefatura femenina o masculina, entre otras.
Lo anterior, mds que verse como una crisis, lleva detrds de si procesos de
adaptacién y la constante interrelacion con las dindmicas sociales en las que
se encuentra esta institucion; toda vez que para comprender a la familia
es necesario “[...] asumir que los cambios econdmicos, politicos y sociales
marcan tendencias y funciones especificas dentro de ella” (Uribe, 2012,
25).

De manera mas especifica, es posible plantear como las dinamicas eco-
nomicas, surgidas de la crisis de la década de 1980, entre las que se encuen-
tran el acceso masivo que por esta causa tuvieron las mujeres al mercado
laboral y a la educacion, junto a la lucha de los movimientos de mujeres y
el avance en derechos humanos, fueron no solamente trasformando el rol

| A este respecto, resulta pertinente consultar el documento GB.312/POL/4 de la Organizacion
Internacional del Trabajo (oIT) (201 1), acerca de la conciliacién entre la vida laboral y familiar; en el
que se examinan brevemente las tensiones que pueden surgir cuando se trata de conciliar la vida
laboral y la vida familiar; asi como los efectos perjudiciales de esas tensiones sobre la igualdad de
género en el trabajo y en el hogar, la lucha contra la pobreza, la proteccién social y el rendimiento de
las empresas (p. 1).
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de la mujer en la familia sino que dieron pie a la transformacién misma de
dicha institucion (Uribe, 2012). Es asi como “el proceso de empobrecimien-
to en América Latina ha obligado a los miembros del hogar y a las mujeres
a convertirse en fuentes de ingresos para sus hogares, con el fin de poder
subsistir, contribuyendo a fragmentar la relacién que se habia establecido
entre mujer y hogar. Este cambio vino acompafiado de una legislacién mas
abierta a nuevas figuras juridicas como las del divorcio, la educacion sexual
y el reconocimiento de derechos sexuales y reproductivos” (Uribe, 2007,
84).

A pesar de esto, si bien ha habido una mayor participacion de la mujer
en escenarios distintos al hogar, no quiere decir que esta se haya despren-
dido y permanezca totalmente desligada de esa mirada tradicional que la
posiciona como el principal actor dentro de este espacio. Por lo cual no solo
debe asumir obligaciones de proveedora de las condiciones minimas ideales
de vida para los demas miembros del hogar, sino que se ha visto abocada
a tomar las riendas y asumir su jefatura. En este sentido, cabe mencionar
que esta situacion no tiene una causa uniforme sino varias causas, por
ejemplo: “madre soltera; viuda; separada o divorciada; fallecimiento de
un progenitor; adopcion por personas solteras y ausencia prolongada de un
progenitor; causas que marcan el desarrollo y dindmica de la familia en
el aspecto afectivo, educativo y econdmico. [Asimismo,] [...] hace alusion
también a aquella persona que ha asumido sola, la opcion de cuidado y
educacion de sus hijos e hijas” (Uribe, 2007, 86).

De todas maneras, el paso y la consolidacion de esta nueva tipologia de
familia no han sido pacificos y si bien se reconoce un proceso de adaptacion
necesario frente a las dindmicas histdricas antes mencionadas, no dejan de
ser preocupantes algunas situaciones que hacen dificiles sus condiciones
en términos de desigualdad social y que, por ende, requieren medidas de
proteccion. Buvinic (1990) apunta a dos circunstancias en este sentido: por
un lado menciona que “los hogares cuyo jefe es una mujer son mas pobres
que los hogares que tienen un hombre como jefe porque, aunque pueden
tener menos miembros, tiene que sustentar comparativamente a mas de-
pendientes”.Y por el otro expresa que “la vulnerabilidad econdmica de los
hogares encabezados por mujeres se explica por el hecho de que, debido
a que las jefas (sic) son mujeres, tienen menores ingresos medios, menos
bienes y menos acceso a empleos remunerativos y recursos productivos,
como tierras, capital y tecnologia, que los jefes de hogar masculino” (pp.
8-9).

Para el caso colombiano es claro que, en lo corrido del siglo xxi, las dife-
rencias de acceso a empleo entre hombres y mujeres son marcadas, por lo
que, entre los afios 2002 y 2013, la diferencia porcentual media de desem-
pleo entre hombres y mujeres era del 6,66 % (grafica 1), siendo mayor la
tasa de desempleo femenina.
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GRAFICA 1
Tasas de desempleo de hombres
y mujeres 2002-2013
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Fuente: Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (2014). Informe Anual Objetivos de

Desarrollo del Milenio para Colombia, p. 262

Por otro lado, no se trata simplemente del acceso al empleo sino tam-
bién de la diferencia salarial entre ambos sexos. Para el afio 2014, tal como
se ha presentado histéricamente, existia en cuanto al salario total una dife-
rencia salarial a favor de los hombres de un 20,8 %, tendencia igual de mar-
cada entre los afios 2008-2014 para el valor del salario por hora (grafica 2).

GRAFICA 2
Brechas laboral 2008-2014
(Salario Total y Salario por hora)
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Fuente: Fernandes (2015). Brechas salariales por sexo: comportamiento para asalariados e

independientes, p. 6°.

2 Recuperado el 20 de agosto del 2016 en: http://www.undp.org/content/dam/undp/library/mdg/
english/mdg?%20Country?%20Reports/Colombia/informeanualodm?20 | 4.pdf

3 Recuperado el 20 de agosto del 2016 en: http://sitios.dane.gov.co/candane/images/dt_dane/wp_
brechas_salariales.pdf
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Actualmente los hogares cuya jefatura esta en cabeza de una mujer lu-
chan con los mismos problemas de desigualdad y marginacién con los que
histéricamente han tenido que batallar las mujeres. En este orden de ideas,
la Corte Constitucional ha expresado —en la Sentencia C-410 de 1994 y en la
Sentencia C-540 de 2008 — la necesidad del reconocimiento de la mujer
como grupo histéricamente marginado y de acciones positivas a su favor. Si
bien ha aumentado su acceso al mercado laboral terminan vinculdndose a
esferas productivas con menor remuneracion salarial y menor valoracion
social, lo cual no solo se ve reflejado en el sector privado sino también, y
mas atn, en el sector publico. De acuerdo con esta corporacién, las dina-
micas sociales adversas que sufre la mujer terminan por trasladarse al ho-
gar en el que ella ha asumido como jefe. En este sentido, también expresa
que existen “[...] particulares incidencias cuando se trata de hogares con
jefatura femenina; la violencia crénica productora de un elevado niimero
de viudas, el divorcio, el abandono, la emigraciéon y el denominado ‘ma-
dresolterismo’ incrementan el porcentaje de mujeres cabeza de familia,
fendmeno que en una importante proporcion se presenta en los sectores
pobres”.

En el mismo sentido, Buvinic (1990) es contundente cuando sugiere que
las jefes del hogar también deben asumir funciones domésticas, lo que les
genera mayores limitaciones de tiempo y movilidad, y termina incidiendo
en su preferencia por trabajar menos horas a cambio de un determinado
pago o por escoger una remuneracion inferior que sea compatible con el
cuidado de los hijos. En este orden de ideas, estas mujeres que son jefes
de hogar, ademas de la discriminacién laboral, sufren por las presiones
econdmicas y sociales que las llevan a hacer elecciones inapropiadas que
afectan el bienestar del hogar.

Entonces se puede concluir que “la monoparentalidad exige una serie
de modificaciones tanto en el progenitor que custodia y tutela a los/las hijos/as
como en ellos. [Y que], el origen de los problemas que se suscitan respecto
a la familia monoparental reside menos en su estructura como tal, sino en
que dicha estructura todavia se halla mal adaptada a la sociedad en que ha
surgido” (Uribe, 2012, 79) (énfasis por fuera del texto original).

El Estado ha encaminado esfuerzos institucionales para la proteccion de
esta tipologia de familia porque reconoce en ella condiciones especiales
de vulnerabilidad, tal es el caso de las leyes 82 de 1993 y 1232 de 2008, que
definen la jefatura femenina de hogar. En esta tltima se identifica como
una “categoria social de los hogares, derivada de los cambios sociodemogrdficos,
econdmicos, culturales y de las relaciones de género que se han producido en la
estructura familiar, en las subjetividades, representaciones e identidades de
las mujeres que redefinen su posicién y condicion en los procesos de repro-
duccion y produccion social, que es objeto de politicas publicas en las que
participan instituciones estatales, privadas y sectores de la sociedad civil”
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(Ley 1232 de 2008, articulo 1.°). Definicién por demas acertada en cuan-
to incorpora cada uno de los elementos que hemos venido mencionando.
Asimismo, el articulo 2.° de dicha ley menciona también la necesidad de
intervencidn por parte del Gobierno nacional, a través del establecimiento
de distintos mecanismos, “para dar proteccion especial ala mujer cabeza de
familia, promoviendo el fortalecimiento de sus derechos econémicos, socia-
les y culturales, procurando establecer condiciones de vida dignas”, que se
encuentran orientados por la norma en estudio y que pueden resumirse en
apoyo en materia educativa, empleo, vivienda, beneficios en materia penal,
beneficios en materia pensional y cuando tienen que sufrir desplazamiento
forzado.

EL DERECHO DE ALIMENTOS Y EL INTERES
SUPERIOR DEL NINO

Hasta aqui hemos procurado un acercamiento a las condiciones —en mu-
chos casos no deseables— en las cuales las mujeres deben asumir la jefatura
del hogar, dado que, ademas de las condiciones socioecondmicas resalta-
das, en el caso de las madres usuarias del Consultorio Juridico Guillermo
Pefia Alzate se observa también el no cumplimiento de las obligaciones
por parte de los padres en cuanto a alimentos y custodia, incumplimiento
que se evidencia en que, del total de casos analizados, el 43 % de los proce-
sos correspondian a fijacién de cuota alimentaria y el 47 % de los mismos
a procesos ejecutivos de alimentos.

Sin embargo, antes de profundizar en la caracterizacion del sujeto usua-
rio de tales servicios es necesario plantear también unas generalidades en
cuanto lo que es el derecho de alimentos y como este va aunado al princi-
pio del interés superior del menor de edad.

La génesis normativa del derecho de alimentos esta consagrada en los
articulos 411 a 427 del Cédigo Civil, en los que se aprecia, ademas de la ti-
tularidad del derecho de alimentos, algunas cuestiones atinentes a la tipo-
logia de los alimentos y a algunas reglas para dicha prestacion, tales como
la capacidad para recibir alimentos (articulo 415), la orden de prelacién de
derechos (articulo 416), la tasacion de los alimentos (articulo 419), la forma
y cuantia de la prestacion alimentaria (articulo 423), entre otras. Entre di-
chos titulares, es necesario mencionar —para las pretensiones del presente
escrito— a los descendientes y mas especificamente a los hijos menores de
edad, y sus madres son quienes acuden al Consultorio Juridico Guillermo
Pefia Alzate de la Universidad de Antioquia en procura de definir el cum-
plimiento de dicha prestacion.

Por otra parte, si bien en el Codigo Civil no se encuentra un concepto del
derecho de alimentos, la Corte Constitucional en reiterada jurisprudencia,
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en especial las sentencias C-156 de 2003 y C-029 de 2009, lo ha definido
como el derecho “que le asiste a una persona para reclamar de quien esta
obligado legalmente a darlos, lo necesario para su subsistencia cuando
no estd en capacidad de procurarsela por sus propios medios. La obliga-
cién alimentaria estd entonces en cabeza de la persona que, por mandato
legal, debe sacrificar parte de su propiedad con el fin de garantizar la su-
pervivencia y desarrollo del acreedor de los alimentos”. De acuerdo con
Monroy (2008), encontramos el fundamento constitucional del derecho de
alimentos consagrado en el articulo 44 de la Constitucion Politica de 1991,
que entre los derechos de los nifios consagra el de la alimentacién equili-
brada 'y, asimismo, pone en cabeza de la familia, la sociedad y el Estado la
obligacion de asistir y proteger al nifio para garantizar su desarrollo armonico e
integral y el ejercicio pleno de sus derechos (p. 779).

Ahora bien, atendiendo la perspectiva del Cédigo de la Infancia y la
Adolescencia, este lo define como un derecho de los nifios, nifias y adoles-
centes a percibir alimentos y demis medios para su desarrollo fisico, psicoldgico,
espiritual, moral, cultural y social. Asimismo, expresa que los alimentos in-
cluyen lo indispensable para el sustento, habitacion, vestido, asistencia médica,
recreacion, educacion o instruccion y, en general, todo lo necesario para su desa-
rrollo integral (articulo 24).

Siguiendo a Monroy (2008), ha habido un avance en materia de alimen-
tos para los menores de edad, en cuanto ya no se hace esa distincién en-
tre congruos y necesarios del Cédigo Civil, y los criterios que componen
la nueva definicién se resumen en los siguientes: (1) hay un derecho de
alimentos; (2) es un derecho fundamental de los nifios, nifias y adolescen-
tes, es decir, de quienes sean menores de dieciocho afios; (3) implica todo
lo necesario para el desarrollo integral; (4) se extienden los alimentos a la
obligacién de proporcionar a la madre los gastos de embarazo y parto; (5)
los criterios y requisitos para pedirlos son la demostracion del vinculo ju-
ridico entre alimentante y alimentado, de acuerdo con lo establecido en el
articulo 416 de Cédigo Civil, y de la calidad de menor de dieciocho afios,
la necesidad del alimentario y la capacidad econdmica del alimentante; y
(6) esta definicion es autdnoma y se refiere a los alimentos que se otorgan
a los menores de edad, no a los debidos a causa de una convencién o por
titulo distinto, tales como los que debe el conyuge culpable del divorcio al
otro, los surgidos por causa del contrato de donacién, entre otros conteni-
dos en el articulo mencionado con anterioridad.

De acuerdo con lo expresado al inicio de este escrito, es posible plan-
tear que cuando se trata de alimentos para los menores de edad no se tra-
ta simplemente de una mera prestacion econémica, sino que es necesario
considerar que esta incorporada la idea de especial proteccion de estos
sujetos juridicos y su pleno desarrollo integral. Lo anterior toma mayor
consideracion al tener en cuenta algunos de los principios consagrados en
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la Ley 1098 de 2006 (articulos 1.2 al 16), entre los que encontramos la pro-
teccion integral, la obligacién impuesta a la familia, la sociedad y el Estado
para velar por el bienestar de los nifios, nifias y adolescentes, la interpreta-
cion de las leyes de acuerdo con la Constitucion y normas internacionales,
la prevalencia de sus derechos, entre otros, junto a otro principio que guia
el accionar de las instituciones ptiblicas cuando se trata de tomar decisio-
nes acerca de los derechos de los menores de edad, el principio del interés
superior de los nifios, nifias y adolescentes.

Acerca del principio del interés superior de los menores de edad, la Cor-
te Constitucional ha definido unos criterios a fin de desarrollar lo consagra-
do en los articulos 8.° y 25 del Codigo de la Infancia y la Adolescencia, los
cuales pueden resumirse asi: la garantia del desarrollo integral del nifio,
la garantia de las condiciones para el pleno ejercicio de los derechos fun-
damentales del nifio, la proteccién del nifio frente a riesgos prohibidos y
el equilibrio entre los derechos de los nifios y los derechos de sus padres,
sobre la base de que prevalecen los derechos del nifio (sentencias T-510 de
2003 y T-572 de 2009). Podemos concluir en la linea de esta misma corpo-
racion que el mencionado principio tiene una doble connotacion, por un
lado, todas las instituciones deben observarlo al momento de tomar sus
decisiones y, por el otro, sirve de criterio interpretativo para determinar
los limites y alcances de los derechos de otros sujetos cuando estos cho-
can o se ven enfrentados a los derechos prevalentes de los nifios, nifias y
adolescentes.

Ahora bien, Fernandez (2010), citando la Sentencia T-408 de 1995, ca-
racteriza el principio en cuestion bajo cuatro criterios: el primero, ser real,
en cuanto se relaciona a las necesidades especiales del menor de edad; el
segundo, ser independiente del criterio arbitrario de los demads y no estar
referido a los caprichos de los padres, es un interés juridicamente auténo-
mo; en tercer lugar, es un concepto relacional, debido a que la garantia de
su proteccion se predica cuando hay enfrentamiento entre los derechos de
los nifios y los de otro sujeto; y, en cuarto lugar, irradia todas las decisio-
nes atinentes al desarrollo integral y sano de los menores de edad.

Ast las cosas, predicando el principio del interés superior del menor
de edad y relacionandolo con el derecho-deber de custodia que tienen los
padres y el derecho de alimentos, la concepcidn de este principio exige
“a los padres el deber de asumir permanentemente, en forma conjunta y
solidaria, la formacién del nifio, en los conceptos de dignidad, igualdad
de derechos, respeto, obediencia y solidaridad, por considerarse que este
principio constituye la seguridad de garantizarle su desarrollo en forma
integral” (Ferndndez, 2010, 102). Es decir, que en la institucion familiar se
debe garantizar, siguiendo al mismo autor, ademas de la satisfaccién de
los derechos del nifio, la conservacién de relaciones estables y compar-
tidas con sus progenitores, ya sea en el sentido ideal de unidad familiar
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(convivencia de los padres con sus hijos) o cuando por cualquier circuns-
tancia haya un rompimiento de dicha unidad, debido al surgimiento de
un conflicto.

CONFLICTO Y CONCILIACION EN MATERIA DE FAMILIA

Antes de dar paso a la caracterizacion de los sujetos que son objeto del
presente estudio es necesario analizar los conceptos de conflicto familiar
y conciliacién, puesto que serdn materia de analisis mas adelante, al tratar
los limites y posibilidades de la conciliacién en materia de alimentos.

En términos generales, y a esto se adhiere la posicion de la Corte Cons-
titucional, la conciliacién ha sido definida por diversos autores como “un
procedimiento por el cual un nimero determinado de individuos, traba-
dos entre si por causa de una controversia juridica, se reinen para com-
ponerla con la intervencién de un tercero neutral —conciliador— quien,
ademads de proponer férmulas de acuerdo, da fe de la decisién de arreglo
y (sic) imparte su aprobacion” (Corte Constitucional, 2011).

Asimismo, resalta esta corporacion que una de las caracteristicas pre-
ponderantes de este mecanismo es la voluntariedad de las partes, quienes
son las que deciden acerca de las féormulas de arreglo que ponen fin a la
controversia suscitada.

Por otro lado, si bien en términos generales la conciliacion, sin impor-
tar la materia, presenta ciertos rasgos, fines, principios y procedimientos
distintivos, en materia de familia surgen ciertas consideraciones que deben
ser tenidas en cuenta al momento de emplear este mecanismo de resolucion
de conflictos, porque el conflicto familiar se distancia, por decirlo de algin
modo, de los conflictos o controversias que tratan el derecho civil, admi-
nistrativo, comercial, entre otros.

De acuerdo con lo anterior, Vasquez (2010) expresa que el conflicto fa-
miliar se caracteriza fundamentalmente por su dindmica relacional y mu-
chas circunstancias subjetivas e intangibles que rodean su objeto, lo cual
hace que sea mucho mas dificil su resolucién, y podriamos agregar que
también su identificacién plena o integral. Siendo asi, y como se planteaba
al inicio, “lo que esta en juego en un conflicto familiar va mas alla de las
cuotas alimentarias, del cumplimiento de los deberes de padre o madre, de
esposo o esposa, de la reparticiéon de gananciales después de la disolucion
de la sociedad conyugal o la sociedad patrimonial de hecho” (Vasquez,
2010, 46).

Siguiendo con el mismo autor, en el conflicto familiar se encuentran re-
laciones de muchos afios, en las que se han invertido, ademads de tiempo,
sentimientos y en las que se han entretejido diversas relaciones entre sus
miembros; por lo que, el caracter relacional y las relaciones subjetivas e
intangibles ligadas a su objeto son particularidades que lo hacen especial
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e inciden en que su resolucion sea mas dificil. En este sentido, cuando estas
relaciones familiares se rompen quedan situaciones inconclusas que alimen-
tan conflictos posteriores y, como se dijo en lineas anteriores, pueden hacer
mas compleja, no solo su resolucion, sino también el cumplimiento de los
acuerdos alcanzados. Tal es el caso de los conflictos en materia de alimen-
tos, en los que si bien su solucion va orientada hacia la fijacion de la cuota
alimentaria, también puede llevar aparejadas dichas particularidades.

METODOLOGIA DE INVESTIGACION

En el presente estudio se empled una metodologia de analisis cuantitativo
a partir de la recoleccion de datos de 365 sujetos entre 18 y 53 afos. Los
datos fueron clasificados en una matriz con informacién atinente a las con-
diciones socioecondmicas y demograficas de los encuestados y a los casos
en los que se encontraban. Entonces este articulo de investigacion surge
como un andlisis de los casos de alimentos tramitados en el Consultorio
Juridico Guillermo Pefia Alzate de la Universidad de Antioquia entre los
afos 2010 y 2014, en la ciudad de Medellin. Se obtuvieron datos relevantes
para caracterizar a quienes en mayor medida son usuarios del servicio de
conciliacién en el Consultorio Juridico de la Universidad de Antioquia.

Los datos contenidos en la matriz son los siguientes: area del proceso
tramitado (familia o conciliacién), afio, sexo y edad del demandante o so-
licitante de la conciliacién, nimero de alimentados, naturaleza de los hijos
(matrimonial o extramatrimonial), estado civil del demandante, personas
a cargo del demandante, estrato, situacion laboral, ocupacion, ingresos
mensuales, tipo de vivienda, persona a cargo de la custodia (padre, madre
u otro), modalidad del pago de la cuota, la calidad del demandante con res-
pecto al representado; los cuales se tomaron con el fin de caracterizar a los
usuarios en el periodo en cuestion. De estos datos de la matriz se conside-
raron como relevantes para el presente estudio los siguientes: la persona
que iniciaba el tramite, el tipo de proceso, el titulo ejecutivo de los proce-
sos en instancia ejecutiva, la persona a cargo de la custodia de los hijos y
el estrato social, con el fin de determinar las caracteristicas del sujeto y sus
condiciones sociodemograficas y responder los cuestionamientos asocia-
dos a quién ha asumido la custodia de los hijos y las condiciones de satis-
facciéon de los derechos de los hijos menores de edad. A partir de la matriz
elaborada se estableci6 que el 47 % de los procesos atendidos en el periodo
de tiempo analizado correspondia a procesos ejecutivos de alimentos, el
43 % a fijacion de cuota alimentaria por conciliacién y, entre el 10 % res-
tante, el 8 % correspondia a aumento de la cuota y el 2 % a disminucién
de cuota alimentaria. Asimismo, de los titulos ejecutivos encontrados den-
tro de los procesos se observé que el 94 % de los mismos corresponden a
actas de conciliacion y el 6 % restante a sentencias.
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Al analizar las personas encargadas de la custodia de los hijos se obser-
vé que mayoritariamente eran las madres quienes la ejercian, en un 97 %,
y que solo en el 1 % y 2 %, respectivamente, esta era ejercida por el padre
o por ambos. De la misma manera, son las madres quienes mayoritaria-
mente acuden al Consultorio Juridico de la Universidad de Antioquia a fin
de que se satisfaga el derecho de alimentos de sus hijos, toda vez que en
el 81,5 % de los casos de conciliacion son ellas quienes inician el proceso
y mas notable atin es la situacion cuando de procesos judiciales se trata,
con una proporcion del 98,5 % versus un 1,5 % de los padres. De esta po-
blacion usuaria de los servicios del Consultorio Juridico se pudo observar,
también, que pertenecen en gran medida a los estratos socioeconémicos 1
y 2, con una preponderancia del 93 %, y solo un 3 % pertenece al estrato 3.

Con los datos encontrados y descritos se puede afirmar que, en gran
medida, los usuarios de los servicios del Consultorio Juridico Guillermo
Pefia Alzate y del Centro de Conciliacién Luis Fernando Vélez Vélez de la
Universidad de Antioquia son madres que tienen la custodia de sus hijos y
se presentan como representantes de los intereses superiores de sus hijos
y sus demas derechos asociados, con miras a que se establezca una obliga-
cién alimentaria o que se cumplan los acuerdos logrados con anterioridad,
los cuales predominantemente son producto de audiencias de conciliacion.
Ademas, de acuerdo con los planteamientos teéricos esbozados al inicio
de este escrito y los datos analizados, es posible plantear que el incumpli-
miento de los deberes legales o de los acuerdos alcanzados no solo sugiere
un alto grado de desproteccidon de los hijos por parte de sus padres, sino
también una situacién en la que se ponen en juego los derechos e intereses
de las madres encargadas de dichas custodias.

DISCUSION

Se pudo observar en este analisis una transformacién drastica en el rol de
las madres y de la mujer en la familia, dando paso al surgimiento de la
monoparentalidad femenina; los factores que han incidido en tal situaciéon
son econdmicos, sociales, culturales y educativos. Asimismo, de acuerdo
con Uribe (2012), con la aparicién de los hogares monoparentales con jefa-
tura femenina, la mujer pasé de ser proveedora de condiciones de bienes-
tar para los miembros de la familia y empezé a asumir otro rol, el de jefe,
en el que se incluye la proveeduria econdmica, tradicionalmente reservada
para el hombre.

Es pertinente retomar en este punto lo dicho al inicio acerca de que el
hecho de la monoparentalidad en los hogares y la jefatura femenina obede-
ce a fendmenos historico-sociales y a procesos de adaptacion que ha sufrido
la familia en el trascurso del tiempo. Por lo que no resulta sorpresivo, en
el caso del sujeto usuario del servicio del Consultorio Juridico Guillermo
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Pefia Alzate y el Centro de Conciliacién Luis Fernando Vélez Vélez de la
Universidad de Antioquia, en materia de alimentos, este corresponda en
un 97 % de los casos analizados a las madres de los alimentados, quienes
asumieron la custodia de sus hijos y quienes, por otro lado, inician los
procesos con miras a satisfacer el derecho de alimentos de estos.

Los problemas de esta tipologia de familia se hacen evidentes cuando se
analizan las condiciones socioecondmicos en que se desenvuelven, puesto
que las jefes de hogar tienen menores ingresos en comparacion con los ho-
gares cuyo jefe es el hombre. En el caso especifico de las madres usuarias
del Consultorio Juridico y del Centro de Conciliacién este es un gran fac-
tor de riesgo, en la medida en que el 93 % de estos hogares pertenecen a
los estratos 1y 2.

Por otro lado, también cabe tener en cuenta que la mayoria de estas
madres solicitan los servicios en cuestién en su busqueda de llegar a acuer-
dos sobre alimentos y fijar cuotas alimentarias a favor de sus hijos o iniciar
procesos ejecutivos en contra de los demandados, para que cumplan con
los acuerdos pactados, lo que da cuenta de incumplimientos en los debe-
res por parte de estos ultimos. En este sentido, mas del 90 % de los casos
en materia de alimentos corresponde a procesos ejecutivos o procesos de
conciliaciéon de fijacion de cuota alimentaria; lo cual refleja que, a pesar
de que son las madres quienes asumen en gran medida la custodia de los
hijos menores de edad, no existe la contraprestaciéon de pagar alimentos
por parte de sus padres.

Como ya planteamos, el incumplimiento de los deberes de los padres
genera una insatisfaccion de los derechos de los hijos y también de las ma-
dres o demandantes en dichos procesos y la necesidad urgente de hacer
cumplir tanto los deberes del padre como el reconocimiento de los dere-
chos de las madres e hijos para reducir la carga emocional y econdmica
que esto genera en ellas y la relacién desproporcionada de las cargas res-
pecto a los padres.

Reza el articulo 253 del Codigo Civil colombiano que “toca de consuno
a los padres, o al padre o madre sobreviviente, el cuidado personal de la
crianza y educacion de sus hijos” y, asimismo, el articulo 23 del Cédigo de
la Infancia y la Adolescencia sefiala, en cuanto a custodia y cuidado per-
sonal, que “los ninos, las nifias y los adolescentes tienen derecho a que sus
padres en forma permanente y solidaria asuman directa y oportunamente su
custodia para su desarrollo integral” (énfasis por fuera del texto original).
Esto nos pone en la situacion de correlatividad en cuanto a los derechos y
deberes, la cual consiste en que para todo derecho existe una persona obli-
gada a cumplirlo o a no impedir su realizacidn; en este caso, al derecho de
custodia y cuidado personal de los hijos les corresponde, en primer lugar,
a los padres, quienes tienen el deber de cumplirlo de manera “permanente
y solidaria”.
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De acuerdo con Lemos (2006), la custodia y cuidado por parte de los
padres no es solo una manifestacién de afecto y generosidad, sino una con-
dicién esencial para el desarrollo y la proteccion de los hijos. En este sentido,
resulta necesario poner de presente que el derecho de custodia y cuidado
personal “prima por encima de la voluntad de sus progenitores, sobre todo
en situaciones de crisis”. Por lo que, “cuando se rompe la convivencia por
hechos graves, los padres deben hacer una distinciéon entre sus problemas
como pareja y la relacion con los hijos, para procurar causar en sus nifios el
minimo de angustia posible [...]"” (p. 77).

Por otro lado, en la legislacion civil se reconoce esta obligacion solida-
ria y compartida entre los padres respecto a los deberes de crianza, que
constituye la provision de todas las condiciones para el establecimiento de
los hijos (Cédigo Civil colombiano, articulo 253), que en el Cddigo de la
Infancia y la Adolescencia se ha extendido a condiciones que garanticen el
desarrollo integral (crianza, establecimiento, cuidado, alimentos, correc-
cion, comunicacion, entre otras).

Asi, el giro importante planteado en el Cédigo Civil en cuanto a recono-
cer la obligacion conjunta de los padres con respecto a los hijos, y la corre-
lacion “derecho-deber” de la custodia, se ha materializado en el hecho de
que el comportamiento cuestionable del padre con el hijo no lo desobliga
de las obligaciones y necesidades para con este. En este sentido, “ahora,
el mal padre puede perder las ventajas de padre, pero las cargas de pro-
teccién del hijo se mantienen incélumes lo cual es una verdadera sanciéon
y permite que el hijo mantenga en gran medida los beneficios de tener
padre sin tener que soportar las desventajas derivadas de su mala actitud”
(Medina, 2011, 540). Por ultimo, siguiendo con este mismo autor, resulta
concluyente en este sentido lo siguiente:

La responsabilidad parental es un complemento de la patria potestad esta-
blecida en la legislacion civil. Es, ademas, la obligacién inherente a la orienta-
cién, cuidado, acompafnamiento y crianza de los nifios, nifias y adolescentes
durante su proceso de formacion. Esto incluye la responsabilidad compartida
y solidaria del padre y la madre de asegurarse que los nifos, las nifias y los
adolescentes puedan lograr el maximo nivel de satisfacciéon de sus derechos
(inciso 1.° del articulo 14 del Cédigo de la Infancia y la Adolescencia) (énfasis
por fuera de texto original).

De todo lo dicho, entonces, en cuanto a la responsabilidad parental en
materia de custodia y alimentos y tomando en cuenta la relacion de corre-
latividad entre derechos de los hijos y deberes de los padres, y la caracte-
rizacion de los sujetos usuarios del Consultorio Juridico de la Universidad
de Antioquia, queda claro que el incumplimiento por parte de los padres
respecto a sus obligaciones con los hijos no solo limita las condiciones para
la satisfaccion de los derechos de estos, sino que, por otro lado, lesiona los
derechos e intereses de la madre, en la medida en que esta poniendo sobre
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esta una carga que, de acuerdo con la ley, tiene claras caracteristicas de
permanencia y, sobre todo, de conjuncion y solidaridad. Es decir, que si
bien la madre asume la responsabilidad de la custodia en la mayoria de
los casos estudiados, queda, por contraprestacion, el padre obligado a dar
alimentos, pero esto no sucede y ambas obligaciones las termina asumien-
do aquella. Esta situacion fue evidente en el Consultorio Juridico, pues las
madres no solo eran las representantes de los derechos e intereses de sus
hijos, sino eran quienes tenian que satisfacer todas las necesidades de
los hijos por incumplimiento del padre.

De acuerdo con esto, se proponen a continuacion las posibilidades y
los limites de la conciliacién en materia de familia, a fin de dar cuenta de
soluciones tentativas en este sentido.

LIMITES Y POSIBILIDADES DE LA CONCILIACION PARA
RESPONDER AL INTERES SUPERIOR DEL MENOR DE EDAD,
AUNADO A LOS INTERESES Y DERECHOS DE LA MADRE

Es claro que, tanto la conciliaciéon como el proceso judicial, siendo meca-
nismos para resolver conflictos, buscan proteger los intereses solamente de
quienes en sus dinamicas fungen como partes o titulares de determinados
derechos, sin embargo, de acuerdo con la hipétesis propuesta, ha sido po-
sible evidenciar cdmo en los procesos de alimentos el incumplimiento de
los deberes de uno de los padres termina generando una situacién desfavo-
rable no solo para el hijo (titular del derecho de alimentos), sino para el otro
padre. A pesar de esto, no se ha buscado expresar aqui que la conciliacion
propenda por suplir las necesidades especificas de las madres, junto con
las de los hijos, a través de la fijacion de la cuota alimentaria; el problema
radica en que cuando el padre incumple con el pago de la misma no solo
afecta las condiciones de bienestar y los derechos de su hijo sino también
los de la madre (o el padre) que tiene la custodia del menor de edad, toda
vez que se ve en la necesidad de asumir de manera exclusiva la respon-
sabilidad por una obligaciéon cuya naturaleza es solidaria. En este orden
de ideas, se trata de apuntar hacia una manera en que este mecanismo de
resolucién de conflictos sea efectivo no solo en cuanto a pactar la cuota sino
también en cuanto a su cumplimiento.

La conciliacién, coOmo mecanismo alternativo de resolucion de conflic-
tos, parte de los principios de celeridad, oralidad e inmediacion, cuya no
observancia dentro del proceso judicial ha contribuido al congestiona-
miento de los despachos judiciales. En este sentido, si en la audiencia de
conciliaciéon en alimentos se estd buscando la fijacién, reducciéon o aumen-
to de una cuota a favor de los hijos, incorporar el estudio de otros derechos
o intereses que no aparecen de manera inmediata dentro del ntcleo del
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conflicto, tales como los derechos e intereses de la madre, seria dar un
paso atras en materia de acceso a la justicia de manera eficaz y expedita,
avances que se han logrado con esta figura. A pesar de esto, no puede ol-
vidarse que, si bien existen situaciones que no hacen parte del nticleo del
conflicto, el hecho de reconocer las complejidades y las circunstancias que
rodean el conflicto familiar es lo que va a generar que los centros de conci-
liacion y las personas que acuden a estos queden satisfechos con los resul-
tados alcanzados, maxime cuando el reconocimiento de las complejidades
de cada caso no solo puede contribuir al logro de los acuerdos sino también
a su cumplimiento, evitando que surjan nuevos conflictos en el futuro.

Siguiendo con lo anterior, Vasquez (2010) expresa que la conciliacién
en materia de familia precisa de unas condiciones especificas con miras
a lograr los fines deseados dentro de la misma, en este sentido, “resalta
el perfil del conciliador, la necesidad del buen animo de las partes para
lograr un acuerdo y sobre todo para cumplirlo” (p. 40) (énfasis por fuera del
texto original). Por otro lado, destaca que en la actualidad resulta relevante,
tal como lo menciona la misma Corte Constitucional en Sentencia C-1195
de 2001, el reconocimiento de la conciliacion no solo por su rol en el des-
congestionamiento de los despachos judiciales, sino también como meca-
nismo de resolucién de conflictos y su potencialidad como herramienta
para mejorar las relaciones familiares. Es decir, que si bien no se trata de
que las audiencias de conciliacién se conviertan en un espacio de tera-
pias familiares para evitar rupturas, si es posible el mejoramiento de las
circunstancias de un conflicto determinado, en virtud de que son las par-
tes quienes gestionan su conflicto y quienes determinan el alcance de los
acuerdos logrados. Esto contribuye a reafirmar los derechos y compromi-
sos que cada uno tiene dentro de la familia y las consecuencias negativas
de su no observacion, tanto para el afectado como para el incumplido. A
manera de ejemplo, dentro de la audiencia de conciliaciéon es posible ape-
lar al principio de la unidad familiar: “[El cual] deja claro que mas alla de
una separacidn o divorcio que se presente entre los miembros de una pa-
reja, la unidad prevalece para lo que se refiere al proyecto comun de vida
que constituyen los hijos, [...]. Ese principio de unidad familiar facilita la
aplicacion de la conciliacion en asuntos relativos a la custodia, regulacion
de visitas y alimentos, entre otros” (Vasquez, 2010, 42).

Resulta imperioso también subrayar la importancia que tiene la inter-
disciplinariedad en las conciliaciones en materia de familia, mas si se toma
como punto de partida la diferenciacion que se hizo entre el conflicto fami-
liar y otros de distinta naturaleza. Si bien la Ley 640 de 2001, en el inciso 2.°
de su articulo 5.°, menciona la posibilidad de que “practicantes de tltimo
ano de Sicologia, Trabajo Social, Psicopedagogia y Comunicacion Social”
participen en las audiencias de los centros de conciliacién para apoyar “la
labor del conciliador y el desarrollo de las audiencias”, es muy poco lo
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construido en este sentido en el campo de la investigaciéon y mds ain en
el marco legal.

Siguiendo con lo anterior, expresa Hugo Zemelman (2008) cémo algunas
ciencias sociales (psicologia, trabajo social y sobre todo la sociologia) tienen
la ventaja, con respecto a otras, de lo que él denomina “concrecién histori-
ca”, debido a la posibilidad metodolégica y el interés que tienen en identi-
ficar al sujeto en sociedad, sus circunstancias y las condiciones de vida en
las que se desenvuelve (lo que podriamos denominar caracterizacion del
sujeto). Mientras que, por el otro lado, encontramos otras ciencias con un
caracter mayormente instrumental, que no estudian al sujeto en sus rela-
ciones sino que se inventan sujetos. Este es el caso del derecho y la politica,
que lo hacen constantemente por medio de las leyes y otros mecanismos
de su expresion, en virtud de lo cual se han creado categorias como, por
ejemplo, las madres cabeza de hogar, los sujetos de especial proteccién, los
ciudadanos, entre otras.

Es por esto que resulta importante rescatar cdmo otras ciencias socia-
les, entre ellas la psicologia, el trabajo social, la comunicacién social, pue-
den aportar esa “concrecion histérica” que surge de su método de estudio
y ayudar en el rol del conciliador y en la audiencia de conciliacién, por un
lado, a entender todas las dimensiones y aspectos de un conflicto en la vida
de las personas, mas atin el familiar, y, por el otro, apoyar al conciliador en
aquellas situaciones en que salen a flote diversos sentimientos y emocio-
nes, a fin de ayudar a encaminarlas a favor del proceso y la resolucion del
conflicto, toda vez que este, por su formacioén, no cuenta con los medios y
calidades propias para su manejo.

También cabe resaltar que, si bien la imparcialidad, el respeto, la con-
fiabilidad, el conocimiento del problema o conflicto y, por supuesto, de las
técnicas de conciliacion deben ser caracteristicas de todo conciliador, a es-
tas deben unirse “la objetividad, la apertura frente a diversas formas de fa-
milia [y] el no tener ideales de familia, puesto que no hay familias ideales,
desde el punto de vista de que no tengan conflictos o tengan caracteristicas
definidas” (Vasquez, 2010, 44).

Por otro lado, es necesario plantear la manera en la que el conciliador
debe coordinar sus esfuerzos con los demas miembros del equipo inter-
disciplinario. En este sentido, resulta importante resaltar que el concepto
interdisciplinario no parte de la idea de reunir profesionales o practicantes
de distintas disciplinas sino de que estos se organicen y ejerzan esfuerzos
conjuntos en la busqueda de determinado fin, en este caso, la audiencia de
conciliacién y la posible resolucion de un conflicto (Castafieda, 2004). En
este sentido, Parra (2008), citado por Vasquez (2010), expresa que la inter-
disciplinariedad en las conciliaciones en materia de familia debe ser el re-
sultado de un lenguaje y un grupo de estrategias en pro de la audiencia y el
esfuerzo de cada ciencia por aportar en la consecucién del fin del conflicto
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o el mejoramiento de las relaciones. Asi se contribuye con el conocimiento
integral del conflicto y no se tiene en cuenta una sola perspectiva.

Por ultimo, es pertinente resaltar las palabras de Silvera et al. (2015),
cuando expresan que “es en la interdisciplinariedad del derecho con otras
ciencias sociales, como se puede llegar a la transdisciplinariedad en la so-
lucion de conflictos de manera integral, por medio de la conciliacién como
mecanismo autocompositivo, y alternativo al aparato judicial” (p. 90). De
acuerdo con estos autores, es necesario partir de la idea de que considerar
el conflicto de manera integral y con todas sus aristas requiere del didlogo
de distintas disciplinas del saber, para ir mas alla de la mirada juridica y
darle paso a una mirada mas amplia, en la que se atienda la complejidad
y las multiples dimensiones del conflicto familiar. Esto es indispensable
tenerlo en cuenta porque, entre las bondades de la conciliacién, ademas
de las ya mencionadas, se encuentran su rol pedagdgico y la mirada del
conflicto como una oportunidad.

Este fundamento pedagoégico de la conciliacion, cuya génesis es la idea
del conflicto como oportunidad, como acabamos de anotar, aborda una
perspectiva de los derechos reconociendo al otro a través, no de la nega-
cidén, sino del didlogo entre las necesidades propias y las del otro. En este
sentido, expresan Bach y Forés (2010), citados por Silvera et al. (2015), que
“cuando la conciliacion se realiza en forma interdisciplinaria se logra tener
el conocimiento del caracter y la personalidad de las partes en conflicto, sus
posturas, intereses y posiciones; logrando una comunicacién asertiva” (p. 92).
Este tipo de comunicacion o de didlogo, para ser mas precisos, cuyo funda-
mento es la identificacién del otro y sus necesidades, casi como si fueran
propias, es mas efectivo y mas sano en la busqueda del cumplimiento de
los acuerdos alcanzados que cualquier “amenaza” de procesos ejecutivos,
embargos e incluso procesos penales, que pueden presentarse ante el in-
cumplimiento de los deberes.

CONCLUSIONES

Cabe resaltar, en primer lugar, que a pesar de los limites a los que se ha
visto enfrentada la conciliacion, partiendo de quienes no creen en dicho
mecanismo y pasando por no implementarla con todas sus potencialida-
des, se encontré un dato acerca de los titulos ejecutivos de los procesos
de alimentos adelantados en el Consultorio Juridico de la Universidad de
Antioquia, entre los afios 2010 y 2014, y es que mas de nueve de cada diez
(94 %) correspondian a actas de conciliacion, lo cual demuestra que este
mecanismo, al ser requisito de procedibilidad del proceso jurisdiccional,
representa unas potencialidades en cuanto al acceso a la administracion
de justicia, mas aun si se entiende por esta no solo llegar a los tribuna-
les (o centros de conciliacién) sino a que, de acuerdo con lo expresado
por la Corte Constitucional en la Sentencia C-115 de 2001, una vez ahi, se
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materialice también el derecho al recurso judicial efectivo, necesario para
garantizar la también efectividad de los derechos.

En consonancia con lo anterior, parece hacerse comun la frase, conte-
nida en el articulo 1.° de la Ley 583 de 2000, de que los centros de concilia-
cidén y sus practicantes son considerados “abogados de pobres”; en el caso
de la Universidad de Antioquia, las personas que hacen uso de su consul-
torio son de estratos socioecondémicos 1 a 3 principalmente, lo que repre-
senta una gran oportunidad para dar respuesta efectiva a las necesidades
de quienes mas necesitan apoyo, sin encontrarse con los limites y cargas
que impone el proceso judicial, que por sus condiciones socioeconémicas
no se encuentran en capacidad de soportar.

Por otro lado, la conciliacion cdmo mecanismo alternativo de resolu-
cion de conflictos, segiin lo preceptuado por la Corte Constitucional en
Sentencia C-1195 de 2001, mds que un mero requisito de procedibilidad
—que termina siendo un limite al derecho a la administracion de justicia—
ha venido convirtiéndose, en materia de familia, en todo lo contrario, so-
bre todo para las personas que por sus condiciones socioeconémicas no
pueden soportar los desgastes econdmicos y de tiempo que lleva consigo
un proceso judicial y acuden a los consultorios juridicos para la tutela ju-
dicial efectiva de sus derechos.

A pesar del esfuerzo de muchas instituciones por fortalecer este meca-
nismo, entre ellas las universidades del pais, quedan muchas preguntas por
responder con el fin de fortalecer esta figura y asi lograr el ideal planteado
por la Corte de materializar el acceso a la administracion de justicia a tra-
vés del ejercicio de “[...] el derecho a un recurso judicial efectivo como ga-
rantia necesaria para asegurar la efectividad de los derechos, como quiera
que no es posible el cumplimiento de las garantias sustanciales y de las
formas procesales establecidas por el Legislador sin que se garantice ade-
cuadamente dicho acceso”.

También resulta necesario manifestar que el derecho de alimentos va
encaminado a contribuir al precepto constitucional del interés superior de
los menores de edad, en cuanto a garantizar su desarrollo integral. Tenien-
do esto en cuenta, cabe concluir que puede y deberia ser la conciliacién de
cuotas alimentarias un mecanismo que no solo ayude a combatir los pro-
blemas socioecondmicos de las familias, sino a promocionar todo lo atinen-
te al interés superior y desarrollo integral de los menores de edad. Esto no
se logra con el mero tramite conciliatorio —en el que las partes se acercan
y discuten aspectos relativos tinicamente a la cuota alimentaria— sino con
el aprovechamiento de las calidades del conciliador en materia de familia,
apoyado por un equipo interdisciplinario que debe posibilitar didlogos
para comprender el conflicto de manera integral; asi las partes pueden
identificar tanto sus necesidades e intereses como los ajenos.
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Es importante senalar que en el caso del Consultorio Juridico Guiller-
mo Pena Alzate, el 43 % de los casos tramitados en materia de alimentos,
durante el periodo en cuestién, correspondia a fijacién de cuotas alimenta-
rias por conciliacidn y el 47 % eran atinentes a procesos ejecutivos, lo que
dice mucho en materia de incumplimiento de los acuerdos, situacién que no
solo termina afectando a los titulares del derecho de alimentos, sino tam-
bién a las madres obligadas a asumir la carga de satisfacer por completo
los derechos de sus hijos.

En este sentido, es posible concluir que si bien los derechos e intereses
de la madre no son materia de debate —de manera directa— en los proce-
sos conciliatorios, estos pueden verse satisfechos o perjudicados de acuerdo
con lo acordado y, por otra parte, que la identificacion de situaciones como
estas no deben escapar a la audiencia de conciliacién, a fin de encontrar
ese punto de equilibro (el “gana-gana” propio del método de negociacion
promovido por la Escuela de Harvard) que tanto se predica de los acuer-
dos conciliatorios. En el caso de las madres cabeza de familia, el reconoci-
miento de sus intereses y derechos por parte de su contraparte (los padres)
puede ser un punto de partida para que estos reconozcan la necesidad de
cumplir con sus deberes, mas alla de las circunstancias que los ligan a sus
hijos.

También resulta pertinente mencionar que si la Ley 640 de 2011 incluyd
el tema de la interdisciplinariedad en materia de familia dentro del tramite
conciliatorio no lo hizo como un capricho del legislador sino para aprove-
char integramente este mecanismo, reconociendo las realidades complejas
que permean el diario trasegar de esta institucion y las caracteristicas es-
peciales de los conflictos que en esta se ventilan; y las ventajas del trabajo
conjunto de profesionales del derecho y otras ciencias sociales (psicologia,
sociologia y trabajo social) en la comprension y solucién integral del con-
flicto familiar.

Por ultimo, en cuanto al tema especifico planteado en el presente escri-
to, y atendiendo a las caracteristicas especiales de los usuarios caracteriza-
dos, queda por expresar que la incorporaciéon de mecanismos alternativos
de resolucién de conflictos dentro de nuestro ordenamiento juridico va jus-
tamente encaminada a intentar la satisfaccion plena de los derechos de las
personas, mas atin de las que merecen una proteccion especial. Queda cla-
ro que el reconocimiento de determinados derechos a un individuo debe
gozar, por un lado, del desarrollo de politicas para su satisfaccion por parte
del Estado y, por el otro, contar con verdaderas garantias de reclamacion
cuando no se hagan efectivos por medio de tales politicas o cuando esto
se impida por la accion u omision de otro. Tomando en cuenta, ademas,
la situaciéon de congestion de los despachos judiciales, es fundamental
que la conciliacién y los otros mecanismos alternativos de resoluciéon de con-
flictos se empiecen a constituir como mecanismos capaces de responder a
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las necesidades de los individuos, dejando de lado ese lastre que los pone
como un limite entre los derechos y su tutela, para pasar a ser garantia de
estos. Resulta entonces imperativo que tanto los conciliadores como los
consultorios juridicos no solo acusen las técnicas relativas al “proceso con-
ciliatorio”, sino también la importancia del mandato constitucional que les
ha concedido la facultad de administrar justicia.
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INTRODUCCION

Las reformas a los regimenes de alimentos han sido una constante en los
paises latinoamericanos desde finales del siglo xx. A partir de la Ley 269 de
1999 de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires hasta los recientes Codigo
de las familias y el proceso familiar y Cédigo de las nifias, los nifios y los
adolescentes en Bolivia ha habido una oleada de reformas a las reglas que
regulan los alimentos debidos a menores de edad en casi todos los paises
de América Latina. Lo interesante de esta gran ola es que en cada pais se
reforman o se crean los mismos tipos de instituciones. En particular, los
cambios legislativos de los tltimos quince afos se han enfocado en tres
frentes: la creacién de registros de deudores alimentarios, la formulaciéon
de criterios cuantitativos mds o menos precisos para fijar las cuotas
alimentarias minimas y la implementaciéon de procedimientos especiales
para el cobro coactivo de las cuotas atrasadas. El objetivo de las reformas
es lograr la eficacia de las normas que regulan la fijacion y el pago de las
cuotas alimentarias.

De los tres frentes en los que se enfocan las reformas legislativas, uno
de ellos llama la atencién sobre los demas: los registros de deudores ali-
mentarios morosos. Estos registros se crean con tres finalidades: informa-
tiva, sancionatoria y mixta. Los registros informativos buscan proveer los
datos necesarios para que las entidades del sector publico y del sector pri-
vado puedan recaudar las cuotas alimentarias. Las leyes que crean este
tipo de registros intentan poner en marcha mecanismos para el recaudo de
las cuotas en los que la intervencion del poder judicial se reduce al maxi-
mo. Por su parte, los registros de caracter sancionatorio van acompana-
dos de un amplio catalogo de prohibiciones e inhabilidades que el padre’

I Los estudios empiricos sobre el régimen de alimentos muestran que la abrumadora mayorfa de
personas que incumplen sus obligaciones alimentarias (con hijos menores de edad) son hombres. Al
respecto, véanse Cuesta Laura Cuesta,"Child Support and Food Insecurity among Custodial-Mother
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reportado solo puede superar si paga su deuda. Estas sanciones pueden ir
desde la prohibicién para renovar la licencia de conduccion hasta la pér-
dida del empleo y la inhabilidad para ejercer cargos publicos. Como su
nombre lo indica, los registros mixtos mezclan las dos finalidades.

Colombia y Pertt han escrito, a su manera, la historia de los registros en
América Latina. De acuerdo con las exposiciones de motivos de los proyec-
tos de ley que han propuesto la creacién de los registros en los dos paises,
en ambos hay una preocupante situacion de incumplimiento en el pago de
las cuotas alimentarias. Aunque no se proveen cifras concretas al respecto,
tanto en Colombia como en Pert el incumplimiento se percibe como un
problema de grandes proporciones que necesita ser solucionado. Esa no
es la inica similitud entre los dos paises. Ambos son paises en via de desa-
rrollo con un ingreso medio, tienen un P18 per capita muy similar?, indices
de desigualdad muy cercanos’ y cifras de crecimiento econdmico equiva-
lentes*. Sin embargo, la manera en la que escriben la historia de los registros
es diferente. Aunque en ambos se han discutido al menos seis proyectos al
respecto desde los primeros afos del siglo xx1, mientras el registro peruano
se ha convertido en un caso paradigmatico en América Latina, todas las
propuestas han sido archivadas en Colombia por transito de legislatura.

Sin embargo, este no sera un estudio de derecho comparado, al menos
no en un sentido particular®. Lo que se buscara aqui no es explicar por qué
Colombia y Perti han escrito la historia de forma diferente. El objetivo de
este trabajo es muy distinto. Las discusiones sobre los registros en los dos
paises fueron una oportunidad para argumentar sobre el régimen de ali-
mentos en su conjunto. En este trabajo se hara un analisis de los argumen-
tos que fueron usados por los congresistas a lo largo de esas discusiones.

Families in Colombia”; Journal of Family Studies, n.° 20 (2014), doi: 10.1080/13229400.2014.11082012;
Laura Cuesta y Daniel R. Meyer,"The Role of Child Support in the Economic Wellbeing of Custodial-
Mother Families in Less Developed Countries: The Case of Colombia”, International journal of

Law, Policy and the Family 28 (2014): 60-76;Wei-Yin Hu,"Child Support, Welfare Dependency and
Women'’s Labor Supply”, The Journal of Human Resources 34,n.° | (1999): 71-103; David Popenoe,
“American Family Decline, 1960-1990: A Review and Appraisal”, Journal of Marriage and the Family 55,
n.% 3 (1993): 527-542; Anne Skevik, “Fairness in Child Support Assesments: The Views of Non-Resident
Parents in Norway", International Journal of Law, Policy and the Family 20 (2006): 181-200; y Kate Stirling
y Tom Aldrich, "“Child Support:Who Bears the Burden?". A lo largo de este trabajo se usardn palabras
con connotaciones masculinas para hablar de los (un primer uso) incumplidores. Como se verd mds
adelante, neutralizar el género en las discusiones sobre el incumplimiento trae consecuencias politicas
indeseables.

2 Elre per cdpita para el 2015 fue de US$ 6121,9 en Pert y US$ 6056,1 en Colombia. Banco Mundial,
"pig per capita (US$ a precios actuales)”, 2016.

3 Parael 2015, el indice Gini para Perti fue de 44,7 y el de Colombia 53,5. Banco Mundial, “Indice de
Gini", 2016.

4 Parael 2015, el crecimiento anual del i per cdpita fue de 1,9 % en Pertiy 2,1 % en Colombia. Banco
Mundial,“Crecimiento del pi per capita (% anual)”, 201 6. Por otra parte, el crecimiento anual del pi
fue de 3,3 % en Perd y 3,1 % en Colombia. Banco Mundial,“Crecimiento del pig (% anual)”, 201 6.

5 Ran Hirschl,"On the Blurred Methodological Matrix of Comparative Constitutional Law"’, en The

Migration of Constitutional Ideas, Sujit Choudhry (ed.), Cambridge University Press, Cambridge, 2006,
pp. 39-66.
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Un analisis asi puede revelar los imaginarios y las posibilidades politicas
que se tejen a proposito del régimen de alimentos. Sin embargo, esta es
una tarea desafiante en términos metodoldgicos. En la inmensa mayoria de
los casos, los argumentos de los congresistas son de muy mala calidad, se
exponen sin una secuencia ldgica y apelan continuamente a lugares comu-
nes. A pesar de esto, se puede ver algo interesante en ellos: reflejan una es-
pecie de consenso ideoldgico entre las posiciones politicas que participan
en el debate. Pert1 y Colombia son dos casos en los que la cuestiéon de los
alimentos se delimita con una estructura basica comun. Este trabajo busca
describir esa estructura basica y evaluarla criticamente.

Para ello este texto se divide en tres partes. En la primera de ellas se
hara una descripcién de los proyectos de ley que fueron discutidos en Co-
lombia y Perti hasta el momento en el que se escribe este trabajo. Esta serd
una descripcidn que se concentrara en algunos de los aspectos de los pro-
yectos y que se enfocard en las iniciativas colombianas. Por esa razén, no
sera una descripcion detallada. Aunque esa presentacion puede resultar
un poco mondtona, es necesaria para que los lectores tengan en mente el
tipo de normas que fueron discutidas. En la segunda parte se describira
la estructura basica de las discusiones y se mostraran sus implicaciones
tedricas y politicas. Esta estructura basica estd compuesta por tres argu-
mentos: (1) los registros de deudores alimentarios serian un avance para
garantizar los derechos de los nifos; (2) los registros hacen parte de una
politica ptiblica de reduccién de la pobreza; y (3) dado que la inasistencia
alimentaria es una forma de violencia de género, los registros se enfocarian
en corregir este fenémeno. En esta seccidon se argumentara que esa estructu-
ra es problematica en tanto delimita el espacio privado y el espacio publico
de los alimentos. Al enfocarse en el incumplimiento de las cuotas como una
anomalia de interés publico, esta estructura oculta las dinamicas de poder
que puede envolver el cumplimiento “normal” de las obligaciones. Asi,
el cumplimiento “normal” se conduce, necesariamente, al espacio de lo
privado, un espacio en el que el Estado no debe ni puede intervenir. En ese
sentido, en esta seccién se mostrara que esta estructura no provee los ar-
gumentos necesarios para que las mujeres puedan articular sus reclamos
en los términos del régimen de alimentos. En la tercera parte se ofreceran
unas conclusiones.

LA HISTORIA VISIBLE: LOS PROYECTOS
EN COLOMBIA Y PERU

Colombia

La discusion alrededor de un registro de deudores alimentarios morosos
revivié en Colombia en el afio 2007. Se trata de un renacimiento porque Co-
lombia contaba con un registro de ese tipo desde 1996. En efecto, la Ley 311
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de 1996 cred un Registro Nacional de Proteccion Familiar en el que debian
aparecer los nombres de los deudores alimentarios morosos. El ambito de
la ley era bastante amplio: no solo se incluian a los alimentantes morosos
de menores de edad, también eran objeto del registro los alimentantes mo-
rosos de personas con discapacidad, de mayores de edad que estuvieran
estudiando y de los mayores de edad que determina el articulo 411 del Co-
digo Civil. El articulo 3.2 de la ley establecié que el Departamento Admi-
nistrativo de Seguridad (pas) seria el responsable de la implementacion,
funcionamiento y actualizaciéon del registro.

De acuerdo con la ley, un deudor alimentario que incumpliera al me-
nos una vez su obligacién podia ser objeto del registro. El registro podia
ser ordenado por dos autoridades. La primera de ellas era el juez que tu-
viera a su cargo un proceso ejecutivo de alimentos. La segunda autoridad
era el fiscal que instruyera el proceso penal por inasistencia alimentaria.
En este caso, el fiscal debia ordenar el registro después de que se hubiera
impuesto una medida de aseguramiento sobre el procesado o se profiriera
la resolucién de acusacion respectiva.

Si se sigue la tipologia de la introduccion de este trabajo, el registro de
la Ley 311 de 1996 tenia una finalidad mixta. En términos informativos, la
ley creé mecanismos para asegurar el pago de las cuotas alimentarias por
parte de empleados puiblicos o privados. Asi, antes de vincularse formal-
mente en sus empleos publicos o privados, los aspirantes debian presentar
una declaracion jurada ante notario en la que manifestaran la inexisten-
cia de procesos judiciales en su contra por inasistencia alimentaria “o que
cumplirdn con sus obligaciones de familia”. Ademas, la ley les impuso a
los empleadores el deber de solicitarle al pas certificaciones de registro o
no registro de los nuevos trabajadores. Asi, si un aspirante a un cargo pu-
blico o privado queria posesionarse en su cargo y era deudor alimentario
moroso, debia autorizar a su empleador para que descontara de su salario
el monto de las cuotas alimentarias.

El aspecto sancionatorio del registro es mas interesante y proporciond
un argumento que ha sido recogido en las discusiones mas recientes sobre
los registros de deudores. El hecho de ser reportado por primera vez en
el Registro Nacional de Proteccion Familiar era una falta grave para los
servidores publicos y para los empleados del sector privado suponia la im-
posicion de una multa de hasta veinte salarios minimos mensuales. Por su
parte, el ser reportado por segunda vez en el registro era una falta gravisi-
ma para los servidores publicos y representaba para los empleados del sec-
tor privado una multa de veinte a cuarenta salarios minimos. Ahora bien,
este no era el inico mecanismo sancionatorio del registro. El controvertido
articulo 8.2de la Ley 311 de 1996 estableci6 que por el hecho de ser reporta-
do en el registro, el empleado correspondiente debia ser desvinculado de
su cargo en un periodo de diez dias habiles. Si el empleador no lo hacia, el
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paAs le impondria una multa en el rango de las de los empleados morosos
del sector privado.

El articulo 8.2 de la ley fue declarado inexequible, por buenas razones,
por la Sentencia C-657 de 1997 (m.p. José Gregorio Hernandez). Los argu-
mentos de la sentencia se articularon alrededor de una tension constitucio-
nal que aparecera a lo largo de los debates mas recientes en Colombia y en
Perti: la afectacion irrazonable y desproporcionada del derecho al trabajo
de los deudores morosos. Por su aparente neutralidad y la forma a la que
apela al sentido comun, este es un argumento que tiene unas enormes con-
secuencias en la manera en la que se estructura el debate sobre los registros
de deudores alimentarios morosos. Mas adelante se rastreara la forma en la
que los congresistas de Colombia y Perti usan este argumento para oscure-
cer algunas dimensiones del incumplimiento de los alimentantes.

Sin embargo, la manera en la que se articula la Ley 311 de 1996 con los
proyectos mas recientes es paradojica. Unos parrafos atras se dijo que la
discusion sobre el registro habia renacido en Colombia porque ya existia
un registro de deudores desde 1996. Ciertamente, la Ley 311 de 1996 atin
se encuentra vigente, es decir, el Registro Nacional de Proteccién Familiar
puede ser invocado por los alimentarios que no reciben puntualmente sus
cuotas. Ahora bien, los funcionarios encargados de implementar el registro
llegaron a la conclusion de que la Sentencia C-657 de 1997 lo habia hecho
inoperante. Frente a ese panorama, la Ley 311 de 1996 cay¢ en el olvido. En
medio del tramite del Proyecto de Ley 04/11 Senado, los senadores encar-
gados de presentar la ponencia para el primer debate radicaron una soli-
citud de informacién ante la Policia Nacional. El objeto de la solicitud era
que la Policia, entidad encargada de algunas de las funciones del pas des-
pués de su desaparicion en el 2011, les informara sobre el funcionamiento
del registro. La respuesta de la Policia fue tajante: “en razén a la declarato-
ria de inexequibilidad por parte de la Corte Constitucional del articulo 8.°
delaLey 311 de 1996 [...] quedd sin ningtn efecto la certificacién respecto
a las obligaciones alimentarias que le correspondia expedir al pas, de tal
manera que el registro perdid su objeto, no siendo [sic] actualmente viable
su implementacion”®.

Es claro que por el énfasis que se le dio a uno de los mecanismos san-
cionatorios de la ley, la administracion consider6 que el registro no tenia
ninguna aplicacion después del pronunciamiento de la Corte. También es
claro que los mecanismos informativos del registro podian seguir funcio-
nando y que podian ser utiles para el cobro de las cuotas entre las perso-
nas del que podria llamarse “sector formal”. Precisamente, el hecho de que
la Ley 311 de 1996 haya sido “derogada” de esa manera fue el punto de

6 "Informe de Ponencia para primer debate al Proyecto de Ley 04 de 201 | Senado”, Gaceta del
Congreso 439,2012.
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partida de la discusion reciente sobre los registros de deudores alimenta-
rios morosos.

De hecho, la primera iniciativa al respecto busco crear un registro a
la manera del de la Ley 311 de 1996. Este proyecto fue radicado el 6 de
noviembre del 2007 por el senador Humberto Builes del partido Cambio
Radical y fue tramitado como Proyecto de Ley 187/07 Senado’. Segun la
exposicion de motivos del proyecto de ley, se justificaba crear nuevamen-
te el registro por el hecho de que la Corte habia declarado inexequible el
articulo 8.2 de la Ley 311 de 1996°. Asi, el proyecto conservaba los meca-
nismos informativos de la Ley 311 de 1996, pero eliminaba sus sanciones.
En cambio, imponia como tinica sancion el reporte del deudor alimentario
moroso en las centrales de riesgo crediticio’. En la ponencia para el primer
debate, el senador Javier Caceres (también de Cambio Radical) enfatizd
que la Ley 311 de 1996 seguia vigente y que, en consecuencia, no era nece-
sario crear una nueva ley sino modificar la ya existente'’. Las modificacio-
nes que propuso para la Ley 311 de 1996 se enfocaban, precisamente, en
enfatizar que dicha ley estaba vigente''. Asi, se reafirmaba que el pas debia
poner en funcionamiento el registro y se le imponia un periodo de tiempo
determinado para hacerlo.

Tanto en el proyecto como en la ponencia se reconocié una realidad: a
pesar de que el registro existia formalmente, la administracion no lo ponia
en practica. Ahora bien, la forma en la que cada senador (o su equipo) in-
terpretd el problema permite introducir una tension entre el proyecto y la
ponencia: mientras el proyecto se sustentaba en que, realmente, era impo-
sible poner en funcionamiento la norma antigua, la ponencia se basaba en
que la Ley 311 de 1996 habia sido olvidada por una especie de “negligencia
institucional”. A partir de lo anterior se puede especular sobre la posible
estructura del debate. El desacuerdo entre las dos posiciones se habria re-
suelto en el plano técnico y exegético: aunque ambas posiciones apunta-
ban hacia la eficacia de la norma, esa discusion se habria disfrazado como
un problema de interpretacién. Desafortunadamente, las dos posiciones

7 “Proyecto de Ley 187 de 2007 Senado”, Gaceta del Congreso 561,2007.

8  Enla exposicion de motivos se argumentaba que:“Es asf, como al declararse inexequible el articulo 8.°
de la Ley 311 de 1996, el Departamento Administrativo de Seguridad carece de fundamento legal
para expedir tal certificacién [el certificado de que una persona estaba reportada o no en el registro]
y por consiguiente resulta inoperante e inoficioso la existencia per se del registro de proteccion
familiar”."Proyecto de Ley 187 de 2007 Senado”.

9 Sin embargo, esta sancidn ya existfa en el articulo 129 del Cédigo de la Infancia y la Adolescencia.
Para la fecha en la que se radicé el proyecto de ley, el Cddigo ya estaba en funcionamiento.

10 “Ponencia para primer debate al Proyecto de Ley 184 de 2007 Senado”, Gaceta del Congreso |54,
2008.

Il Una segunda modificacién consistia en introducir una sancién adicional: las personas que estuvieran
reportadas en el registro no podrian salir del pafs. Nuevamente, esta sancidn estaba prevista en el
articulo 129 del Cddigo de la Infancia y la Adolescencia.
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no llegaron a debatirse. Este proyecto hace parte del grupo de propuestas
que fueron archivadas por transito de legislatura.

A partir del 2009, el movimiento MIrRA™ se convierte en el abanderado
de la creacion de un nuevo registro de deudores alimentarios en Colombia.
Salvo por un par de proyectos impulsados por la senadora Maritza Marti-
nez del Partido de la U, que, finalmente, terminarian siendo acumulados
a los proyectos del Mira, el MIRA siempre fue el encargado de iniciar las
discusiones. En particular, de los ocho proyectos de ley que se tramitaron
en el Congreso sobre este tema, cinco fueron radicados por el mira. Ahora
bien, es interesante notar que, a pesar de que la argumentacion del movi-
miento en las exposiciones de motivos era siempre la misma, no lo eran
los textos radicados para ser discutidos. De hecho, se encuentran tres tipos
diferentes de proyectos de ley, que fluctiian entre una finalidad sanciona-
toria, informativa y mixta. Como consecuencia de las ponencias y de las
discusiones (claramente, en los casos en los que el proyecto fue discutido)
los proyectos fueron cambiando. Como se anticipd en la introduccién, las
modificaciones que se introducian o las reformas radicales a los proyectos
que se promovian en las ponencias no tenian un sustento argumentativo
solido. También en estos casos, la estructura argumentativa que acompa-
fiaba a las propuestas de modificacion era la misma en cada caso.

El 20 de julio del 2009 y el 20 de julio del 2010 fue radicado el mismo
proyecto de ley por parte de la bancada en la Cdmara de Representantes
del MIrA. Mientras el primer proyecto —“Proyecto de Ley 024 de 2009 Ca-
mara”, Gaceta del Congreso 606, 2009— fue archivado por transito de legis-
latura sin que fuera radicada, al menos, la ponencia para el primer debate,
el segundo proyecto —“Proyecto de Ley 009 de 2010 Camara”, Gaceta del
Congreso 449, 2010— fue archivado en el primer debate. El proyecto en
cuestion pretendia introducir tres mecanismos para asegurar el recaudo
de las cuotas alimentarias y el pago de las cuotas atrasadas. Esos meca-
nismos dependian de que el deudor alimentario estuviera reportado en el
registro por orden judicial. En primer lugar, se propuso que para obtener
o renovar un crédito en una entidad financiera fuera requisito presentar
un certificado sobre la existencia o no de un reporte vigente en el registro
de deudores alimentarios. El estar reportado, sin embargo, no impedia

12 El movimiento MR define su postura ideoldgica como “miraismo”. Dentro de los principios del
miraismo se destaca la busqueda de la “renovacién absoluta’:"El Miraismo se dirige a formar
una realidad diferente a partir del cambio en el individuo, propendiendo de esta manera por la
Renovacién Absoluta del ser humano, no solo en el plano individual, entendiendo al individuo
como el generador del cambio, sino también en el plano publico, transformando la realidad
politica, econdmica, social y ambiental a través de un actuar sustentado en comportamientos
virtuosos y ejemplares que buscan alcanzar un grado maximo de respeto a la dignidad humana y
el mejoramiento de la calidad de vida”. Mra Movimiento Politico, “Miraismo”, 2016. Es conocida la
cercania de los lideres politicos del movimiento MiRa con la Iglesia de Dios Ministerial de Jesucristo
Internacional. Sin embargo, como se afirmd en la introduccién, la ideologfa politica de los miembros
del movimiento resulta casi irrelevante en el momento de analizar los argumentos de la discusién
sobre los registros de deudores alimentarios morosos.
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obtener el crédito; en cambio, el proyecto le imponia a las entidades fi-
nancieras el deber de retener, del valor aprobado al solicitante, el monto
de la deuda alimentaria que aparecia reportada en el registro, y consignar
ese valor a drdenes del juzgado correspondiente. En segundo lugar, se
propuso que no estar reportado en el registro se convirtiera en un requisi-
to para la inscripcion como candidato para un cargo de eleccion popular
y para obtener la credencial después de la eleccion. Esta inhabilidad solo
podria levantarse si el aspirante o el elegido acreditaban haber pagado la
deuda alimentaria. El tercer mecanismo era el mismo que traia la Ley 311
de 1996: si el aspirante a un empleo publico o privado aparecia en el regis-
tro debia autorizar el descuento de las cuotas para poder tomar posesion
del cargo.

El énfasis en el sector formal de la economia y el hecho de que las “san-
ciones” se pensaran realmente como mecanismos para garantizar el recau-
do de las cuotas y el pago de las deudas hace pensar que esta version del
registro tenia una finalidad informativa. Sin embargo, el proyecto no fue
leido de la misma manera por uno de los ponentes y por varios de los re-
presentantes. En particular, el representante Pablo Enrique Salamanca (del
Partido Liberal), que estuvo a cargo de una de las ponencias®, enfatiz6 en
un supuesto caracter sancionatorio del proyecto y en que las sanciones
eran exageradas y desproporcionadas'. Por otro lado, el representante se
apropi6 implicitamente de la finalidad informativa para argumentar que
el juridico ya prevé mecanismos para el cobro de las cuotas. En medio de la
discusion del proyecto, el primer argumento del representante Salamanca
tomo una forma mas precisa y concreta: no solo se le impedia el acceso a
los créditos bancarios a las personas (de bajos recursos), sino que también
se les violaba el derecho al trabajo. Por esa razdn, y a pesar de los intentos
de la representante Gloria Stella Diaz de mostrar la faceta informativa del
proyecto, la propuesta fue archivada en su primer debate®.

E120 dejulio del 2011, el MIrRA promovié un tercer proyecto de ley sobre
el tema, el “Proyecto de Ley 04 de 2011 Senado” (Gaceta del Congreso 517,
2011). Tal vez como consecuencia del archivo del proyecto del 2010, en esta
oportunidad el MIRA presentd un proyecto en el que la finalidad infor-
mativa del registro era mas clara y evidente. El mecanismo para lograr el
recaudo de las cuotas de alimentos era ligeramente diferente al de los pro-
yectos anteriores. En este caso, el hecho de estar reportado en el registro
implicaria un descuento automatico del monto de la cuota por parte de los
empleadores o —y esta es una de las adiciones del proyecto— los fondos de

I3 También fue presentada una ponencia positiva por parte de los representantes Fernando de la Pefa
(Opcidn Ciudadana), Miguel Gémez (Partido de la U) y Heriberto Sanabria (Partido Conservador).
"Ponencia para primer debate al Proyecto de Ley 009 de 2010 Cédmara”, Gaceta del Congreso 627,
2010.

4 “Ponencia para primer debate al Proyecto de Ley 009 de 2010 Cémara”, Gaceta del Congreso 589,
2010.

I5 "Acta de Comisién 15 del 21 de septiembre de 2010”, Gaceta del Congreso | 123,2010.
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pensiones. El limite del descuento seria el 50 % del salario del trabajador®.
Para este descuento seria suficiente que los alimentarios le solicitaran a las
entidades pagadoras el descuento correspondiente. A su vez, si estas enti-
dades se negaban a realizar el descuento se les impondria una multa de
hasta treinta salarios minimos.

Este proyecto sufrié unos pequefios cambios con la ponencia para el
primer debate”. De hecho, esta ponencia, escrita por los senadores Gil-
ma Jiménez (Partido Verde), German Carlosama (Autoridades Indigenas
de Colombia), Teresita Garcia (Opciéon Ciudadana), Gloria Inés Ramirez
(Polo Democratico), Claudia Wilches (Partido de la U), Edinson Delgado
(Partido Liberal) y Liliana Roldan (Partido Conservador), contiene la ar-
gumentacion que acompano a los proyectos posteriores del MIra. Ademas
de algunas aclaraciones sobre el procedimiento que se deberia seguir para
asentar los registros, en el proyecto modificado se contemplaban las mis-
mas sanciones de la Ley 311 de 1996: las sanciones disciplinarias para los
empleados publicos y las multas para los empleados privados. Con es-
tas modificaciones, el proyecto asumié un caracter mixto. Sin embargo,
como en los casos anteriores, la propuesta fue archivada por transito de
legislatura.

Entre julio y agosto del 2012 fueron radicados dos proyectos de ley so-
bre el tema. El primero de ellos, que fue radicado el 20 de julio, era la pro-
puesta del mira®. El articulado que propusieron en esta oportunidad fue
el que ofrecieron los senadores Jiménez, Carlosama, Garcia, Ramirez, Wil-
ches, Delgado y Roldan en su ponencia positiva para el proyecto de ley del
2011. El segundo proyecto fue radicado el 9 de agosto por los senadores
Maritza Martinez (Partido de la U) y Eugenio Prieto (Partido Liberal)*. La
propuesta de los senadores Martinez y Prieto se separd en muchos aspec-
tos del proyecto del mira. En primer lugar, se propuso que el proceso de
inscripcion en el registro se llevara a cabo ante una dependencia del Minis-
terio de Justicia y frente a una solicitud directa de la parte interesada. Bajo
este esquema, el proceso de registro serfa eminentemente administrativo.
En segundo lugar, se propuso que el reporte en el registro fuera un requi-
sito de procedibilidad para poder instaurar una denuncia por el delito de
inasistencia alimentaria. Por tltimo, esta propuesta no contempl6 ningin
mecanismo para el recaudo de las cuotas alimentarias o para el pago de
las cuotas en mora. Por el contrario, bajo esta propuesta el registro adopto

|6 Esta, sin embargo, no era una novedad del proyecto. Al respecto, el articulo 156 del Cédigo
Sustantivo del Trabajo establece que “Todo salario puede ser embargado hasta en un cincuenta por
ciento (50 %) en favor de cooperativas legalmente autorizadas, o para cubrir pensiones alimenticias
que se deban de conformidad con los articulos 41 | y concordantes del Cdédigo Civil'.

|7 “Informe de Ponencia para primer debate al Proyecto de Ley 04 de 201 | Senado”.
I8 “Proyecto de Ley 21 de 2012 Senado”, Gaceta del Congreso 451,2012.
19 “Proyecto de Ley 75 de 2012 Senado”, Gaceta del Congreso 505,2012.
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una finalidad sancionatoria. De ese modo, el estar registrado implicaria
un reporte negativo en las centrales de riesgo crediticio, una inhabilidad
para contratar con el Estado, una inhabilidad para aspirar a cargos publi-
cos y para tomar posesion de ellos, un impedimento para enajenar bienes
inmuebles o muebles sujetos a registro y una inhabilidad para ascender en
los cargos de carrera administrativa. En algunos apartes de la exposicion
de motivos se hace explicito que el proyecto buscaba el recaudo de las
cuotas alimentarias por medio de la prevencién general.

Aunque el Proyecto 75/12 fue acumulado al 21/12 y, en consecuencia,
siguid su tramite, la senadora Doris Vega (Opcion Ciudadana) propuso en
su ponencia que se sometiera a primer debate el Proyecto 75/12 con algunas
modificaciones®. En su argumentacidon no aparecen las razones de su pre-
ferencia®. La senadora Vega propuso cambiar las tres caracteristicas que
distinguian a ese proyecto de la iniciativa del MIra. En primer lugar, aun-
que el registro seria manejado por el Consejo Superior de la Judicatura, la
orden del registro seria siempre judicial. En segundo lugar, se eliminé del
texto para debatir la necesidad del registro como requisito de procedibili-
dad de las denuncias por inasistencia alimentaria. Por altimo, aunque se
conservaron las sanciones, se contemplo la posibilidad de que las personas
inhabilitadas pudieran tomar posesion de los cargos publicos después de
que autorizaran descontar las cuotas alimentarias de su salario.

Finalmente, entre julio y septiembre del 2013 fueron radicados los tl-
timos proyectos de ley al respecto. Nuevamente, fueron radicados por el
MIRA* Yy la senadora Martinez?. Mientras el proyecto de la senadora Marti-
nez fue archivado antes de llegar al primer debate, el proyecto del mira lo-
gro llegar esta vez hasta el segundo debate. De hecho, el proyecto del mira
fue archivado después de que se radicé la ponencia para el tercer debate.
Asimismo, mientras el proyecto de la senadora Martinez insisti6é en su
finalidad sancionatoria (que, de hecho, recibié una ponencia positiva por
parte del senador Juan Manuel Galan, del Partido Liberal*), el proyecto
del mIra fue una especie de mezcla de todas las propuestas que se habian
presentado hasta entonces. Asi, el proyecto contemplaba las sanciones de
la propuesta de los senadores Martinez y Prieto, pero incluia los mecanis-
mos de recaudo de los proyectos del 2009 y 2010. A partir de una lectura
de la exposiciéon de motivos, las ponencias y los debates no es claro por
qué el Proyecto 10/13 Senado logré avanzar mucho mds que los demas.

20 “Informe de Ponencia para primer debate del Proyecto de Ley 75 de 2012 Senado”, Gaceta del
Congreso 381,2013.

21 Elarticulo 154 del Reglamento del Congreso impone esa obligacién explicitamente:"INFORME SOBRE
ACUMULACION. EI ponente deberd informar sobre la totalidad de las propuestas que le han sido
entregadas ademds de las razones para acumularlas o para proponer el rechazo de algunas de ellas”.

22 “Proyecto de Ley 10 de 2013 Senado”, Gaceta del Congreso 541,2013.
23 “Proyecto de Ley 98 de 2013 Senado", Gaceta del Congreso 745,2013.

24 “Informe de Ponencia para primer debate del Proyecto de Ley 98 de 2013 Senado”, Gaceta del
Congreso 125,2014.
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Para contestar esa pregunta podria ser util entrevistar a los senadores del
MIRA que estuvieron al frente de la propuesta, sin embargo, esto excede los
limites de este trabajo.

Aunque el Proyecto 10/13 Senado incluy6 muchos de los aportes de los
ponentes de las iniciativas anteriores y del proyecto de los senadores Mar-
tinez y Prieto del 2012, el texto que se propuso para el primer debate®*,
y que, de hecho, fue aprobado?, tuvo un contenido casi idéntico al del
Proyecto de Ley 21/12 Senado®. Es decir, aunque se conservo la finalidad
mixta, se eliminaron las sanciones de inhabilidad y la imposibilidad de
enajenar bienes sujetos a registro. En su lugar se incluyeron las multas de
la Ley 311 de 1996. El proyecto fue aprobado en la plenaria del Senado
bajo esa misma forma*»*. Con algunos cambios menores, ese mismo tex-
to fue apoyado en las ponencias para tercer debate de los representantes
Guillermina Bravo (mira), Holger Diaz (Partido de Integracion Nacional)
y Esperanza Pinzon (Centro Democratico).

Peru

Como se puede ver, hasta el momento en el que se escribe este trabajo han
sido presentados en Colombia ocho proyectos de ley que buscaban la crea-
cién de un registro de deudores alimentarios. Ninguno de ellos llegd a
tercer debate. Pert, por su parte, aprobd en enero del 2007 la Ley 28970
que creod el Registro de Deudores Alimentarios Morosos (REDAM), que, a su
vez, fue reglamentada por el Decreto Supremo 002-2007-jus, la Resoluciéon
Ministerial 044-2007-yus y la Resolucion Administrativa 136-2007-ce-py. El
REDAM Se encuentra en funcionamiento actualmente. Sin embargo, antes
de que la Ley RepaM fuera aprobada o sancionada fueron radicadas cin-
co iniciativas legislativas® que no tuvieron éxito. Esos proyectos también
fluctuaban entre una finalidad informativa, mixta y sancionatoria.

25 La ponencia fue presentada por los senadores Edinson Delgado, Gloria Inés Ramirez, Astrid Sanchez
(Partido de la U) y Claudia Wilches. Salvo por la senadora Sédnchez, estos congresistas ya habfan
presentado una ponencia positiva al Proyecto de Ley 04/1 | Senado.

26 “Informe de Ponencia para primer debate del Proyecto de Ley 10 de 2013 Senado”, Gaceta del
Congreso 673,2013.

27 “Texto aprobado en Comisidn del Proyecto de Ley 10 de 2013 Senado”, Gaceta del Congreso 754,
2013.

28 El debate que se le dio al proyecto de ley en la Comisién Séptima del Senado no fue muy detallado.
Al respecto, consultese el “Acta de Comision 9 del | | de septiembre de 2013 Senado”.

29 La ponencia para el segundo debate fue presentada por los senadores Edinson Delgado, Gloria
Inés Ramirez, Astrid Sanchez, Claudia Wilches y Mauricio Ospina (Polo Democrdtico). “Informe de
Ponencia segundo debate Proyecto de Ley 10 de 2013 Senado”, Gaceta del Congreso 819,2013. El
debate se puede consultar en “Acta de Plenaria 40 de 12 de diciembre de 2013 Senado”, Gaceta del
Congreso 80,2014.

30 “Texto definitivo aprobado en Sesién Plenaria al Proyecto de Ley 10 de 2013 Senado”, Gaceta del
Congreso 1048,2013.

31 (1) El Proyecto de Ley 06297/2002-CR del congresista Jestis Amado Alvarado, su finalidad era
sancionatoria."Proyecto de Ley 06297/2002-cr”, 2003; (2) el Proyecto de Ley | 1054/2004-cr de la
congresista Emma Vargas, su finalidad era sancionatoria."‘Proyecto de Ley. Ley que crea el registro
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La Ley rREDAM surgio a partir de tres proyectos de ley que fueron acumu-
lados para su tramite a finales del 2006. El primero de ellos, el 121/2006-cr,
fue presentado por los congresistas Luisa Cuculiza, Cecilia Chacén, Renzo
Reggiardo, Rolando Reategui, Oswaldo Vasquez, Martha Moyano, Keiko
Fujimori y Ricardo Pando. El proyecto contemplaba un catalogo amplio
de sanciones. En particular, estar inscrito en el registro supondria una im-
posibilidad para intervenir en procesos administrativos y judiciales (con
excepcion de los procesos de alimentos), realizar actos notariales, obtener
o renovar el pasaporte, obtener o renovar licencias de todo tipo®, tomar
posesion de cargos publicos, postularse a un cargo de elecciéon popular,
ingresar a la carrera judicial, “solicitar la inscripcion de cualquier acto re-
lativo al estado civil (con excepcidn de la inscripcién de los nacimientos),
[y] [.-.] Ser beneficiados con algun tipo de fraccionamiento en el pago de
deudas por impuestos o tasas de servicios”. Por su parte, el mecanismo
informativo del proyecto es diferente al de las iniciativas colombianas: los
empleadores y las entidades financieras deben notificarles a los juzgados
correspondientes si tienen relacién con una persona inscrita en el registro
para que ordenen el embargo del monto de la cuota. A diferencia de la re-
tencion automatica y sin orden judicial de los proyectos colombianos, esta
iniciativa contemplaba la intervencion del juez aun después de la orden
de registro.

El segundo proyecto, el 136/2006-cr, fue presentado por los congresis-
tas Antonia Sasieta, Mario Pena, Alberto Andrade, Victor Garcia, Alda Lazo,
Juan David Perry y Elizabeth Ledn. Este proyecto era similar al 121/2006-cr.
Sin embargo, a los mecanismos informativos del proyecto anterior se im-
ponia el deber para las oficinas de registro de informar a los juzgados los
movimientos de los deudores alimentarios para que procedieran a orde-
nar los embargos. El tercer proyecto de ley, el 228/2006-pE, fue presentado
por el Gobierno peruano. Esta iniciativa buscaba crear un registro tinico
que centralizara los reportes sobre deudas alimentarias. Los datos de este
registro serian remitidos a la Central de Riesgos de la Superintendencia de
Banca y Seguro.

Sobre estos proyectos de ley rindieron su dictamen las comisiones de
Justicia y Derechos Humanos (como comision principal)® y de la Mujer

de deudores alimentarios morosos”, 2004; (3) el Proyecto de Ley |1742/2004-cr del congresista
Jacques Rodrich. Su finalidad era mixta.“Proyecto de Ley. Ley que crea el Registro Nacional de
Deudores Alimentarios”, 2004; (4) el Proyecto de Ley 14716/2005-cr de la congresista Paulina
Arpasi, su finalidad era mixta."Ley que crea el registro especial de deudores alimentarios morosos”,
2006;y (5) el Proyecto de Ley 14808/2005-cr de la congresista Martha Moyano, su finalidad era
informativa.'Proyecto de Ley de creacidn de la Central de Riesgo Social”, 2006.

32 Mark R Fondacaro y Dennis P, Stolle,“Revoking Motor Vehicle and Professional Licenses for Purposes
of Child Support Enforcement: Constitutional Challenges and Policy Implications”, Cornell Journal of
Law and Policy 5 (1996): 355-399, hacen un andlisis de tipo constitucional sobre estas sanciones en el
contexto estadounidense.

33 "Dictamen de la Comisién de Justicia y Derechos Humanos, recaido en los proyectos de ley n.°
121/2006-cRr, 136/2006-cr y 228/2006-pE. Mediante el cual se propone crear el registro de deudores
alimentarios morosos”, 2006.
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y Desarrollo Social (como segunda dictaminadora®)®. El dictamen de
la Comision de la Mujer y Desarrollo Social no fue discutido. Salvo por
algunas aclaraciones en el texto, esta comisién apoyaba los mecanismos
informativos y las sanciones que promovian los proyectos 121/2006-cr
y 136/2006-cr. El dictamen agregaba otras sanciones como la imposibili-
dad del deudor moroso de ejercer la docencia en las instituciones educati-
vas del Estado y de acceder a programas sociales del Estado, y descartaba
la participaciéon de las entidades financieras que presentaba el proyecto
121/2006-cr. Por su parte, si bien la Comision de Justicia y Derechos Hu-
manos estaba de acuerdo con los mecanismos informativos del dictamen
de la Comision de la Mujer, propuso limitar las sanciones para los deu-
dores. De acuerdo con esta comision, los deudores morosos solo deberian
ser inhabilitados para ejercer cargos publicos, ser contratistas del Estado
y ser beneficiarios de programas sociales del Estado. Ademas, el dictamen
promovia que el reporte en el registro fuera una causal de insubsistencia
de los empleados publicos.

La Comisién Permanente del Congreso aprobd el dictamen de la Co-
mision de Justicia y Derechos Humanos el 9 de enero del 2007, salvo por
el articulo que definia las sanciones y las inhabilidades de los servidores
publicos®. Dos dias después, el Pleno del Congreso exonerd de la discu-
sion al proyecto de ley y lo aprobd®. Asi se unié Pert a la gran tendencia
reformista latinoamericana y reforzé su legislacion de alimentos después
de la expedicién del Cédigo de los Nifos y Adolescentes (Ley 27337) y las
modificaciones a los procesos de alimentos de la Ley 28439.

Ahora bien, el objetivo de este trabajo no es dar cuenta de los cambios
legislativos o los proyectos que nunca fueron discutidos. Por esa razon,
la descripcion que se hizo en esta seccion fue rdpida, poco detallada y
se concentro en aspectos muy precisos de los proyectos. La manera en la
que se argumento en las discusiones revela algunos de los compromisos

34 De acuerdo con el Reglamento del Congreso de Perd, una vez presentado un proyecto de ley, se
asigna a una de las comisiones ordinarias para que rinda su dictamen (el equivalente a la ponencia
en el procedimiento legislativo colombiano). El dictamen se discute en la Comisién Permanente del
Congreso. Si esta comisién aprueba el dictamen, se envia al Pleno del Congreso para una segunda
y definitiva votacién. El Pleno puede votar si exonera del debate a un proyecto de ley y procede a
aprobarlo como viene de la Comisién Permanente. El proyecto que fue aprobado como Ley 28970
de 2007 no tuvo debate en el Pleno. El mismo proyecto de ley puede enviarse a mds de una comisién.
En ese caso, sin embargo, no se discuten, necesariamente, los dictdmenes de todas. En primer lugar; se
debate el dictamen de la comisién a la que le fue solicitado primero. Si la Comisién Permanente lo
aprueba, se archivan los de las demds comisiones; en caso contrario, se discute el de la comisién que
sigue en el orden.

35 "Dictamen por unanimidad recaido en los proyectos de ley n.° 121/2006-cr, 136/2006-cr y
228/2006-cr. Con un texto sustitutorio que propone la creacién del registro nacional de deudores
alimentarios”, 2006.

36 "Comisién Permanente, 5.° Sesién (matinal)”, Diario de Los Debates, enero del 2007, 61.

37 "Primera Legislatura Ordinaria de 2006, 24.* Sesién (matinal)”, Diario de Los Debates, enero del 2007,
2252.
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implicitos de los congresistas y deja entrever la manera en la que se con-
sidera el problema de los alimentos en las instancias legislativas de Pert
y Colombia. El rastreo y mapeo de estos imaginarios y sus consecuencias
tedricas y politicas es el objetivo de la siguiente seccion. Como se dijo en
la introduccion, esta labor envuelve un fuerte componente interpretati-
vo que, en muchos casos, se aleja considerablemente de los textos y los
argumentos.

UNA INTERPRETACION POSIBLE DE LAS DISCUSIONES
LEGISLATIVAS ALREDEDOR DE LA CREACION DE LOS
REGISTROS DE DEUDORES ALIMENTARIOS

A continuacién se analizaran varios niveles de la argumentacion legislati-
va, y amedida que se avance en los niveles sera mas evidente la transicion
entre el aspecto descriptivo y el aspecto critico de esta interpretacion. El
primer nivel de andlisis se refiere a los argumentos a los que recurren los
congresistas en sus exposiciones de motivos, ponencias, debates y dicta-
menes. Se mostrarda —o, mejor, se intentara convencer al lector— que toda
la discusion gird alrededor de una estructura basica de tres argumentos.
Estos se calificaran como “lugares comunes” por su cardcter intuitivo y
recurrente. Estos lugares comunes definen el consenso ideoldgico que se
observa en las discusiones, que, a su vez, hace irrelevante o poco til pre-
guntarse sobre las posiciones politicas de las personas que promovieron la
creacion de los registros. Los siguientes niveles del analisis revelan tensio-
nes en la estructura, las cuales aparecen en la manera en la que se define el
“espacio” de la cuestion de los alimentos, la neutralidad de las iniciativas
y la relacion entre las madres y sus hijos.

Los lugares comunes (y no tan comunes)

Los proyectos de Colombia y Perti parten de la necesidad comun de crear
mecanismos para lograr el pago efectivo de las cuotas alimentarias. Esta
necesidad tiene un claro problema de fondo: las cuotas de alimentos que
se fijan no suelen pagarse con una periodicidad regular o, en el peor de los
casos, simplemente no se pagan. La forma en la que los congresistas llegan
a este diagnostico (intuitivamente cierto, sin duda) serd objeto de andlisis
cuando se aborden las tensiones de los argumentos. En esta parte de la
interpretacion basta con mostrar que los congresistas traducen este pro-
blema al lenguaje del derecho constitucional y del derecho internacional
de los derechos humanos. El vinculo mas claro entre este problema y este
lenguaje son los sujetos que, formalmente, deberian recibir los alimentos.
Asi aparece uno de los argumentos obvios: el que no se paguen de forma
cumplida y periddica las cuotas de alimentos viola los derechos de los
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nifios. Aunque el argumento de los derechos de los nifios es bastante in-
tuitivo, el hecho de que los congresistas sean los encargados de crear las
leyes les exige que deban formular un argumento que apela al sentido
comun en términos técnicos y juridicos. Por esa razoén, la primera parte de
las exposiciones de motivos, las ponencias y los dictdmenes inicia con un
compendio del “marco juridico relevante”, en el que se trascriben los ar-
ticulos constitucionales y de los tratados internacionales de derechos hu-
manos (entre ellos, claramente, la Convencion de los Derechos del Nifio)
que se refieren al derecho que tienen los nifios a ser cuidados y a recibir
una buena alimentacion.

A partir de alli, la argumentacion salta a un terreno diferente. El garan-
tizar el pago efectivo de las cuotas alimentarias es una estrategia necesaria
para reducir la pobreza y para lograr la seguridad alimentaria de la pobla-
cion: “[...] lo que queremos es que con este registro se inicie de una vez
por todas en lo que significa la cultura del deber. El Estado y el Ejecutivo
gastan ingentes cantidades de dinero en lograr neutralizar la desnutricion,
sin embargo, hay padres que no dan alimentos a sus hijos”3.

En el Proyecto de Ley 009 de 2010 Camara se dice que

Seguridad Alimentaria Nacional se refiere a la disponibilidad suficiente y estable de
alimentos, el acceso y el consumo oportuno y permanente de los mismos en cantidad,
calidad e inocuidad por parte de todas las personas, bajo condiciones que permitan
su adecuada utilizacion bioldgica, para llevar una vida saludable y activa.

Motivo indispensable que sustenta la necesidad de crear el Registro de
Deudores de Cuotas Alimentarias, con el fin de que no se vea en riesgo
de ser vulnerada la seguridad alimentaria de algtin colombiano.

A su vez, en el Proyecto de Ley 10 de 2013 Senado se lee: “Considera-
mos que la operacion de este registro bajo los lineamientos que establece el
proyecto de ley, se constituira en una herramienta efectiva que contribuira
a mejorar las condiciones de pobreza y hambre que padecen cientos de co-
lombianos, quienes ademas de no tener medios para procurarse su subsis-
tencia, ven como los obligados a sustentarles sus alimentos no les cumplen”.

Estos son solo algunos de los apartes en los que aparece el argumento.
En general, garantizar el recaudo de las cuotas alimentarias, y, en particu-
lar, el mecanismo del registro, se considera un asunto de politica publica
en un sentido muy particular: una especie de “politica ptiblica de ejecucion
privada”. Aunque uno de los objetivos publicos es reducir la pobreza, una
de las estrategias que se usa es la creacion de incentivos en los agentes
privados. Este argumento tienen algo interesante: no depende del argu-
mento de los derechos de los nifos. De hecho, aunque es menos evidente
en los proyectos peruanos, en los textos en los que aparece el argumento,

38 Intervencién de la congresista Sasieta Morales,""Comisién Permanente, 4.% Sesion (vespertina)”, Diario
de Los Debates, enero del 2007, 15.
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el sujeto de la oracion ya no son “los nifios” sino “las personas”. En esto,
ciertamente, se hace evidente una de las grandes fallas de la argumentacion
de los congresistas: no es inmediatamente evidente el nexo de causalidad
entre un registro de deudores alimentarios y la reduccion de la pobreza,
y los congresistas no muestran evidencia empirica a favor de ese nexo®.

Junto al argumento de la pobreza surge otro muy interesante que solo
aparece explicitamente en los proyectos colombianos:

De acuerdo con la jurisprudencia internacional, la inasistencia alimentaria
se ha constituido en una forma de violencia contra las mujeres. “[...] La ina-
sistencia alimentaria es una de las formas de violencia patrimonial de ocurrencia mds
frecuente en nuestro pais, toda vez que es una conducta que entiende una desatencion
de una obligacion alimentaria (que debe entenderse no sélo por el concepto de pro-
visién de alimentos sino de la provision de todas las necesidades que tiene un sujeto
para su existencia digna) por parte de quien estd obligado a garantizar las condi-
ciones minimas de subsistencia, obligando a las mujeres, en la mayoria de casos, y
sin desconocer que esta conducta también es cometida por mujeres, aunque en una
proporcion menor, a limitar la disposicién de su patrimonio para poder garantizar
una digna subsistencia a hijos e hijas”*°. (El texto en cursivas es una cita de una
respuesta de la Fiscalia a una solicitud de los ponentes.)

La Corte ha planteado la inasistencia alimentaria como una forma de
violencia intrafamiliar y yo pienso que esto es muy importante para que los
colombianos y colombianas lo entendamos. La violencia intrafamiliar, dice
el estudio de la Universidad de Medellin: “sin lugar a dudas la inasistencia
alimentaria es una clara manifestacion de violencia intrafamiliar, en la me-
dida en que excluye, discrimina y priva del acceso y control de los recursos
de los integrantes del nticleo familiar que tienden a ser mas vulnerables. [...]
ademas de violentar, de ser violencia intrafamiliar, también representa lo
que significa la violencia de género [sic]”*.

En el mismo sentido, este aparte de la intervencion de la congresista
Sasieta Morales en la Comision Permanente, 4.2 Sesion (vespertina): “Voy
a referirme a las denuncias de violencia familiar. En el 2004, la Policia Na-
cional ha recibido 58.050 denuncias por violencia familiar, correspondien-
doun 73 % a personas que estaban ecuanimes y 21 % a personas en estado
etilico. Es decir, el agresor pega en ecuanimidad y casi siempre cuando

39  Leslie Joan Harris,"Questioning Child Support Enforcement Policy for Poor Families”, Family Law
Quarterly 45,n.° 2 (201 1): 157-172. Esta autora muestra con evidencia empirica que los mecanismos
de recaudo de las cuotas alimentarias son menos efectivos en las familias pobres que en las familias
con mayores ingresos. El resultado no ofrece problemas: dado que los mecanismos se enfocan en
el sector formal, su funcionamiento entre las personas que viven en la economia informal puede
ser menos eficaz. Por su parte, Laura Cuesta,"Child Support and Food Insecurity among Custodial-
Mother Families in Colombia”, muestra que los ingresos derivados de las cuotas alimentarias podrian
ser mds efectivos para ayudar a los hogares con madres cabeza de familia a superar la inseguridad
alimentaria si el régimen de alimentos se articulara con una polftica publica de bienestar social.

40 “Informe de Ponencia para primer debate al Proyecto de Ley 04 de 201 | Senado”.

41 Intervencién de la senadora Gloria Inés Ramirez,“Acta de Comisién 9 del | | de septiembre de 2013
Senado”, Gaceta del Congreso 903,2013.
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una de las mujeres va a defender los derechos alimentarios en favor de su
prole [sic]”.

Con ese argumento hace su aparicion un nuevo actor, una actriz en
sentido estricto: la madre. Cuando no aparece en el segmento del marco
juridico relevante, este argumento surge cuando se trae a colacion el hecho
de que la abrumadora mayoria de los nifios que deberian recibir una cuota
alimentaria vive en hogares de madres cabeza de familia*. Aunque no se
profundiza en este argumento, el razonamiento implicito de los congre-
sistas que lo usan es mas o menos claro: si la inasistencia alimentaria (en
un sentido amplio) es una forma de violencia de género, crear mecanis-
mos para asegurar el recaudo de las cuotas alimentarias disminuiria las
situaciones de violencia contra las mujeres*. En Colombia, este argumento
apareci6 por primera vez en la ponencia para el primer debate del Proyec-
to de Ley 04/11 Senado. Como ya se expresd, dado que esta ponencia se
convirtié en la exposicién de motivos de todos los proyectos que presentd
el mira sobre el tema, la referencia a la inasistencia alimentaria como una
forma de violencia de género estuvo presente en el debate.

La discusidn sobre la creaciéon de los registros de deudores alimenta-
rios en Colombia y Pert se estructura alrededor de estos tres argumentos.
Sin embargo, se trata de una estructura muy particular. Como se anticip6
en la introduccion, la calidad de la argumentacion en las exposiciones de
motivos, las ponencias, los debates y los dictamenes es muy baja. Los ar-
gumentos no se articulan entre si y aparecen sin un hilo conductor que se
pueda identificar sin problema. De hecho, aunque se habla de una “estruc-
tura basica”, la palabra “estructura” se usa, mas bien, como una metafora.
Es decir, aunque los tres argumentos se exponen y se reexponen, hay uno
que los domina y los opaca todo el tiempo: el argumento sobre los dere-
chos de los nifios*. Con este panorama, los argumentos restantes aparecen

42 Algunos estudios afirman que esta es una caracteristica de las familias contempordneas en Estados
Unidos. Al respecto, véase “A World without Fathers”, The Wilson Quarterly 20,n.° 2 (1996): 12-
29; David Popenoe, “American Family Decline, 1960-1990: A Review and Appraisal”’; y Maureen A,
Pirog y Kathleen M. Ziol-Guest,“Child Support Enforcement: Programs and Policies, Impacts and
Questions”, Journal of Policy Analysis and Management 25,n.° 4 (2006): 943-990.

43 Cabe hacer un comentario al respecto (que debido a su cardcter poco persuasivo aparece en
un pie de pdgina). Evidentemente, el razonamiento sufre de un error Iégico, de una falacia. Este
razonamiento —o, mds bien, la interpretacidn que se hace del razonamiento— es un ejemplo de
la falacia de la negacion del antecedente. Légicamente, negar el antecedente de un condicional
no permite concluir la negacién del consecuente. Esta critica Idgica podrfa llevar a una valoracién
interesante del argumento de los congresistas. No necesariamente, si se crean mecanismos para
asegurar el recaudo de las cuotas alimentarias se reducirfa esta forma de violencia contra la mujer
(de hecho, ni siquiera es claro que la creacién de los mecanismos asegure el pago de las cuotas).

La violencia de género parece ser un fendmeno muy complejo. En particular, si se asume que los
mecanismos son exitosos, el pago mismo de las cuotas se puede convertir en una forma de violencia.
El pago de la cuota es una forma de poder que se alimenta de una estructura social patriarcal. Esta
objecién se explorard con més detalle (y sin la referencia Iégica) mds adelante.

44 De hecho, una revision rdpida de los estudios que se encuentran sobre el tema muestra el gran
poder del argumento de los derechos de los nifios en la discusién.Véanse Scott Altman, A Theory
of Child Support”, 2003, Belinda Fehlberg y Mavis Maclean,“Child Support Policy in Australia and
the United Kingdom: Changing Priorities but a Similar Tough Deal for Children?”, International Journal
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rapidamente y se esfuman tan pronto surgen los nifios en las discusiones.
Esto no genera ninguna sorpresa, mas bien es algo facilmente previsible.
A pesar de que el Cédigo Civil colombiano y el Cédigo Civil peruano no
limitan el derecho de alimentos a los hijos, la discusion si se enfoca en
ellos. Ahora bien, el hecho de que aparezcan los tres argumentos en la
discusion se puede utilizar para mostrar algunas particularidades del de-
bate. Ese es el objetivo de las secciones siguientes.

El espacio de los alimentos: entre lo publico y lo privado

El debate parte de una premisa fundamental: los padres son los responsa-
bles del sostenimiento de sus hijos. Estos son tres ejemplos: “Tienen que
hacerse responsables. Un hombre y una mujer se unen para tener hijos,
pero tiene [sic] que asumir la responsabilidad que esto demanda”**; “Esta
bien que nos los reconozcan [los padres a los hijos], pero tienen que alimen-
tarlos. Es su obligaciéon. Porque el hijo no ha venido al mundo solo como
producto de la mujer, ha venido al mundo producto [sic] de un hombre y
una mujer, y los dos son responsables de esa situaciéon”#; y “Entonces aqui
no estamos mandando absolutamente a nadie a la carcel, pero si hay la po-
sibilidad de que un padre que tiene la obligacién de alimentar a sus hijos,
recibe unos recursos; entienda que primero por encima de cualquier cosa
esta garantizarle la alimentacion a esos hijos, entendiendo la alimentacion
no solo como llenar la barriguita con comida sino que la alimentacién va
mas alla de eso, la alimentacion es la salud, la recreacion, la educacion”?.

Los apartes anteriores presentan una formulacion interesante de esta
premisa. La obligacion que tienen los padres no se basa simplemente en las
disposiciones del Codigo Civil, en realidad este no es relevante en la dis-
cusion. Esta formulacion apela al sentido comun para brindar una especie
de fundamento tedrico y conceptual para situar la obligacion alimentaria
en cabeza de los padres®: la causacion. Dado que los padres son la causa

of Law, Policy and the Family 23 (2009): 0-24, doi: 10.1525/sp.2007.54.1.23; Andrea Giampetro,
"Mathematical Approaches to Calculating Child Support Payments: Stated Objectives, Practical
Results, and Hidden Policies”, Family Law Quarterly xx (1986);y Stephen Parker,"Child Support: Rights
and Consequences”, International Journal of Law, Policy and the Family 2 (1992): 148-168.

45 Intervencidn de la congresista Sasieta Morales en la Comision Permanente, 4.% Sesion (vespertina).
46 Intervencidn de la congresista Cuculiza Torres en la Comisién Permanente, 4.* Sesidn (vespertina).

47 Intervencién de la representante Gloria Stella Diaz,"Acta de Comision 15 del 21 de septiembre de
2010".

48 En las discusiones suele aparecer un fundamento conceptual adicional y mds técnico: el principio
constitucional de solidaridad. Cuando se hace referencia a esta forma de entender la obligacién
se citan varias sentencias de la Corte Constitucional. Una buena exposicién del argumento es la
siguiente: “El fundamento constitucional del derecho de alimentos es el principio de solidaridad
social (articulos 1.°y 95, numeral 2) en el interior de la familia, por ser esta la institucién bdsica
de la sociedad (articulo 5.°) o el niicleo fundamental de la misma (articulo 42), por lo cual, por
regla general, una de sus condiciones es el parentesco de consanguinidad o civil entre alimentario
y alimentante, en los grados sefialados en la ley, o la calidad de cényuge o divorciado sin su culpa”
(Sentencia C-944 de 2004, m.p. Jaime Araujo, citada en el “Proyecto de Ley 10 de 2013 Senado”).
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eficiente de los hijos, deben velar por su supervivencia. Mas alla de que
el argumento incurra (como de hecho lo hace) en una falacia naturalista,
no es inmediatamente obvio por qué la responsabilidad de mantener a los
hijos no puede recaer, por ejemplo, en el Estado®.

La premisa del debate convierte el problema de los alimentos en una
cuestion moral. Sin embargo, mucho se juega en como se entiende la pa-
labra “moral”. En este contexto (y en otros, tal vez) lo que esta en juego
refleja una tension entre lo publico y lo privado que se transforma en una
oposicion entre lo anormal y lo normal. Los alimentos se convierten en un
problema y se discute sobre ellos cuando se tiene en cuenta el hecho del
incumplimiento. En otros términos, para las discusiones no importa el mo-
mento en el que los padres cumplen su “obligacion natural”. Ese momento
se relega al espacio de la “moral privada”, el espacio de la normalidad. El
incumplimiento, por el contrario, se traslada al espacio de la “moral pu-
blica”: “Este registro pretende ser un instrumento que sirva para sefialar
realmente con el dedo a aquel padre o madre que no cumple la obligacion
para con sus hijos”®. Dado que el incumplimiento es un comportamiento
anormal debe ser expuesto ptblicamente, se debe sacar de los empolva-
dos folios que son carcomidos por la oscuridad de los juzgados. El incum-
plimiento debe ver la luz para que todos aprendan a ser buenos padres
y buenos ciudadanos: “es necesario que todas las personas, todos nues-
tros compatriotas, asuman el rol que les toca jugar como integrantes de la
sociedad”?.

La exposicién del incumplimiento anormal deja varias realidades en la
sombra. Esto se observa en la manera en la que se diagnostica el problema
del incumplimiento. Los congresistas se aproximan al incumplimiento de
las obligaciones alimentarias por medio de las cifras que se obtienen por
medio de mecanismos oficiales: el nimero de procesos civiles y penales
y las conciliaciones exitosas. Aunque, claramente, esta es una forma de
sortear la escasez de datos, ningtin congresista hizo una salvedad muy
obvia al respecto: no todos los casos de inasistencia alimentaria pasan por
el sistema oficial. Pareciera que el incumplimiento relevante fuera, efecti-
vamente, el que puede exponerse publicamente. Lo que queda en la som-
bra se escapa incluso de la anormalidad: los comportamientos negativos
solo se puede calificar si se pueden ver.

Por el contrario, el cumplimiento tiene una vida privada porque se
califica como normal. Por esa razoén, las dinamicas que rodean el cum-
plimiento no son relevantes en el espacio publico de la legislacion. Esta

49  Scott Altman, A Theory of Child Support”, International Journal of Law, Policy and the Family 17
(2003), doi: 10.1525/sp.2007.54.1.23.

50 Intervencidn de la congresista Sasieta Morales en la Comisidn Permanente, 4° Sesidn (vespertina).
51 Ibidem.
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“privatizacién” del cumplimiento tiene un efecto adicional: el problema
de los alimentos se vuelve relevante cuando los nifios viven en hogares
de padres separados, divorciados o que nunca vivieron juntos. Aunque
esta es una realidad que los congresistas abordan legitimamente, y que, de
hecho, es necesario que aborden, esto contribuye, en un nivel global, a que
las dindmicas del cumplimiento se oscurezcan. Estas dindmicas pueden
ser mas complejas de lo que podria pensarse, incluso entre parejas que
conviven con sus hijos.

El espacio de los alimentos se encuentra entre lo publico y lo privado®.
Mas aun, la premisa de la que parte la discusién y la estructura basica de
la que se ha hablado delimitan y construyen lo publico y lo privado de los
alimentos. Aunque se hace énfasis en los derechos de los nifios como una
justificacion para la creacidn del registro, la idea que estd en el fondo es
que los padres son por excelencia los garantes de esos derechos. Al menos
en lo que se refiere a los alimentos, el espacio en el que se garantiza el
derecho es el espacio de lo privado. De ese modo, el o bjetivo del registro
es normalizar los comportamientos de los padres y ocultarlos de los ojos
de lo puiblico. La normalidad, entonces, se piensa como un estado de cosas
en el que los derechos de los nifios no son violados y que, por definicion,
debe quedarse en lo privado. Sin embargo, si otra de las metas del registro
es reducir la pobreza, los alimentos tienen un lugar en la politica publica
del Estado. Como se dijo mas arriba, el pago de los alimentos seria una
politica ptblica de ejecucion privada®. La exposicion de la anormalidad
del incumplimiento tiene asi una doble finalidad: por un lado, mostrar
los avances de la politica a la sociedad y, por el otro, obligar a la actuaciéon
privada.

El argumento de la violencia de género se articula en la construccion del
espacio de los alimentos de una forma muy particular y compleja. No hay

52 Harry D. Krause,“Child Support Reassesed: Limits of Private Responsibility and the Public Interest”,
Family Law Quarterly 24,n.° | (1990): 1-34, usa la distincién entre lo publico y lo privado para
argumentar que si bien la obligacién de sostener a los hijos debe recaer principalmente en los
padres, la sociedad tiene también esa obligacion. La base del argumento es aceptar que los nifios
tienen un derecho a empezar su vida de forma decente.

53  El sistema estadounidense de pago de las cuotas alimentarias nacié como una manera de liberar
una politica publica que resultaba muy costosa para el Estado. El programa Aid to Families with
Dependent Children fue un programa federal de asistencia a las familias con ingresos bajos que
tenfan nifios menores de edad. Este programa funciond entre 1935y 1996. Dada la carga fiscal del
programa se incentivo la creacién de mecanismos que aseguraran el cumplimiento privado del pago
de las cuotas de alimentos. Con ese espiritu nacieron las llamadas Agencias Iv-D. Sobre este aspecto,
véanse Nahomi Cahn y Jane Murphy,“Collecting Child Support: A History of Federal and State
Initiatives”, Journal of Poverty Law and Policy 34 (2000): 165-181; Linda Elrod,"The Federalization of
Child Support Guidelines”, Journal of the American Academy of Matrimonial Lawyers 6 (1990): 103-
130; y Mark R. Fondacaro y Dennis P, Stolle, “Revoking Motor Vehicle and Professional Licenses for
Purposes of Child Support Enforcement: Constitutional Challenges and Policy Implications”; Irwin
Garfinkel y Marygold S. Melli," The Use of Normative Standards in Family Law Decisions: Developing
Mathematical Standards for Child Support”, Family Law Quarterly 24,n.° 2 (1990): 157-178;y Ronald
A. Zumbrun y Richard N. Parslow, “Absent Parent Child Support:The California Experience”, Family
Law Quarterly 8 (1974): 329-342.
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que perder de vista que este es el tnico argumento que podria calificarse
como feminista®. Ademas, en las discusiones en Colombia, la referencia a
la violencia de género o a la violencia patrimonial iba acompafiada de una
cita de la Ley 1257 de 2008. Aunque las potencialidades del argumento
no son explotadas por los congresistas, la referencia a la violencia de gé-
nero cumple una funcién muy concreta: muestra que en la cuestién de los
alimentos las madres ocupan un papel fundamental. Mas adelante se pre-
sentardn las posibles lecturas que puede tener esta funciéon. Junto con las
madres aparece un espacio fisico, el hogar, el hogar de las madres cabeza
de familia®. El argumento de la violencia hace explicita una faceta del de-
recho de alimentos que facilmente puede perderse entre los otros dos: aun-
que formalmente la cuota alimentaria es una transferencia que se destina a
cubrir los gastos de una persona con la que se tiene un vinculo juridico, en
la practica la cuota sirve para cubrir los gastos de todo el hogar. En otros
términos, aunque las cuotas alimentarias son formalmente una transfe-
rencia entre personas, en la practica son una transferencia entre hogares.

De esa manera, el hogar, que es el lugar privado por excelencia, empie-
za a adquirir una connotacién putblica. El hogar es, ciertamente, un lugar
en el que se ejerce violencia y que debe recibir la atencién del Estado. Sin
embargo, cuando el argumento de la violencia se articula con los otros dos,
el conjunto termina apoyando la diferenciacion entre el espacio ptiblico y el
espacio privado. La violencia patrimonial solo se hace visible y relevante
ante el hecho del incumplimiento. Cuando las cuotas se pagan continua-
mente no hay situaciones de violencia y, por lo tanto, la situacion es nor-
mal. Con esto se cierra un circulo: el espacio de lo normal es el que puede
tener una vida privada.

Esta divisiéon del espacio es altamente problematica, pues se pasa por
alto que el pago de la cuota es una forma de poder que se ejerce en lo que
se reputa como normal. La normalidad del cumplimiento puede envol-
ver situaciones de violencia que se escapan de la estructura basica de la
discusion sobre el registro y los alimentos. No es dificil pensar en formas
posibles de dominacién masculina a través del pago de las cuotas®: por

54 De forma muy amplia, en este texto se asume que un argumento feminista es aquel que pretende
mostrar que las mujeres sufren formas de opresién que no son reconocidas como tales por otros
esquemas analiticos o conceptuales, o que son ocultadas o normalizadas por ellos.

55 Desde una perspectiva complementaria, este argumento podrfa hacer explicito que las mujeres
importan en la discusién porque se encuentran en una situacion econémica inferior a la de los
hombres después del divorcio y la separacion. Hay una literatura interesante sobre esto: Saul D.
Hoffmann y Greg J. Duncan, “What Are the Economic Consequences of Divorce?”; y June Rose
Carbone, A Feminist Perspective on Divorce”, The Future of Children 4,n.° | (1994): 183-209. Esta
situacion es el punto de partida de muchas intervenciones feministas por medio del derecho de
alimentos. En los debates en Colombia y Pert no se aborda este aspecto explicitamente.

56 Nan Hunter,"Child Support Law and Policy: The Systematic Imposition of Costs on Women”, Harvard
Women’s Law Journal 6 (1983): |-27, explora este rasgo para mostrar que los sistemas de pago de las
cuotas alimentarias en Estados Unidos refuerzan la dependencia econdmica de las mujeres. En ese
contexto, la reforma ideal seria aquella que garantice a las madres un acceso a recursos suficiente
que les brinde una autonomia real.
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ejemplo, el pago de las cuotas puede hacerse depender de la prestacion
deservicios por parte de las madres o del acceso a sus cuerposy el control de
su sexualidad. La divisién del espacio hace pensar que la creacion de re-
gistros de deudores alimentarios no es un mecanismo del que las mujeres
se puedan beneficiar en términos de la distribuciéon de poder. Esa intui-
cién toma mas fuerza cuando se abordan dos tensiones adicionales que
crea la estructura del argumento.

La neutralidad y la relacién entre las madres y sus hijos

Nos interesa la aprobacion de este proyecto porque lo estan esperando mu-
chisimos nifios para que se pueda dar atencion a su sustento, educacion y
futuro que precisamente seria bueno o malo dependiendo de si sus padres
cumplen o no con las obligaciones que se les ha sefialado, pues los hijos no
se hacen por hacerse. [...] Estimados colegas varones, esperemos que este
no sea un tema de hombres contra mujeres donde las mujeres digamos: Va-
mos a defender los derechos de las mujeres. Tenemos que estar unidos para
defender los derechos de los nifios, porque es eso lo que se esta esperando®.

Esta norma no es solo para los deudores varones, porque también hay
mujeres. Ademas, los padres, el padre y la madre tienen el deber de alimen-
tar a sus hijos®.

[...]1a obligacién de prestar alimentos no es solo de los padres respecto
de los hijos menores de edad, incluso de los hijos mayores de edad que
contintian estudios satisfactoriamente, sino que también es obligacion entre
conyuges, entre hermanos, si hay uno que esta en insolvencia y es menes-
teroso, y hay una obligacién alimenticia de los hijos respecto de los padres
que carecen de recursos”.

Las tres intervenciones anteriores presentan una transicién: (1) el padre
es el que incumple; (2) hay casos en los que la madre también incumple; y
(3) como todos son susceptibles de ser alimentantes, todos pueden incum-
plir. Desde otra perspectiva, se trata de una transicion entre la garantia de
los derechos de los nifios y la meta de reduccién de la pobreza en la que
se descarta que las mujeres sean las tinicas que sufren el incumplimiento.
Esta es una transicion que se repite en muchas oportunidades a lo largo
de la argumentacion escrita alrededor de los proyectos y en los debates
orales. Quienes hacen esta transicion tienden a enfatizar la neutralidad
de la cuestion de los alimentos. Los argumentos técnicos son muy ttiles
para esa labor: el articulo 411 del Cédigo Civil colombiano y los articulos
473 y 474 del Cédigo Civil peruano establecen un listado muy diverso de
las personas que pueden ser acreedoras de la obligacion alimentaria. Las
normas juridicas muestran que el derecho de los alimentos es el reino de
la neutralidad, y para algunos congresistas ese es el tono que debe tener la

57 Intervencidn de la congresista Venegas Mello en la Comisién Permanente, 4.° Sesién (vespertina).
58 Intervencidn de la congresista Moyano Delgado en la Comision Permanente, 4.° Sesién (vespertina).

59 Intervencién del congresista Bedoya de Vivanco en la Comisién Permanente, 4.° Sesién (vespertina).
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discusion: por medio de los debates no se esta perfeccionando una norma
que beneficiard solamente a los nifios y a las mujeres; por el contrario, se
beneficiaran con los registros todas las personas que son posibles acreedo-
ras del pago de alimentos y que deben recurrir a estos para sobrellevar su
escasez.

El énfasis de la neutralidad responde fuertemente al argumento de la
violencia de género, aunque es sensible a la prevalencia de los derechos de
los nifios por su consagracion constitucional. Se debe legislar —dirian los con-
gresistas de la neutralidad — marcando una continuidad entre el ordenamiento
juridico existente y los textos que emanan del legislativo, continuidad que debe
obedecer a los principios de coherencia y armonia que deben informar al derecho
en su conjunto, de tal manera que las disposiciones centenarias del Cédigo Civil
adquieran un sentido y una eficacia plenos en los nuevos tiempos, porque ast como
el espiritu de la iqualdad adquirié su forma en el esfuerzo de la codificacién, mal
harian los legisladores en favorecer a un sector de la poblacion cuando la legislacion
inveterada brinda garantias a todas las personas por igual para salir de la miseria,
salvo cuando se trata de favorecer a los nifios, el futuro de la sociedad, cuyos derechos
segtin la Carta Politica prevalecen sobre los de los demds. La neutralidad despoli-
tiza la discusidn y cierra los espacios para que las mujeres puedan exponer
sus reclamos a través de una reforma en la legislacion de alimentos. Entre
los derechos de los nifios y la supuesta neutralidad de las instituciones ju-
ridicas, la voz de las mujeres tiene pocas posibilidades de ser escuchada®.

De hecho, no es completamente claro que por medio del argumento de
la violencia de género sea la voz de las mujeres la que esté hablando. Como
se dijo antes, ese argumento cumple la funcién de hacer notar que las mu-
jeres juegan un papel fundamental en la cuestion de los alimentos. Ese
papel, sin embargo, se puede interpretar de dos formas. Por un lado, la
cuestion de los alimentos mostraria que las mujeres pueden tener intereses
diferentes a los de sus hijos, que, por esa razén, deben ser considerados
de manera independiente. Bajo esta perspectiva, los derechos de los nifios
podrian estar en pugna con los derechos de las mujeres. Por otro lado,
la cuestion de los alimentos haria visible que el bienestar de las madres
depende del bienestar de los hijos. De ese modo, cualquier politica que
favorezca los derechos de los nifios favorecera también a las madres.

La forma en la que se desenvuelve el argumento de la violencia de gé-
nero apunta decididamente a la segunda interpretacion. En las discusiones,
las madres aparecen como los mecanismos por medio de los cuales los

60 Brigid M. Daniel y Julie Taylor,"Gender and Child Neglect: Theory, Research and Policy”, Critical Social
Policy 26,n.° 2 (2006): 426-439; Brid Featherstone, "Why Gender Matters in Child Welfare and
Protection”, Critical Social Policy 26,n.° 2 (2006): 294-314; y Ruth Lister,"“Children (but not women)
first: New Labour; Child Welfare and Gender”, Critical Social Policy 26,n.° 2 (2006): 315-335, analizan
criticamente las politicas publicas v las discusiones que descuidan formular la que Bartlett llama *la
pregunta de las mujeres”."Feminist Legal Methods”, Harvard Law Review 103 (1990): 829-888.
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hijos sobreviven o buscan los medios para sobrevivir®. En términos mas
generales, las mujeres aparecen en los argumentos exclusivamente como
madres que representan los intereses de sus hijos. Bajo esta circunstancia
es dificil pensar que la estructura de la discusién alrededor de los registros
en Colombia y Perti pueda crear un espacio para que las voces de las mu-
jeres se escuchen. Aunque esta posibilidad surge de un argumento tipica-
mente feminista, su potencial politico es devorado por la fortaleza de las
demas posiciones en la discusion.

CONCLUSIONES

Es posible que los registros de deudores alimentarios morosos sean una
buena alternativa para asegurar el pago de las cuotas alimentarias en los
paises latinoamericanos. Faltan los estudios empiricos que confirmen o re-
futen con datos concretos la utilidad y eficacia de los registros. Este trabajo
se enfoco en mostrar un aspecto oculto de los registros: las implicaciones
tedricas de los argumentos con que se apoyaron las discusiones sobre ali-
mentos en el Congreso de Colombia y en el Congreso de Perti. En estas
discusiones, el incumplimiento en el pago de las cuotas opaca por com-
pleto las preguntas sobre el poder que suscita el régimen de alimentos. La
construccion de un espacio privado de la normalidad sumado a las escasas
posibilidades de que la voz de las mujeres sea escuchada hace cuestionar
el caracter emancipatorio de la estructura argumentativa de la discusion.

Este analisis, sin embargo, es plenamente descriptivo y critico. En las
paginas anteriores no hay intenciones de caracter normativo. Tal vez, ser
conscientes de las posibles implicaciones tedricas de la manera en la que
se piensa un problema es necesario para formular propuestas de reforma.
En este caso, un cambio en la estructura argumentativa de las discusiones
alrededor del régimen de alimentos es necesario para sacar a la luz lo que
se esconde detras de las puertas de las casas. Ese cambio podria llevar a los
alimentos a un espacio que no se califique como publico o como privado,
y podria articularlos en un régimen en el que se lleven a cabo verdaderas
luchas politicas.
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El tema de la violencia contra las mujeres ha sido estudiado, debatido y
legislado de manera profunda y amplia en Colombia durante los tltimos
veinte afios. Dentro de las diferentes formas de violencia que enfrentan las
mujeres, una de las menos estudiadas y denunciadas es la violencia eco-
nomica, que se entiende como aquella accién u omision que causa un dafio
o sufrimiento econdmico a las mujeres por su género. En otras palabras,
violencia ejercida, en el ambito publico o privado, por el simple hecho de
ser mujeres'. De esta manera, la violencia econémica incluye las acciones
que controlan o limitan el acceso a bienes por parte de las mujeres tanto en
el hogar como en el mercado, las ocasionadas por la desigualdad econémi-
ca, asi como las acciones dentro del hogar encaminadas a limitar el dinero,
esconder los recursos o controlar el ingreso monetario de las mujeres.

La ausencia en su estudio y denuncia se debe a muchos factores: es mas
dificil de probar y, como consecuencia, de argumentar; los dafios que de
ella surgen parecen reducirse a la solicitud de alimentos, desconociendo
las multiples maneras en que este asunto perjudica la situacién econémica
de las mujeres; y el hecho de que culturalmente prevalece una visiéon de
la violencia como algo excepcional, que deja claras secuelas fisicas y psi-
cologicas, y menos como una situacion estructural que tiene diversas ma-
nifestaciones y consecuencias dificiles de trazar. La visién de la violencia
contra las mujeres como algo marginal y accidental resulta en que se crea
que es mas facil individualizar victimarios y por ende se pueda adjudicar
su responsabilidad a una sola persona.

I Elarticulo 1.° de la Convencidn Interamericana para Prevenir; Sancionar y Erradicar la Violencia
contra la Mujer,"Convencién Belem do Pard” (1994), define la violencia contra la mujer como:“Para
los efectos de esta Convencién debe entenderse por violencia contra la mujer cualquier accién o
conducta, basada en su género, que cause muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual o psicoldgico a la
mujer; tanto en el dmbito publico como en el privado”. Esta definicion se puede aplicar a la violencia
sufrida en el dmbito econdmico.
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En este contexto, el presente capitulo propone una vision alternativa,
que se concentra en las manifestaciones del abuso que son mas dificiles de
percibir y en las que el Estado debe tener una responsabilidad mayor: la
violencia econdmica y su relacion con el régimen de alimentos. El objetivo
principal sera argumentar que la definicién de violencia econdmica con-
tenida en la legislaciéon colombiana es la mas timida que se podria haber
redactado y como resultado su interpretacion judicial es la mas restringi-
da. Adicionalmente, los arreglos institucionales disefiados para apoyar a
las victimas son dificiles de poner en practica debido a que no se asignaron
recursos financieros suficientes y se responsabiliz6 a las s de su cumpli-
miento. Estas dificultades son el resultado de la definicién individualista
tanto del dafio causado como de la naturaleza del victimario. Como con-
secuencia, a pesar de que en Colombia existe una definicion legal que se
configura como causal para la activacion de distintas medidas de protec-
cidn, asi como de sanciones que recaen sobre el agresor, dentro del mismo
derecho existen limitaciones estructurales que hacen casi imposible que se
proteja a las mujeres que padecen este tipo de abuso.

Con el fin de sustentar esta hipdtesis, el texto se dividira en cuatro par-
tes. En la primera se describiran las diferentes posiciones tedricas que han
informado la sancion a la violencia doméstica y como estas visiones se
ven reflejadas en los debates alrededor de la ley que incluyd la violencia
econdmica en el régimen juridico colombiano. Esta descripcion es impor-
tante pues ilumina el argumento de que la definicién que se incluy6 en la
legislacion colombiana fue la mas timida posible. En la segunda se vincula
el tema de los alimentos, el deber de solidaridad en la familia y la violencia
economica. El objetivo de esta segunda seccion es iluminar algunos rasgos
de los valores en disputa que informan la legislacion. En la tercera parte
se presentaran algunos ejemplos de impedimentos estructurales dentro
del mismo derecho: la interpretacién judicial restrictiva y las dificultades
institucionales para garantizar la proteccion de las mujeres victimas de la
violencia en general y econémica en particular. Finalmente se propondran
algunas conclusiones.

LA DISCUSION SOBRE LA VIOLENCIA ECONOMICA:
LIMITES SOBRE EL LiMITE

La manera de solucionar el problema de la violencia ejercida contra las mu-
jeres se considera de forma diferente de acuerdo con la corriente tedrica
que informe el bien que se debe proteger, el dafio principal que genera, la
determinacion del responsable y el modo de solucionarlo.

De esta manera, para los conservadores? el bien que se debe proteger es
el ntcleo familiar por encima de los individuos que lo componen; el dafo

2 Esta postura se desprende de la caracterizacion tradicional que hacen los tratadistas civiles del
derecho de familia y su entendimiento de la familia.Véase Pedro Rafael Lafont Pianetta, Derecho de
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principal que la violencia produce es la disolucién de la unidad familiar, y,
aunque el responsable es el individuo que agrede, la victima también pue-
de tener algo de responsabilidad, si no estd comprometida con proteger
el matrimonio. El Estado no es responsable de los dafios causados pues
finalmente se trata de una situacion que sucede en el hogar. Claro que el
Estado debe ser solidario con las victimas, pero nunca responsable o co-
rresponsable. Desde esta perspectiva, la solucion siempre debe tener como
meta mantener la unidad familiar, como consecuencia, la conciliacion se
constituye como un mecanismo esencial para alcanzar dicho fin®.

Para los liberales?, el principal objetivo es proteger a la victima (en la
mayoria de los casos la mujer dentro del hogar); los dafios principales son
las consecuencias sobre la salud, la vida emocional y el bienestar econdmi-
co de la persona que sufre el abuso; y el inico responsable es el victimario.
Uno de los dafios principales es el efecto que la violencia doméstica tiene
sobre el acceso de las mujeres al mercado laboral o su permanencia en él.
Como consecuencia, la dimension patrimonial de la solucién se argumenta
no a partir de la redistribucion de recursos sino a partir del acceso al mer-
cado. La responsabilidad del Estado en esta materia debe ser compartida
con el victimario en la medida en que el Estado debe hacer todo lo posible
para prevenir y sancionar la violencia doméstica. En este orden de ideas, la
respuesta a este problema se concentra en la criminalizacién y el aumento
de penas acompanadas de un mejoramiento en el acceso a la justicia.

La izquierda esta de acuerdo con los liberales en que se debe proteger
a las victimas, pero considera que la proteccion debe pasar por la redistri-
bucién econdmica que corrija las condiciones de pobreza que golpean mas
a las mujeres®. Si se fortalece la independencia econémica de las victimas,
estas serdn mas autéonomas y podran optar por salir de una relacién en la
que sucede el abuso. Consideran que la carcel nunca es la solucion, que el
Estado es responsable de redistribuir recursos para mejorar el acceso que

familia, | * edicién, Ediciones Librerfa del Profesional, Bogotd, 1992; Marco Gerardo Monroy Cabra,
Matrimonio Civil y Divorcio en la Legislacion Colombiana, Temis, Bogotd, 1977; Jorge Alberto Parra

Benitez, Derecho de Familia, Temis, Bogotd, 2008; Roberto Sudrez Franco, Derecho de Familia, Temis,
Bogotd, 2006; y Arturo Valencia Zea, Derecho Civil, Derecho de Familia, tomo v, Temis, Bogotd, 1970.

3 Una postura intermedia de cédmo realizar mediacién con un enfoque de género para la resolucién
de los conflictos familiares se encuentra en Macarena Vargas Pavez, Lidia Casas Becerra y Marfa José
Azécar Benavente, Mediacién familiar y género. Informe elaborado para el Servicio Nacional para la
Mujer y la Fundacién de la Familia, Universidad Diego Portales, Chile, 2008.

4 La postura liberal es criticada por la feminista académica Frances Olsen, quien considera que las
desventajas del mito de la no intervencién estatal han sido particularmente nocivas para las mujeres
en casos de violencia, pues, al considerar a la familia como un dmbito privado, donde el Estado no
debe intervenir, se ha propiciado que perdure la violencia contra las mujeres.Véase Frances Elisabeth
Olsen,"The Myth of State Intervention in the Family”, |8 University of Michigan Journal of Law Reform,
835, 1985.

5  Helena Alviar Garcfa e Isabel Cristina Jaramillo Sierra, Feminismo y critica juridica. EI andlisis distributivo
como dalternativa critica al legalismo liberal, Uniandes, Siglo del Hombre Editores, Bogotd, 2012.
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las mujeres tienen a lo publico y lo privado y entienden que la socializa-
cién del trabajo reproductivo es uno de los pasos fundamentales para la
autonomia femenina. Adicionalmente, consideran que la responsabilidad
del Estado debe ser entendida de la manera mas amplia posible. En los
siguientes parrafos daré algunos ejemplos de discusiones propuestas en el
Congreso colombiano que demuestran estas diferencias ideoldgicas.

La ola conservadora que perdura

La ley ha establecido la proteccion de la unidad familiar en diversas opor-
tunidades. Un ejemplo seria la Ley 294 de 1996 “Por la cual se desarrolla
el articulo 42 de la Constitucién Politica y se dictan normas para prevenir,
remediar y sancionar la violencia intrafamiliar”. En su articulo 3.° sefiala
dentro de sus principios de interpretacion: “g) La preservacion de la unidad
y la armonia entre los miembros de la familia, recurriendo para ello a los
medios conciliatorios legales cuando fuere procedente”®.

Dentro de la misma ley se establece la obligacién del comisario de fa-
milia de promover la conciliacién para preservar la unidad familiar: “antes
de la audiencia y durante la misma, el Juez debera procurar por todos los
medios legales a su alcance, formulas de solucion al conflicto intrafamiliar
entre el agresor y la victima, a fin de garantizar la unidad y armonia de
la familia, y especialmente que el agresor enmiende su comportamiento.
El Juez en todos los casos, propiciara el acercamiento y el didlogo directo
entre las partes para el logro de acuerdos sobre la paz y la convivencia en
la familia. En la misma audiencia el Juez decretara y practicara las pruebas
que soliciten las partes y las que de oficio estime conducentes” (art. 14)’.

Esta vision busca el respeto de los integrantes de la familia, entendién-
dolos como parte de un todo organico, como “nticleo basico” de la sociedad,
regido por relaciones de interdependencia y solidaridad®. Desde este punto
de vista, y como ya lo mencioné, se promueven los mecanismos alternati-
vos de resolucidon de conflictos, asi los miembros de la familia acuden a las
casas de justicia o comisarias de familia con el propdsito de preservar el
hogar y la unidad familiar®.

Para algunos, esta manera de pensar la violencia intrafamiliar ha sido
cuestionada y retada por medio de multiples reformas. Un ejemplo seria la

6 Ley 294 de 1996, publicada en el Diario Oficial 42.836, el 22 de julio de 1996.
7 Ibidem.
8  Una critica a esta postura en el dmbito de la familia se encuentra en Isabel Cristina Jaramillo Sierra,

"“The Social Approach to Family Law: Conclusions From the Canonical Family Law Treatises of Latin
America”, The American Journal of Comparative Law,Vol. wvii, n.° 4, 843-872,2010.

9 Muestra de esto son el Decreto 2737 de 1989 (Cdédigo del Menor) vy las leyes 294 de 1996 y 599
de 2000 (art. 233, delito de inasistencia alimentaria en el titulo de los delitos contra la armonfa y la
unidad familiar).
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Ley 1181 de 2007, que reformé el articulo 233 del Cédigo Penal aumentan-
do la pena para el delito de inasistencia alimentaria y amplid la proteccion
a las uniones maritales de hecho.

Sin embargo, en el debate frente a la responsabilidad del Estado en la
violencia doméstica prevalecio la visiéon conservadora. Esto lo demuestra
la objecion presidencial a la expresion “corresponsabilidad del Estado”
frente a la violencia intrafamiliar.

Durante el desarrollo del debate legislativo de la Ley 1257 de 2008,
cuyo objeto es “[...] la adopcion de normas que permitan garantizar para
todas las mujeres una vida libre de violencia, tanto en el ambito ptiblico
como en el privado, el ejercicio de los derechos reconocidos en el ordena-
miento juridico interno e internacional, el acceso a los procedimientos ad-
ministrativos y judiciales para su proteccién y atencién, y la adopcion de
las politicas publicas necesarias para su realizacion”, se enfrentaron por lo
menos dos visiones sobre la responsabilidad en los hechos de violencia con-
tra la mujer. Una de ellas defendia una comprension amplia, que compren-
dia un victimario mas alla del ambito doméstico y que hacia unllamado ala
corresponsabilidad del Estado. Esta corresponsabilidad entendida como
la participacion estatal en la produccién del dafio. Por otro lado estaban
quienes fundamentaban la intervencion estatal en el deber de solidaridad
del Estado con la familia. Desde este punto de vista, el individuo es el tni-
co causante y responsable del dafio y como consecuencia no se le puede
exigir nada al Estado directamente, salvo la proteccion de la ley de esa
“unidad familiar” basica impidiendo su desintegracion.

En el Congreso, como era de esperarse, la expresion corresponsabilidad
sufrié una batalla legal por la definicion de su contenido. Del lado del de-
bate de la corresponsabilidad entendida como responsabilidad estatal en la
produccion del dano, el articulado original sefialaba que el Estado colom-
biano no solo debia respetar los derechos de las mujeres, asi como pre-
venir, investigar y sancionar toda forma de violencia en su contra, sino
también repararlas y restablecer sus derechos.

El proyecto de ley establecia en su articulo 6.° como postulado de inter-
pretacion el principio de corresponsabilidad. Segun este principio, de acuerdo
con la formulacién del proyecto de ley, la familia y la sociedad son responsa-
bles de respetar los derechos de las mujeres y de contribuir a la eliminacion de la
violencia contra ellas, y el Estado es responsable de prevenir, investigar y sancio-
nar toda forma de violencia contra las mujeres, asi como de reparar a las victimas
y restablecer sus derechos' (énfasis por fuera del texto original).

Sin embargo, la objecion presidencial alerté al legislativo sobre la des-
individualizacién de la responsabilidad. La interpretaciéon mas amplia de

10 Debate objecidn presidencial a la Ley 1257 de 2008, Gaceta del Congreso 538, 2008.



la responsabilidad social/estructural de la violencia y el dafio contenida
en la ley habria tenido importantes consecuencias en los recursos asigna-
dos, asi como en los limites interpretativos de los jueces. El Ejecutivo se
opuso a comprenderla como un fenémeno de “complicidad”, en virtud de
la tolerancia a la violencia hacia las mujeres ejercida por particulares, en
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el que habia participado el Estado y por el que también debia responder:

Esta maxima de la corresponsabilidad en la citada formulacion es inconstitu-
cional, puesto que se establece la responsabilidad del Estado en términos de la mds
estricta responsabilidad objetiva, desconociendo el principio general de derecho de
acuerdo con el cual la reparacion del dario es responsabilidad de quien lo causa.

Con otras palabras, de acuerdo con el articulo objetado, el Estado debe responder
por toda forma de violencia contra las mujeres, con independencia de si el dafio anti-
juridico le es imputable por causa de la accion u omisién de alguno de sus agentes.
No se menciona siquiera a los victimarios ni se los hace responsables; no se consagra
ningtin derecho del Estado a repetir contra quienes causan el dafio, como tampoco se
establece ninguna obligacién de vencer al Estado en juicio. Se consagra una especie
de presuncién de derecho, de que el Estado es responsable de toda forma de violencia
contra las mujeres...

La Corte Constitucional, en la Sentencia C-370 de 2006, en el contexto

de la Ley de Justicia y Paz, fue muy clara en establecer:

responsabilidad, pero dejo la corresponsabilidad como parte de los princi-
pios generales de la ley. Una solucion que, aunque incluye de alguna ma-
nera la participacion del Estado, no contempla ninguna manera de hacer

“En primer lugar, al menos en principio, no parece existir una razén constitu-
cional suficiente para que, frente a procesos de violencia masiva, se deje de aplicar el
principio general seguin el cual quien causa el daiio debe repararlo. Por el contrario,
como ya lo ha explicado la Corte, las normas, la doctrina y la jurispruden-
cia nacional e internacional han considerado que la reparacion econdmica
a cargo del patrimonio propio del perpetrador es una de las condiciones
necesarias para garantizar los derechos de las victimas y promover la lucha
contra la impunidad. Sélo en el caso en el cual el Estado resulte responsable —por
accién o por omision— o cuando los recursos propios de los responsables no son
suficientes para pagar el costo de reparaciones masivas, el Estado entra a asumir la
responsabilidad subsidiaria que esto implica”.

Estas consideraciones de la Corte cobran mayor fuerza cuando se trata,
en general, de toda forma de violencia contra las mujeres, concepto mucho
mas amplio que el de los dafios a los que se refiere la mencionada Ley de
Justicia y Paz' (énfasis por fuera del texto original).

El Congreso finalmente acogio6 lo contenido en la objecion frente a la

efectiva su responsabilidad:

Ante estas observaciones, y luego de un examen acucioso sobre los objetivos
y bondades que esta importante iniciativa legislativa persigue, permitanos
manifestarles que comprendemos el riesgo que contiene la expresion [asi como de
reparar a las victimas y restablecer sus derechos], en la medida en que puede ser ma-

Debate objecién presidencial a la Ley 1257 de 2008, Gaceta del Congreso 538, 2008.



Violencia econdmica contra la mujer y deber de alimentos en Colombia

linterpretada y dar lugar a una responsabilidad objetiva por parte del Estado, desco-
nociendo que su responsabilidad patrimonial surge en la medida en que se atribuyan
el dafio antijuridico y la imputabilidad del Estado. De esta forma convenimos en
eliminar anicamente dicha expresion del numeral en cuestion, para que asi
no haya lugar a malinterpretaciones, pero a su vez sugerimos se mantenga
dentro del documento el Principio de Corresponsabilidad que resulta esen-
cial para la interpretacion y ejecucién del proyecto de ley.

[...] Por lo demas, debe entenderse que la obligacion de proteccion que
tiene el Estado implica necesariamente la inversion por parte del mismo en
programas que se dirijan a erradicar la violencia contra la mujer, por lo cual
no puede entenderse que el Principio de Corresponsabilidad es causal de Responsa-
bilidad del Estado en el marco del articulo 90 de la Constitucion Politica, sino que
desarrolla aquellos principios constitucionales mediante los cuales el Estado se obli-
ga a garantizar la proteccion de los derechos de todos y cada uno de sus ciudadanos,
teniendo especial interés en aquellos que se ven discriminados o marginados por
razones de sexo, raza, religion y demds causas de segregacion.

En consecuencia, las miembros de esta Comisién hemos decidido suprimir la
expresion, asi como de reparar a las victimas y restablecer sus derechos, del numeral
3 del articulo 6.° del proyecto de ley, en aras de evitar malinterpretaciones,
pero manteniendo el Principio de Corresponsabilidad por la importancia
que reviste a la hora de orientar la interpretacion que debe tener el presente
proyecto de ley'? (énfasis por fuera del texto original).

La vision liberal

109

En Colombia también ha hecho carrera la nocién de proteccién individual
de los integrantes del grupo familiar?, entendiendo que se debe proteger el
derecho de las personas que integran la familia a vivir una vida libre de
violencia y discriminacién por encima de la conservacién de la unidad fa-

miliar. En un debate con el senador Parmenio Cuéllar del Polo Democratico
(cuya vision expondré mas adelante) se defiende la idea que la proteccion
exigida es esencialmente a los derechos de las mujeres. La siguiente cita
ilustra perfectamente esta vision liberal:

Finalmente, quisiéramos destacar que la constancia radicada por el Se-
nador Cuéllar devela una orientacién patriarcal y de desconocimiento
de las leyes y obligaciones relacionadas con la prohibicién de violencia
y discriminacion contra las mujeres, por tanto, resultaria importante que
fuera retirada. Parece que atin no se comprende por parte del Senador
que el bien juridico protegido en estos casos son los derechos de las mu-
jeres, concretamente el derecho a una vida libre de violencias y no la fami-
lia. Esto lo ha advertido claramente la cipn: “En materia de deficiencias, la

Informe de objecién presidencial al Proyecto de Ley 171 de 2006 Senado, 302 de 2007 Cémara,
Comisién Accidental.

La Ley 1181 de 2007 que reforma el articulo 233 del Cédigo Penal se refiere a los delitos contra
la asistencia alimentaria superando la concepcién de delitos contra la armonfa y unidad familiar. En
la misma linea, la Ley 1098 de 2006 considera la especial proteccidn a la infancia y la adolescencia
y la Ley 1257 de 2008 desarrolla el derecho de las mujeres a vivir una vida libre de violencias o
discriminacion.
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cipH ha examinado que el objetivo principal de las leyes contintia siendo
la preservacion de la unidad familiar y no la proteccion de los derechos
de sus integrantes a vivir libres de violencia y discriminacion. Al instituir
politicas encaminadas a la proteccion de la familia, se omiten las necesida-
des particulares de prevencion y proteccion que los miembros de la misma
requieren, en este caso las mujeres”!.

Como consecuencia, las feministas liberales han disefiado normas para
rodear de garantias a las victimas para que sean capaces de denunciar
y materializar su derecho de acceso a la justicia’®, endurecer las penas y
ampliar el catdlogo de tipos penales para enviar mensajes sociales disuasi-
vos!®y para ayudarlas a insertarse en el mercado laboral".

La participacion de la izquierda

La izquierda en el Congreso centra su atencion en las dimensiones econo-
micas de la violencia que, en tltimas, son responsabilidad del Estado. Des-
de esta perspectiva, ademas, es fundamental que se reconozca socialmente
el trabajo reproductivo de las mujeres' y que el Estado est4 en la obliga-
cién de proveer servicios a la poblaciéon vulnerable, en la que se incluyen
las mujeres. Adicionalmente, se oponen al aumento de penas y la crimi-
nalizacion, pues consideran que es peor el remedio que la enfermedad. La
siguiente cita de Parmenio Cuéllar es un ejemplo de esta vision:

[...] En tercer lugar, yo digo la dependencia econémica, quién se va a hacer
cargo de la manutencion del hogar mientras el jefe de la familia vaya a la car-
cel, claro que esta muy bien que lo mandemos a la cércel, si es que la mujer
se mantiene en el testimonio y logramos probar la agresién y lo mandamos a
la carcel a ese sefior y quién va a mantener el hogar, porque el jefe del hogar
va ala carcel.

|4 Véase Ponencia para segundo debate al Proyecto de Ley 164 de 201 | (Ley 1542 de 2012).
Congreso General de la Republica, Gaceta del Congreso 149, 17 de abril del 2012, pp. 8 y 9.

I5 Ley 1257 de 2008, "Por la cual se dictan normas de sensibilizacién, prevencién y sancién de formas
de violencia y discriminacién contra las mujeres, se reforman los Cdédigos Penal, de Procedimiento
Penal, la Ley 294 de 1996 y se dictan otras disposiciones”; Ley 1719 de 2014,"Por la cual se adoptan
medidas para garantizar el acceso a la justicia de las victimas de violencia sexual, en especial la
violencia sexual con ocasién del conflicto armado”.

16 Ley 1542 de 2012,"Por la cual se dictan normas de sensibilizacidn, prevencién y sancién de formas
de violencia y discriminacién contra las mujeres, se reforman los Cédigos Penal y de Procedimiento
Penal”. Ley 1761 de 2015,"Por la cual se crea el tipo penal de feminicidio como delito auténomo y
se dictan otras disposiciones”; Ley 1639 de 2013,"Por medio de la cual se fortalecen las medidas de
proteccidn a la integridad de las victimas de crimenes con dcido y se adiciona el articulo |13 de la
Ley 599 de 2000".

|7 Ley 1232 de 2008, "Por la cual se modifica la Ley 82 de 1993, Ley Mujer Cabeza de Familia y se
dictan otras disposiciones”.

I8 Ley 1413 de 2010, "Por medio de la cual se regula la inclusién de la economia del cuidado en el
sistema de cuentas nacionales con el objeto de medir la contribucién de la mujer al desarrollo
econdmico y social del pais y como herramienta fundamental para la definicién e implementacion de
politicas publicas”.
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En muchos paises ya va cabalmente por parte de las organizaciones de
defensa de los derechos de la mujer, la exigencia de que el Estado legisle y
dejo aqui esta iniciativa, a los congresistas de que legisle en torno a la remu-
neracion del trabajo femenino en el hogar, la mujer trabaja en el hogar, pero
no recibe por parte del esposo ninguna remuneracion®.

Por otra parte, existen recuentos que determinan el contenido econo-
mico de la izquierda. En el texto publicado por Diana Guzman y Silvia
Prieto con DeJusticia se hace un recuento fascinante sobre los encuentros
y desencuentros de la bancada de mujeres en el Congreso. La posiciéon de
la senadora Gloria Inés Ramirez del Polo Democratico Alternativo, citada
y descrita por las autoras, ilustra claramente la posicién de la izquierda.

Otro tema que suscitd tension entre las congresistas en el marco de la
discusidon de este proyecto de ley esta relacionado con la inclusién de
la violencia econdmica en el mismo. En este debate, la senadora Gloria
Inés Ramirez destacaba “cémo el modelo econdémico neoliberal afecta la
vida y la autonomia de las mujeres, exponiéndolas a exacerbados niveles
de explotacion de su fuerza de trabajo en las maquilas, los talleres satélites
y los trabajos a destajo en las zonas rurales”. La senadora estaba interesa-
da en incluir en el proyecto de ley una serie de articulos orientados a reco-
nocer las necesidades y los intereses particulares de las mujeres en el marco
de un modelo econémico neoliberal. A raiz de esta propuesta se gener6 un
debate en torno a los principales impactos de este modelo econémico en la
vida de las mujeres. Este debate no fue facil pues en la bancada coincidian
congresistas de posturas politicas diversas y en ocasiones contrapuestas.
En este punto algunas congresistas consideraron que aceptar la propuesta
de la senadora Ramirez implicaba asumir una postura en contra del Go-
bierno del momento. Por esto no fue incluido todo el articulado formu-
lado por Ramirez en el proyecto de ley, solo se incluy6 un articulo con la
definicién de violencia econémica basada en parametros de los estandares
internacionales®

En tltimas, la Ley 1257 de 2008* marca el triunfo de la visién liberal del
bien protegido, el dafio y el responsable (individual) de la violencia contra
las mujeres.

En materia de violencia econdmica contra la mujer se replicé el mismo
debate, como lo muestran las gacetas del Congreso de la Republica en las

19 Intervencién del senador Parmenio Cuéllar (del Polo Democratico Alternativo) para dejar constancia
sobre algunas de sus preocupaciones sobre el proyecto de ley que dio origen a la Ley 1542 de 2012.
Primer debate Ley 1542 de 2012, Gaceta del Congreso 148, 17 de abril del 2012, p. 8.

20 Diana E. Guzman, Silvia Cristina Prieto, bancada de mujeres."Una historia por contar’”, Dejusticia,
Documentos 15. Recuperado el 10 de marzo del 2016 en: http://www.dejusticia.org/files/r2_
actividades_recursos/fi_name_recurso.627.pdf , 57.

21 "Por la cual se dictan normas de sensibilizacion, prevencién y sancién de formas de violencia y
discriminacion contra las mujeres, se reforman los Cédigos Penal, de Procedimiento Penal, la Ley 294
de 1996 y se dictan otras disposiciones”.
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discusiones de las leyes 1257 de 2008 y Ley 1542 de 2012%. Por un lado se
encontraban quienes querian ampliar su contenido desde la perspectiva
del victimario, responsabilizando incluso al Estado mismo, y por otro es-
taban quienes querian reducirlo a la presién econémica ejercida por un
victimario que estd dentro del hogar, intentando asimilarla a la inasisten-
cia alimentaria.

La perspectiva que se reflejo en el texto legislativo en materia de vio-
lencia econdmica fue la de reducirla a la presiéon econdmica ejercida en el
seno del hogar y que guarda similitudes con la inasistencia alimentaria, un
delito que, a juicio de los legisladores, impactaba, junto a la violencia do-
meéstica, de manera desproporcionada la vida de las mujeres.

El articulo 2.2 de la Ley 1257 de 2008 sefiala que la definicién de vio-
lencia econémica que se adopta practicamente reproduce lo contenido en
instrumentos internacionales como las conferencias y planes de accion de
Viena, Cairo y Beijing®. Sin embargo, una lectura mas cuidadosa demues-
tra que en las conferencias se les dio un sentido mas amplio a los derechos
economicos de las mujeres y se tocaron temas no discutidos en el debate
de las leyes 1257 de 2008 o0 1542 de 2012, como la feminizacién de la pobre-
za, la carga global del trabajo, el acceso a recursos para la satisfaccién de
las necesidades basicas, entre otros?.

La manera en la que la Ley 1257 de 2008 ata la definiciéon de violencia
econdmica a la de presidn econdmica al interior del hogar, es solo uno
de los enfoques adoptados en el area F, Economia y Mujer, tratados por
Naciones Unidas®. Desde esta perspectiva, puede decirse que el conyuge
responsable de esta conducta ejerce presiéon por medio de los alimentos,
generando en su pareja dependencia econdmica, lo que hace que la mujer

22 “La presente ley tiene por objeto garantizar la proteccién y diligencia de las autoridades en
la investigacién de los presuntos delitos de violencia contra la mujer y eliminar el cardcter de
querellables y desistibles de los delitos de violencia intrafamiliar e inasistencia alimentaria, tipificados en los
articulos 229 y 233 del Cédigo Penal”, Ley 1542 de 2012, art. |.° (énfasis por fuera del texto original).

23 “Para efectos de la presente ley, y de conformidad con lo estipulado en los Planes de Accidn de las
Conferencias de Viena, Cairo y Beijing, por violencia econémica se entiende”, Ley 1257 de 2008,
articulo 2.°.

24 “El grado de acceso de la mujer y el hombre a las estructuras econémicas de sus sociedades y sus
respectivas oportunidades de ejercer poder en ellas son considerablemente diferentes. En la mayor
parte del mundo es escasa o nula la presencia de mujeres en los niveles de adopcién de decisiones
econdmicas, incluida la formulacién de politicas financieras, monetarias, comerciales y de otra indole,
asi como de los sistemas fiscales y los regimenes salariales. Dado que a menudo esas politicas
determinan la forma en que las mujeres y los hombres deciden, entre otras cosas, cémo dividirdn su
tiempo entre el trabajo remunerado y el no remunerado en el marco de esas politicas, la evolucién
real de esas estructuras y politicas econémicas incide directamente en el acceso de la mujer y el
hombre a los recursos econdmicos, en su poder econémico Y, por ende, en su situacion reciproca
en el plano individual y familiar; asf como en la sociedad en su conjunto”. Declaracién y Plataforma
de Accién de Beijing, 1995, Area F. Economia y mujer; p. 70. Recuperado el |3 de agosto del 2016 en:
http://www.un.org/womenwatch/daw/beijing/pdf/BDPfA%20S.pdf

25 "F.1.Promover la independencia y los derechos econédmicos de la mujer; incluidos el acceso al
empleo, a condiciones de trabajo apropiadas y al control de los recursos econémicos”. Declaracién y
Plataforma de Accion de Beijing, 1995, p. 73.
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victima de violencia econdmica esté en mayor riesgo que las mujeres vic-
timas de otros tipos de violencias cuando se atreve a denunciar los hechos
o transitar hacia su independencia.

Finalmente, la definicién de violencia econémica adoptada por la Ley
1257 de 2008 fue la mas limitada posible: “[...] Por violencia econémica
se entiende cualquier acciéon u omision orientada al abuso econdmico, el
control abusivo de las finanzas, recompensas o castigos monetarios a las
mujeres por razén de su condicion social, econdmica o politica. Esta forma
de violencia puede consolidarse en las relaciones de pareja, familiares, en
las laborales o en las econémicas”?.

Ensuarticulo 3., 1a Ley 1257 establecio el concepto de dafio patrimonial
asi: “Dafo patrimonial: pérdida, transformacién, sustracciéon, destruccion,
retencion o distraccién de objetos, instrumentos de trabajo, documentos
personales, bienes, valores, derechos o econdmicos destinados a satisfacer
las necesidades de la mujer”?.

LOS ALIMENTOS, EL DEBER DE SOLIDARIDAD AL INTERIOR
DE LA FAMILIA Y LA VIOLENCIA ECONOMICA: ;VALORES
ENCONTRADOS?

Como lo sostuve anteriormente, la vision conservadora de la familia coe-
xiste con leyes que promueven una visiéon mas liberal de la misma. De esta
forma, al mismo tiempo que se intenta proteger a sus miembros indivi-
dualmente considerados, ha existido un llamado permanente a la unidad
y solidaridad entre sus miembros para que no se rompa su equilibrio. Esta
solidaridad se exige en un primer momento atn en los casos de ruptura
por hechos de violencia.

Una expresion de la solidaridad familiar es el deber de alimentos. El
Codigo Civil colombiano establece la obligacion alimentaria a favor de
ciertos integrantes de la familia, entre los que se incluyen el conyuge y/o
comparfiero/a permanente®. Este deber se define como la prerrogativa que
tiene una persona para demandar una cantidad de dinero® a otra que se
encuentra legalmente obligada a brindar tal apoyo, siempre y cuando
quien lo solicita no esté en condiciones de atender sus propias necesidades

26 Ley 1257 de 2008, articulo 2.°.
27 Ley 1257 de 2008, articulo 3.°.

28 También son beneficiarios: los hijos, los padres, los hermanos y quien hubiese realizado una donacién
cuantiosa. Cédigo Civil, articulo 41 1.

29 Los alimentos se definen como todo aquello que “es indispensable para el sustento, habitacidn,
vestido, asistencia médica, recreacién, educacién o instruccion y, en general, todo lo necesario para el
desarrollo integral de los nifios, las nifias y los adolescentes. Los alimentos comprenden la obligacion
de proporcionar a la madre los gastos de embarazo y parto”.Véase “Derecho de Alimentos.
Concepto”, Corte Constitucional, Sentencia C-919 de 2001, mp. Jaime Araujo Renterfa.
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econdémicas® y quien esté obligado cuente con los recursos para proveer
dichos alimentos. Este deber es reciproco entre padres e hijos y conyuges,
lo que refuerza la idea de solidaridad entre ascendientes y descendientes.

La Corte Constitucional ha descrito esta vision idealista y conserva-
dora de la familia en varias oportunidades. La siguiente cita ilustra de ma-
nera clara este cuadro idilico de la familia como el lugar de la cooperaciéon
y el amor y no del conflicto, la competencia y la violencia.

Entre los particulares, dicho deber se ubica en forma primigenia en la
familia, dentro de la cual cada miembro es obligado y beneficiario reci-
procamente, atendiendo razones de equidad. Una de las obligaciones mas
importantes que se generan en el seno de una familia es la alimentaria,
cuyo origen ha explicado la Corte en los siguientes términos:

la sociedad colombiana, fiel a sus ancestrales tradiciones religiosas, sitia
inicialmente en la familia las relaciones de solidaridad. Esta realidad so-
cioldgica, en cierto modo reflejada en la expresion popular ‘la solidaridad
comienza por casa’, tiene respaldo normativo en el valor dado a la familia
como nucleo fundamental (c.pr. art. 42) e institucion basica de la sociedad
(c.p.art. 5.%). En este orden de ideas, se justifica exigir a la persona que acuda
a sus familiares mas cercanos en busqueda de asistencia o proteccion antes
de hacerlo ante el Estado, salvo que exista un derecho legalmente reconoci-
do ala persona y a cargo de éste, o peligren otros derechos constitucionales
fundamentales que ameriten una intervencién inmediata de las autoridades
(c.p. art. 13).

Como se dijo, el Estado colombiano ha establecido, a través de leyes
y politicas puiblicas, parametros de proteccidon para quienes considera los
miembros mas vulnerables de la familia: los nifios y nifas®, y las mujeres®.

Atin cuando el problema de las mujeres victimas de violencia econémi-
ca se reduce a esperar que se aplique lo contenido en la Ley 1257 del 2008,
vale la pena describir las alternativas que ofrece la ley para este tipo de
violencia. Como consecuencia es importante integrar el debate sobre las

30 Corte Constitucional, Sentencia C-919 de 2001, M.r. Jaime Araujo Renteria.

31 Corte Constitucional, Sentencia C-237 de 1997, mp. Carlos Gaviria Diaz, citando la Sentencia T-533
de 1992, M.p. Eduardo Cifuentes Mufioz.

32 Decreto 2737 de 1989 y Ley 1098 de 2006.

33 “Las mujeres estdn sometidas a una violencia, si se quiere, mds silenciosa y oculta, pero no por ello
menos grave: las agresiones en el dmbito doméstico y en las relaciones de pareja, las cuales son no
sélo formas prohibidas de discriminacién por razén del sexo, sino que pueden llegar a ser de tal
intensidad y generar tal dolor y sufrimiento, que configuran verdaderas torturas o, al menos, tratos
crueles, prohibidos por la Constitucién y por el derecho internacional de los derechos humanos. No
se puede invocar la intimidad y la inviolabilidad de los hogares para justificar agresiones contra las
mujeres en las relaciones privadas y domésticas. Es mds, esta violencia puede ser incluso mds grave
que la que se ejerce abiertamente, pues su ocurrencia en estos dmbitos intimos la convierte en
un fendmeno silencioso, tolerado, e incluso, a veces, tdcitamente legitimado”. Corte Constitucional,
Sentencia C-408 de 1996, m.p. Alejandro Martinez Caballero.Véase, también, Ley 294 de 1996, Ley
575 de 2000 y Ley 1257 de 2008.
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causas y soluciones de la violencia con las nociones del derecho de alimen-
tos y la inasistencia alimentaria.

Una mujer (alimentario) tiene derecho a exigir alimentos por parte de
su marido (alimentante) bajo ciertas circunstancias (Codigo Civil, arts. 411
y ss.), este derecho implica: “[...] juridicamente, una acepcién mas técnica,
de la que le asigna el lenguaje comtin y su misma esencia; en efecto, en
derecho comprende, en general, lo necesario para la subsistencia, habita-
cién vestuario y educacion correspondiente a la intercondicion del que lo
recibe y del que lo preste, y también lo necesario para la asistencia en las
enfermedades”?.

Para que se pueda exigir el derecho de alimentos se deben cumplir los
siguientes requisitos: (1) que una norma juridica otorgue el derecho a exigir
los alimentos; (2) que el peticionario carezca de bienes y, por tanto, requie-
ra los alimentos que solicita; y (3) que la persona a quien se le piden los
alimentos tenga los medios econdmicos para proporcionarlos®.

Si se cumplen estos requisitos, la mujer puede acudir a una comisaria
de familia o ante un juez para solicitar la fijacién de una cuota alimentaria
o iniciar un proceso ejecutivo de alimentos (art. 21 del Cédigo General del
Proceso). También podra pedir una cuota alimentaria como sancion en caso
de que su cényuge o compaiiero permanente haya incurrido en alguna
causal de divorcio, siempre y cuando no exista concurrencia de culpa (art.
411 del Cdédigo Civil, numeral 4).

Por otra parte, puede acudir a la justicia penal para demandar al cén-
yuge por inasistencia alimentaria. Es interesante notar que este delito se
considera una violacion al bien juridico tutelado de la familia:

ARTICULO 233. INASISTENCIA ALIMENTARIA. Articulo modificado por el articulo
1.2 dela Ley 1181 de 2007. El nuevo texto es el siguiente: El que se sustraiga
sin justa causa a la prestacion de alimentos legalmente debidos a sus ascen-
dientes, descendientes, adoptante, adoptivo, cényuge o compaiiero o compariera
permanente, incurrira en prision de dieciséis (16) a cincuenta y cuatro (54)
meses y multa de trece punto treinta y tres (13,33) a treinta (30) salarios
minimos legales mensuales vigentes.

La pena sera de prision de treinta y dos (32) a setenta y dos (72) meses y
multa de veinte (20) a treinta y siete punto cinco (37,5) salarios minimos lega-
les mensuales vigentes cuando la inasistencia alimentaria se cometa contra
un menor®.

Las mujeres pueden acudir a las comisarias o jueces de familia para so-
licitar medidas de proteccion inmediata®, como el desalojo de la residencia

34 Omar Huertas Dfaz, Rodolfo Charry Rojas, Carlos Mauricio Archila Guio y Jests Enrique Archila
Guio, El delito de inasistencia alimentaria: andlisis dogmadtico y jurisprudencial, Editorial Ibafiez, Bogotd,
2013, p.44.

35 Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, Concepto Juridico n°. 134 del 2012. Recuperado en
diciembre del 2016 en: http://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/concepto_icbf_0000134_2012.htm

36 Ley 599 de 2000, articulo 233.
37 Ley 1257 de 2008, arts. 16y 17.
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por parte del agresor, o exigirle al agresor cubrir con los gastos médicos, ju-
ridicos o sicologicos que se requieran y prohibir la enajenacion o gravamen
de bienes con fines de insolventarse. En cuanto a las medidas de atencion se
encuentra la de garantizar la habitacion y alimentacion de la victima y sus
hijos a través del Sistema General de Seguridad Social en Salud®.

En conclusion, cuando la mujer sufre los efectos de la violencia econdmi-
ca cuenta, por lo menos, con tres caminos en el ordenamiento legal colombia-
no: (1) hacer exigible su derecho de alimentos; (2) denunciar penalmente por
inasistencia alimentaria; o (3) activar las medidas de prevencion y atencion
que se encuentran establecidas en la Ley 1257 de 2008. Las tres vias, aunque
guardan diferencias, también se conectan en ciertos puntos. La siguiente ta-
bla las resume:

TABLA 1

Posibilidades juridicas
para contrarrestar la Régimen/es Fuente juridica
violencia econdmica |legal/es aplicable/s| de la obligacion Normatividad

contra la mujer

Exigencia del derecho | Derecho de Deber de Art. 411y ss.,

de alimentos familia solidaridad® Codigo Civil
- . Violacién a la Art. 233, Ley 599
111.&1515tenc.1a Derecho penal familia como bien | de 2000, Cédigo
alimentaria juridico tutelado Penal colombiano
Violencia econdmica Derecho de Art.2°,3% 16y

Principio de ss., Ley 1257 de
o ) corresponsabilidad
administrativo 2008

contra la mujer familia, penal y

IIMPEDIMENTOS ESTRUCTURALES DENTRO DEL DERECHO:
INTERPRETACION RESTRICTIVA Y DIFICULTADES
INSTITUCIONALES

Como se ha venido argumentando, la redaccién de la definicién de vio-
lencia doméstica tuvo tres restricciones importantes: (1) la eliminacion de
la responsabilidad del Estado; (2) la definicién limitada, individualista y
centrada en el mercado; y (3) la forma en que se definieron las causas y los
danos de la violencia economica.

38 Ley 1257 de 2008, art. 19:"En el régimen contributivo, éste subsidio serd equivalente al monto de
la cotizacién que haga la victima al Sistema General de Seguridad Social en Salud, y para el régimen
subsidiado serd equivalente a un salario minimo mensual vigente”.

39 “El fundamento constitucional del derecho de alimentos es el principio de solidaridad social (arts. |.°
y 95, num. 2). En el interior de la familia, por ser ésta la institucién bdsica de la sociedad (art. 5.°) o
el ndcleo fundamental de la misma (art. 42), por lo cual, por regla general, una de sus condiciones es
el parentesco de consanguinidad o civil entre alimentario y alimentante, en los grados sefialados en
la ley, o la calidad de cényuge o divorciado sin su culpa”. Corte Constitucional, Sentencia C-994 de
2004, M.p. Jaime Araujo Renteria.
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Con el fin de explicar cdmo operan estas restricciones, esta seccién to-
mara como ejemplos dos sentencias emitidas por la Corte Constitucional.
La primera de ellas da cuenta de la interpretacion restrictiva que algunos
jueces dan a la concurrencia de culpas cuando se argumenta la violen-
cia econdmica. La segunda sentencia demuestra el viacrucis por el que tie-
nen que pasar las victimas cuando quieren acceder a las medidas de aten-
cién que deben prestar las Eps.

La interpretacion de los jueces de familia:
la mas restrictiva posible

En enero del 2016, la Corte Constitucional expidié un fallo importante en
relacién con la violencia econdmica®, que para este capitulo es relevante
no solamente porque se hace un andlisis de la violencia econdémica, sino
porque ilustra la interpretacion restrictiva de la violencia doméstica y el
dafio patrimonial.

Se trata del caso de una mujer que fue victima de violencia fisica, psi-
colégica y econémica por parte de su esposo durante mas de quince afios.
A pesar de haber sido condenado a 72 meses de prision por este delito, el
Tribunal Superior de Bogota considerd que habia concurrencia de culpas
y como consecuencia no ordend alimentos a favor de la victima. Esta in-
terpretacién no solo es la mas restringida posible, sino que, ademas, al no
tomar en cuenta la narracién de abusos que se encuentran en el proceso
penal, efectivamente borra la existencia legal de estos.

La victima interpuso una accién de tutela contra esta sentencia argu-
mentando violacion a su derecho a la vida, a la familia, a la defensa y al
debido proceso. La Corte considerd de relevancia constitucional este caso
pues en su opinioén “[...] se trata de una sentencia que puede afectar los
derechos de la demandante a tal punto de cercenar, desproporcionada-
mente, su vida digna, minimo vital y no discriminaciéon”*. En una gran
sentencia, la Corte demuestra como el Tribunal le dio la lectura mas literal
posible al Cédigo Civil y como consecuencia afectd los derechos fundamen-
tales de la actora. La cita que sigue es larga, pero vale la pena por la claridad
argumentativa de la Corte:

Pese a lo anterior, frente al caso concreto, esta Sala estima que la interpre-
tacion estricta del articulo 411 del Cédigo Civil que realizé el Tribunal Su-
perior de Bogota es contraria a derechos fundamentales. Para esta Corte, si
bien en algunos casos la concurrencia de culpas conlleva a la negacién bipar-
tita de alimentos, de ahi no se sigue que, siempre, en todos los casos, esa deba
ser la consecuencia juridica del articulo 411 del Cédigo Civil. Para esta Sala,
una interpretacion respetuosa de derechos fundamentales, especialmente de

40 Corte Constitucional, Sentencia T-012 de 2016, m.p. Luis Ernesto Vargas Silva.
41 Ibidem.
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las mujeres, debe valorar la situacién concreta de la pareja pues, como se
demostrara a continuacién, la culpa de una de las partes pudo ser causada
por otra.

Acorde con lo dicho, las normas sobre fijacion alimentaria no deben abs-
traerse de la realidad interpersonal de la pareja. La sancion prevista en el
articulo 411 del Codigo Civil debe aplicarse cuando la causal de divorcio
en la que incurrié uno de los conyuges haya sido consecuencia directa de
la conducta desplegada por el otro. Esta Corte no acepta la tesis contraria a
derechos fundamentales segtin la cual no se deben reconocer alimentos en
favor de uno de los conyuges cuando, por ejemplo, se ausenta del lugar con-
junto de habitacion para evitar maltratos fisicos y/o psicoldgicos causados
por el o la agresora.

Esa postura es a todas luces contraria a la Carta Politica pues bajo ese
panorama se estarian privilegiando las actuaciones del conyuge agresor so-
bre la victima. Alli, evidente y estrictamente, los dos conyuges estarian in-
cumpliendo con sus deberes conyugales. Sin embargo, no puede pasarse por
alto que la victima de violencia lo hace motivada por las agresiones que su
pareja le proporciona.

Es importante resaltar que el deber de alimentos del conyuge culpable
es una sancion que el ordenamiento juridico colombiano establece a la parte
matrimonial que ocasiond el divorcio. No es razonable considerar que un
agresor intrafamiliar pueda verse beneficiado a pesar de que fue quien oca-
siono la reaccion de la victima. Esto, en algunos casos serd dificil de estable-
cer, pero, como se sostuvo a lo largo de la providencia, no puede dejarse de
lado el hecho de que ha sido la mujer, de diferentes formas, quien tradicio-
nalmente ha sido la parte usurpada en su integridad por parte del hombre.
Por ello, ademas de esta regla, el articulo 411 del Cédigo Civil, debe, en
todo caso, estudiarse con base en criterios de género que den cuenta de las
desigualdades que existen dentro de las relaciones de pareja.

Por otra parte, a lo largo de esta providencia, la Sala Novena de Revision
Constitucional ha dado cuenta de como existen normas internacionales y
nacionales que obligan a los administradores de justicia a resolver los casos
con base en criterios diferenciales de género. Entre otras, la Ley 1257 de 2008
incorpor6 legalmente diferentes tipos de violencia en contra de la mujer. Esa
norma prevé que el maltrato contra la mujer puede ser psicologico, fisico,
econdmico y que el dafio que se ocasiona a esta poblacién también se presen-
ta en relaciones familiares. Esa ley, entonces, debio ser tenida en cuenta por el
Tribunal Superior de Bogota pues existen abultadas pruebas de violencia en
contra de la sefiora Andrea. Asi, se trataba de un caso que justificaba y exigia
un analisis de género en su favor. No obstante, el Tribunal hizo caso omiso
a esas circunstancias, obviando analisis diferencial alguno.

Asi las cosas, el Tribunal Superior de Bogota debid aplicar esta, la in-
terpretacion mas razonable, al igual que criterios de género (Ley 1257 de
2008) para evitar una doble victimizacion de la sefiora Andrea. Tal y como se
mostrara a continuacion, haciendo alusion al defecto factico, el juez no solo
interpretd indebidamente la sancion prevista en nuestro Estatuto Civil, sino
que, sin dar cuenta de las circunstancias particulares del caso, concluyé que
los dos conyuges concurrieron en culpa y por tanto, ninguno era merecedor
del derecho de alimentos. Lo anterior, a pesar de que existian pruebas fe-
hacientes del maltrato prolongado e intenso que el demandado en divorcio
causaba sobre la accionante de tutela®.

42 Corte Constitucional, Sentencia T-012 de 2016, M.p. Luis Ernesto Vargas Silva.
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Adicionalmente, en la misma sentencia, la Corte explica como la vio-
lencia econémica no solo es la mas dificil de probar y afecta a todas las
mujeres sin importar su estrato social®.

Si bien es cierto que la Corte Constitucional se apoya en la definicién
de violencia econdmica establecida en la Ley 1257 de 2008 para proteger a
la victima, esto no implica que la definicion contenida en la ley no sea débil,
como este capitulo ha sostenido. La timidez en la definicién hace mas facil
su omision o aplicacion limitada por parte de los jueces o funcionarios ad-
ministrativos con funciones jurisdiccionales, que cuentan con un margen
amplio de interpretacién, como lo demuestran los casos que este capitulo
analiza.

¢Medidas de proteccion y atencion? Promesas legales
incumplidas

En materia de violencia econémica, la Ley 1257 de 2008 contemplé como
medida de atencion la prestacion de vivienda y sostenimiento por parte del
sistema de salud. La Corte Constitucional establecié en la Sentencia C-776
de 2010* la exequibilidad de este tipo de medidas, sefialando que esta en
cabeza del sistema de salud la responsabilidad de proveer tal asistencia.
La demandante de la Ley 1257 de 2008 observaba que el sistema se veria
sobrecargado si debia cubrir los gastos de alojamiento para las mujeres
victimas de violencia. En este sentido, se alega en la demanda que*

La accionante recuerda como los recursos del sector de la salud se han des-
tinado historicamente a cubrir gastos de este servicio, limitando las cobertu-
ras para evitar la indebida utilizacién de estos dineros, para dedicarlos de
manera especifica a las dreas dispuestas en la Constitucién. Por esta razoén,

43 “Por otra parte, la violencia contra la mujer también es econdmica. Esta clase de agresiones son muy
dificiles de percibir; pues se enmarcan dentro de escenarios sociales en donde, tradicionalmente, los
hombres han tenido un mayor control sobre la mujer: A grandes rasgos, en la violencia patrimonial
el hombre utiliza su poder econdmico para controlar las decisiones y proyecto de vida de su pareja.
Es una forma de violencia donde el abusador controla todo lo que ingresa al patrimonio comun, sin
importarle quién lo haya ganado. Manipula el dinero, dirige y normalmente en él radica la titularidad
de todos los bienes. Aunque esta violencia también se presenta en espacios publicos, es en el dmbito
privado donde se hacen mds evidentes sus efectos.

Por lo general, esta clase de abusos son desconocidos por la mujer pues se presentan bajo una
apariencia de colaboracién entre pareja. El hombre es el proveedor por excelencia. No obstante,
esa es, precisamente, su estrategia de opresidn. La mujer no puede participar en las decisiones
econdmicas del hogar, asi como estd en la obligacién de rendirle cuentas de todo tipo de gasto.
Igualmente, el hombre le impide estudiar o trabajar para evitar que la mujer logre su independencia
econdmica, haciéndole creer que sin él, ella no podrfa sobrevivir.

Es importante resaltar que los efectos de esta clase violencia se manifiestan cuando existen
rupturas de relacién, pues es ahf cuando la mujer exige sus derechos econémicos, pero, como sucedid
alo largo de la relacién, es el hombre quien se beneficia en mayor medida con estas particiones. De
alguna forma, la mujer ‘compra su libertad’, evitando pleitos dispendiosos que en muchos eventos son
indtiles.” Corte Constitucional, Sentencia T-012 de 2016, mp. Luis Ernesto Vargas Silva.

44 Corte Constitucional, Sentencia C-776 de 2010, M.P. Jorge Ivdn Palacio Palacio.
45 Ibidem.
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considera que las normas demandadas son inconstitucionales, por tanto el
Legislador viold la reserva constitucional establecida para los recursos de la
seguridad social en salud.

En cuanto al articulo 49 superior, sefiala la demandante que las normas
impugnadas son inconstitucionales en cuanto el Legislador omiti6 asignar
responsabilidad presupuestal al Estado, toda vez que si necesitaba recursos
para la prevencién del maltrato no consideré la cobertura econémica para
los costos de alojamiento y comida de las victimas y sus familiares.

Aunque a primera vista parece un argumento en contra de la medida, la
demandante tiene razén en que los recursos no estaban asignados y como
lo demuestra la Sentencia T-434 de 2014, las £ps hacen todo lo posible por
evadir esta responsabilidad. En este caso, una mujer victima de violencia in-
trafamiliar en Barrancabermeja, a través de la oficina regional de la Defenso-
ria del Pueblo solicita los servicios de habitacion, alimentacion y transporte.
La solicitud la hace luego de cumplir con varios tramites que incluyen que la
Fiscalia o Comisaria de Familia verifique que se esta afectando la salud fi-
sica y/o mental de la victima y que se encuentra en una situacion de riesgo.
La Eps no solo no responde a la solicitud dentro del término exigido (3 dias)
sino que negd que fuera su responsabilidad prestar el servicio.

En el asunto sub-judice, es claro que Cafesalud eps se apartd de forma in-
justificada al deber de acatar la orden de atencién dispuesta por la Comisaria
de Familia de Barrancabermeja, ya que a pesar de la citada regla imperativa,
conforme a la cual en el término méaximo de tres héabiles contados a partir
de su recibo, se debe comunicar a la mujer el lugar donde se le prestara el
alojamiento y la forma como se surtira su traslado; la aludida eps se limitd a
cuestionar la existencia misma de dicha prestacion, al sefialar que no estaba
obligada a proporcionar ese tipo de servicios a las mujeres victimas de la
violencia.

Este comportamiento asumido por la Ers demandada produjo dos efec-
tos, por un lado, profundizé la condicién de victima de la sefiora Aurora
Herndndez, al no obtener una respuesta efectiva por parte de las entidades
vinculadas con la realizacion de sus derechos, en abierto desconocimiento
de la Ley 1257 de 2008; y, por el otro, condujo a que ella tuviera que aban-
donar el municipio en el que se encontraba para trasladarse a uno nuevo*.

CONCLUSIONES

El propésito principal de este texto fue sefialar los principales obstaculos
juridicos que enfrentan las victimas de violencia econdmica para lograr
una proteccion efectiva. Estos obstaculos se producen como consecuencia
de entender la violencia como un fenémeno marginal y no estructural; por
concebir la obligacién de proveer alimentos como un deber de solidaridad
y no como una redistribucién de recursos en razon al trabajo reproducti-
vo, y, por ultima, por concebir la responsabilidad del Estado frente a la
violencia contra la mujer como subsidiaria y concebir la criminalizacion

46 Corte Constitucional, Sentencia T-434 de 2014, m.p. Luis Guillermo Guerrero.
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individual como la principal solucién a la violencia intrafamiliar, incluso,
en sus manifestaciones de tipo econémico.

El capitulo también tuvo como proposito demostrar, por medio de los
debates en el Congreso, las profundas diferencias ideologicas que convi-
ven dentro del derecho respecto a la visién del bien que se debe proteger, la
responsabilidad del Estado y el rol del aparato punitivo frente al problema;
y, por ultimo, buscd demostrar que, ademas de los obstaculos que nacen de
diferencias ideoldgicas, también hay problemas que surgen directamente
de los arreglos institucionales vigentes, como son la participacion de di-
ferentes actores al momento de poner en practica medidas de proteccion
y atencidn, asi como los pocos recursos asignados para las victimas de la
violencia econdmica, lo que en tltimas hace que la atencién frente a la vio-
lencia econdmica ejercida contra las mujeres sea una promesa incumplida.
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INTRODUCCION

Era viernes en la mafiana. No llegaba nadie atin a la Casa de Justicia de
los Mangos del distrito de Agua Blanca, en Cali. Lo primero que se puede
ver al entrar a la construccién, ubicada justo detras de una gran estacion
de policia, es el lema “La justicia entra por casa”. Las casas de justicia se
perciben como lugares en los que la justicia se acerca a las personas mas
pobres. Algo asi parece recordar el portero de la casa, para quien es evi-
dente que el lugar que cuida atiende solo conflictos familiares, “aqui se
ayuda a familias pobres en problemas”, expresa.

Eramos un equipo de mas o menos veinticinco personas, entre ellas los
estudiantes del Consultorio Juridico de la Universidad Icesi, que teniamos
el propdsito de desarrollar una brigada de conciliacién. La gente empezo
a llegar antes de las ocho de la mafiana. Nosotros estdbamos organizando
los computadores y las maquinas para imprimir las actas de conciliacién.
El director de la casa de justicia habia asignado las citas, y cuando el reloj
fue indicando a quién le correspondia el turno, empezamos a mediar en-
tre personas que no se miraban. Todas las solicitudes eran de alimentos.
De personas que tenian hijos en comtn, muchos historias de afecto en co-
mun, matrimonios, deudas conjuntas... pero, sin embargo, no se miraban.
No podian mirarse, hablarse el uno al otro. La justicia que “entra por casa”,
como decia el lema de la entrada, era la justicia del derecho de familia: cus-
todias, cuotas de alimentos, matrimonios, divorcios. Era extrafio porque
estos no son los limites en términos de competencia de las casas de justicia.

La casa de justicia evocaba, ademas, un Estado fragmentado. Al entrar,
una cartelera usaba la casa como metafora y organizaba las instituciones
presentes en la construccion por pisos, con un sentido de hogar. No pa-
recia intrascendente que el “Estado” disefiado para las mujeres fuera una
casa, porque si, “aqui mas que todo lo que vienen son muchachas”, nos
informaron.



128 La batalla por los alimentos

Fuente: Foto tomada por Lina Buchely, archivo personal.

Una de las paradojas de esta situacién iba a ser como, en el trascurso de
la mafiana, esas historias de amor fallidas tenian que cruzarse, en el mis-
mo piso, con mujeres en vestidos blancos y ojos ilusionados, que llegaban
con sus familias de ocho, diez y mas personas a presenciar su matrimonio
colectivo.

Ese lugar que habia escuchado los reclamos de amores rotos, al medio-
dia albergaria nuevos amores que iban a ser parte del matrimonio colecti-
vo que celebraria el juez civil, como lo hacia todos los viernes de cada mes.
Habia torta y vino modestos ubicados en el centro de una mesa mediana
en el salén principal, mientras tanto las personas seguian llegando con
sus mejores galas, soportando los mas de treinta grados centigrados de
ese dia.

La ceremonia fue cdlida y corta. El juez hablé del amor, de las prome-
sas, de las obligaciones del matrimonio, y también dijo “no los quiero ver
mas aqui”, refiriéndose a la misma imagen que tenia el portero de las casas
de justicia: no los queria ver nunca mas en un lugar donde se tramitaban
problemas familiares.



Rasgufiando lo publico: negociaciones precarias en las conciliaciones de alimentos* 129

““@ CASA DE JUSYICIA DE AGUABLANCA -

Sea Usted olenvenldcx y bienvenido...

» ta by e g
2 7 ' # oasia Saczicrad Ve

st st s
ey ——

=

Fuente: Foto tomada por Lina Buchely, archivo personal.

Cuando la jornada se acabo, nos encontramos de frente con otra cara
del amor menos esperanzadora. En el segundo piso esperaban dos mu-
jeres con marcas de agresiones fisicas en la cara para ser atendidas por
funcionarios de la Fiscalia. En ese momento solo podiamos preguntarnos
qué pensarian las mujeres de blanco cuando pasaban por esa sala. Qué
pensarian sus futuros maridos. Qué pensarian sus familias.

Tres pisos tiene la Casa de Justicia de los Mangos. Ese 6 de mayo del
2016, en la mafiana, cada uno de esos pisos mostraba realidades distintas
de la familia, la mujer y el derecho. Era de temas de familia de lo que se ha-
blaba, matrimonios, custodias, violencia intrafamiliar, solicitudes de ali-
mentos. Y parecia que ninguna de esas realidades creadas por el derecho,
separadas por losas de cemento, vividas por esas personas, se hablaban.
Pero las mujeres —que eran la mayoria de los solicitantes segiin los cua-
dernos de registro del primer piso y segtin también las declaraciones del
portero— llegaban afanadas a esa construccién que prometia una justicia
que “llegaba a su casa”.
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Este texto se referira a una de las paradojas de la justicia en la “casa”,
de las mujeres como solicitantes y de lo que pierden y ganan al apelar
al derecho como forma de reivindicacion. El presente trabajo analiza el pa-
pel de las mujeres en las conciliaciones de alimentos adelantadas en el
Consultorio Juridico de la Universidad Icesi, en Cali, Colombia. Utilizando
técnicas etnograficas, esta investigacion documenta cémo el acceso a estos
espacios semipublicos mediados por el derecho tiene un efecto ambiva-
lente en la vida de las mujeres usuarias: las empodera al entregarles un
lugar de reclamo con ganancias simbolicas en lo juridico, pese a que re-
fuerza la identidad maternizada de la mujer en el campo legal, las conecta
con experiencias burocréticas improductivas y las empobrece en sentido
material. Esta ambivalencia es, sin embargo, una caracteristica importante
para pensar lo publico como escenario precario, en el que las mujeres re-
gatean su sentido de dignidad al pelear por politicas sociales convertidas
en tramites burocraticos, relacionadas con cuotas alimentarias derivadas
de rupturas familiares, en sectores populares.

Con el analisis de las actas de conciliacion de procesos de inasistencia
alimentaria buscamos mostrar cémo esas conexiones entre madres e hijos,
que construye el derecho, pueden producir trampas de pobreza para las
mujeres y afectar los escenarios de negociacion concretos donde se distri-
buyen poder y recursos con sus parejas.

El origen de este texto es una invitacién promovida por Helena Alviar
e Isabel Cristina Jaramillo para “tomarse en serio el derecho”, para anali-
zar cual ha sido y es la participacion de lo juridico en los diferentes arre-
glos distributivos. En este sentido, la investigacion propone aproximarse al
andlisis de los arreglos normativos entendiendo el derecho como un campo
de batalla en el que, en el contexto de recursos escasos, las normas juridi-
cas construyen las posiciones materiales y las identidades de los agentes
al otorgar privilegios, presumir compensaciones o entregar prerrogativas.

Dentro de esta linea, el texto reacciona en contra de la presuncion de
neutralidad que la teoria liberal imputa al derecho. Segtin estas narraciones
de lo juridico, los sujetos usan las herramientas legales como instrumentos
sin efectos politicos, que pueden generar arreglos equitativos en el sentido
en que su enunciacién no conlleva beneficios distributivos. A finales del si-
glo xx, los estudios legales criticos (Kennedy, 2010) avanzaron la denuncia
de la no neutralidad del derecho y mostraron cémo en el escenario de la
adjudicacién, por ejemplo, los jueces y otros operadores judiciales toman
decisiones politicas que tienen efectos en la distribucién de poder, recursos
y bienes sociales. Estas decisiones estan fundamentadas, entonces, mas
en argumentos extralegales que lo que las teorias clasicas del derecho
estaban dispuestas a acepar. En ese sentido, la ideologia, el contexto y la
subjetividad afectan las decisiones de los agentes en el campo juridico.
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Este trabajo busca mostrar como el derecho puede considerarse como
“politico” o redistribuidor de recursos en otro sentido. Distintos discursos
se han soportado en presunciones del derecho de familia que naturalizan el
vinculo entre madres e hijos. Las miradas sociales frente a esas presuncio-
nes se soportan en habitos de pensamiento que usualmente sefialan que las
madres son mejores cuidadoras, menos dilapidadoras o los padres menos
eficientes en el trabajo reproductivo. Con el analisis de las actas de conci-
liacién de procesos de inasistencia alimentaria buscamos mostrar como
esas conexiones entre las madres y sus hijos, que construye el derecho,
pueden producir trampas de pobreza para las mujeres y afectar los esce-
narios de negociacidn concretos en los que se distribuyen poder y recursos
con sus parejas.

Las conciliaciones de alimentos se entienden, entonces, como un espa-
cio fértil para entender cémo se distribuyen esos recursos escasos y como
el derecho moldea las identidades de los sujetos que intervienen en la ne-
gociacion (padres, madres e hijos y sus correlativos neutros, hombres, mu-
jeres y nifios). Nuestro argumento principal es que las mujeres participan
en los escenarios de negociacion precarios dispuestos para los procesos de
alimentos regateando el capital simbdlico y normativo del que estd imbui-
do el sistema juridico, dentro de nuevas construcciones de lo ptblico que
se agotan en la interaccién y deliberaciéon como tnico objetivo. Lo juridico
construye en este ambito posiciones de negociacion que le dan un nuevo
sentido y uso a lo privado (entrega de alimentos) como problema ptblico
(conciliaciones)'. En estos escenarios, las mujeres “ganan” porque partici-
pan de manera masiva en ese nuevo escenario de lo publico, que antes les
resultaba adverso. Sin embargo, “pierden” porque invierten tiempo y ener-
gia en procesos de burocratizacién de la vida cotidiana que terminan forta-
leciendo su invisibilidad tras las identidades de sus hijos y dependientes.

En esa linea, la idea del Estado como teatro, muy popular dentro de la
antropologia del Estado, toma prestado el concepto de melodrama para
trabajar los repertorios emocionales de los padres y madres que aparecen
en escenarios de conciliacion, para reflexionar a partir de estos sobre como
se reconfigura en esos lugares la dicotomia publico-privado, el nuevo senti-
do de lo ptiblico y las identidades femeninas frente al Estado. El trabajo que
aqui presentamos propone, entonces, entender y utilizar el lente tedrico

I Dentro de las taxonomias cldsicas del derecho, la conciliacién hace parte de los mecanismos
alternativos de solucién de conflictos propios del derecho privado. Pese a esto y dado el espacio
social que trabajamos, las conciliaciones de alimentos en los consultorios juridicos van a ser
consideradas como escenarios publicos de negocidn de las rentas familiares. Aunque el trabajo
apuesta concretamente por defender que esos escenarios son representaciones precarias de lo
publico, diremos aqui (brevemente) que las conciliaciones de alimentos son escenarios publicos
porque: (1) representan un ritual mediado por competencias asignadas por el Estado en medio de
las politicas de redistribucién de la llamada “justicia para pobres” (consultorios juridicos); y (2) se
desarrollan en espacios externos a las fronteras privadas, imponiendo la tercerfa y la neutralidad
como elementos constitutivos del escenario de negociacién que representan.
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del andlisis distributivo, lente que nos permite ver que, precisamente por-
que el derecho crea el mercado, al hacerlo interfiere en el resultado de los
ganadores y los perdedores que transan en €l operaciones concretas de
intercambio.

Para desarrollar la investigacion se (1) realizaron analisis documenta-
les de las actas de conciliacién y de los procesos adelantados en el Con-
sultorio Juridico de la Universidad Icesi entre los afios 2010 y 2014%; (2) se
organizaron grupos focales con los estudiantes encargados de estos proce-
sos y vinculados a esta investigacion; y (3) se documentaron observaciones
de participantes en los escenarios en que tuvieron lugar las conciliaciones
(casa de justicia e instalaciones del consultorio). Los hallazgos de este tra-
bajo son el resultado de la combinacién de estas técnicas etnograficas.

EL LUGAR SOCIAL SELECCIONADO: EL CONSULTORIO
JURIDICO DE LA UNIVERSIDAD ICESI

Los consultorios juridicos colombianos son un trasplante de la llamada
“educacion juridica experiencial” estadounidense. Siguiendo el discurso
del movimiento Derecho y Desarrollo, los consultorios emergen en el sis-
tema juridico colombiano como un instrumento para cuestionar y eliminar
el formalismo dominante tanto en la educaciéon como en las practicas ju-
ridicas del pais. No obstante, también se argumenta que este es un objeti-
vo que esta figura juridica experiencial no ha cumplido. Los consultorios
juridicos fueron prontamente cooptados por el sistema de ensefianza y
practica juridica formalista, asi como por una perspectiva asistencialista
que se traduce en servicios juridicos gratuitos®.

De acuerdo con lo establecido en la Ley 583 de 2000, los consultorios ju-
ridicos de las facultades de derecho deben disefiarse para realizar la labor
de abogados de personas pobres, debiendo, por tanto, verificar la capaci-
dad econdmica de los usuarios a quienes prestaran los servicios de aseso-
ria y acompafamiento gratuito. Por lo anterior, el Consultorio Juridico de
la Universidad Icesi brinda atencion a la poblacién que por sus condicio-
nes econdémicas no puede contratar los servicios de profesionales que les
brinden asesoria y acompafiamiento en los problemas que los afectan en
su vida diaria. Entonces la atencién va dirigida a la poblacién de estratos
0, 1y 2y en algunos casos 3.

2 El criterio de seleccién para el andlisis de los documentos fue escoger conciliaciones y procesos
judiciales en los que las partes fijaran cuotas de alimentos para sus hijos; igualmente, se tuvieron en
cuenta aquellas en las que realizé un aumento o disminucidn de la cuota alimentaria.

3 Lainstitucién “consultorios juridicos” solo ha experimentado un cambio notable como consecuencia
de las précticas académicas de las facultades de derecho y que es coherente con sus propdsitos
normativos: el surgimiento de las clinicas juridicas de interés publico. No obstante, a pesar de su
juventud y potencial emancipatorio, las clinicas corren el riesgo de ser absorbidas por las practicas
formalistas que dominan los consultorios juridicos colombianos (Recalde, 2016).
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Para cumplir con su objetivo, el Consultorio Juridico de la Universidad
Icesi se encuentra ubicado en el centro de Cali, en una zona en la que hay
instituciones de la rama judicial y consultorios juridicos de otras univer-
sidades*. La atencion al publico se realiza de lunes a viernes de dos a seis
de la tarde, con cita previa solicitada de manera personal o via telefoni-
ca. Las personas que utilicen los servicios del consultorio juridico deben
aportar copia de los recibos de servicios publicos o carné del Sisbén para
determinar su capacidad econémica. El Consultorio Juridico de la Univer-
sidad Icesi ofrece sus servicios en el area laboral y de seguridad social, de
familia, civil, comercial, penal y de derecho administrativo. La atencion
ofrecida consiste en:

a) Asesoria y elaboracion de conceptos: los estudiantes realizan un andlisis
juridico de los hechos objeto de consulta y estructuran un concepto es-
crito en el que informan al usuario, a partir de la informacién obtenida
en la consulta, las posibles soluciones desde el punto de vista juridico.

b) Asesoria y representacion judicial: en caso de que el asunto objeto de la
consulta lo requiera y el caso sea viable desde el punto de vista factico
y normativo, los estudiantes, con la guia de los asesores, proceden a la
representacion judicial de los usuarios.

c) Centro de conciliacion: se convocan y se celebran audiencias de conci-
liacion en las que se busca promover acuerdos viables para las partes
en conflicto sin tener que acudir a la via judicial y contribuir asi con la
descongestion de los juzgados, mediante la utilizaciéon de mecanismos
alternativos para la solucién de conflictos.

Los estudiantes de octavo y noveno semestre que se encuentran reali-
zando su afio de practica en el consultorio se entrevistan de manera perso-
nal con los usuarios para obtener informacion para la posterior asesoria y
representacion judicial. Al escuchar los problemas de los usuarios, sus ne-
cesidades, percepciones, requerimientos e inquietudes se “empapan” de la
realidad social que atraviesa este sector de la poblacién y pueden brindar
asesoria a quienes lo necesitan, lo que hacen de manera gratuita.

Los profesores que se desempefian como asesores en el Consultorio
Juridico de la Universidad Icesi son, a menudo, litigantes o exjueces. Esto
implica que la profesionalizacién de la academia no ha llegado a permear
los consultorios juridicos como unidades académicas adscritas a las faculta-
des de derecho. Como lo muestran investigaciones recientes, esos espacios
de formacion son percibidos como escenarios de responsabilidad social en
los que el formalismo y la dogmatica son usados por los profesores para
garantizar los derechos de las personas y el acceso igualitario a la justicia
(Recalde, 2016).

4 Segun estadisticas del baNe (20015), la ciudad de Cali es una de las mds pobres de Colombia.
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A partir de las entrevistas con los usuarios y de la informacién obteni-
da en las consultas, los estudiantes, junto con los asesores, determinan la
necesidad juridica o social que estos tienen, y luego de un analisis juridico
se establece el plan a seguir, es decir, si lo que necesita el usuario es un
concepto escrito en el que se informe sobre las posibles soluciones juridi-
cas a sus problemas, la elaboracién de tutelas, derechos de peticidén y que-
jas o si lo que requiere es la representacion dentro de un proceso judicial.

Dentro de esta investigacion, el escenario del Consultorio Juridico de la
Universidad Icesi se considerara como un escenario de lo ptblico precario
(Chaves y Montenegro, 2015). Asi, los nuevos sentidos de lo publico nos
remiten a una serie de transformaciones asociadas a la liberalizacion de
la economia y los mercados, a la ampliacion de las esferas de gobierno
de las poblaciones por medio de la regulacién de &mbitos considerados has-
ta ahora privados, y a la ampliacién de la esfera publica y el aumento del
control econdmico y politico sobre esta. Estos nuevos sentidos y usos de lo
publico precario se identifican con transformaciones que terminan con la
reduccion de lo publico al Estado y, por el contrario, ven en la intervencion
de escenarios cuasipublicos (como las universidades) en el agenciamien-
to de lo publico la construccion de nuevo sentido de lo colectivo.

La siguiente seccion da cuenta de los resultados obtenidos en el trabajo
de campo. Como ya lo hemos mencionado, utilizamos fundamentalmente
técnicas etnograficas para trabajar en el lugar social seleccionado: entrevis-
tas semiestructuradas, grupos focales con participantes y observaciones
de los participantes, tanto en los consultorios juridicos como en la Casa de
Justicia de los Mangos, en Agua Blanca, donde el consultorio realiza regu-
larmente brigadas de conciliacion. También se mostrard la percepcion que
tienen los usuarios sobre el Estado, lo publico y lo juridico. Posteriormen-
te, el texto planteara la ambivalencia entre lo simbdlico y lo material: las
conciliaciones empoderan a las mujeres al entregarles un lugar de reclamo
con ganancias simbdlicas en lo juridico, pese a que refuerza la identidad
maternizada de la mujer en el campo legal, y las conecta con experiencias
burocraticas improductivas. Finalmente ofreceremos una reflexion tedri-
ca en torno a coémo superar la ambivalencia simboélico/material para las
mujeres analizadas en el caso de estudio.

“GANAR” CONCILIANDO: EL REGATEO DE LAS RENTAS
FAMILIARES PRECARIAS EN EL CONSULTORIO JURIDICO DE
LA UNIVERSIDAD ICESI

Frente a los procesos de alimentos, las mujeres participantes en nuestras
indagaciones dicen percibirlos como herramientas juridicas disefiadas para
ayudarlas. Las mujeres intervinientes manifiestan que se sienten “vence-
doras” en estos tramites, porque el boca a boca con sus redes de apoyo
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muestra una alta satisfaccion de las pretensiones de las mujeres en los pro-
cesos de alimentos. “Venir aqui es la inica alternativa que tengo. No sabe
usted lo que he sufrido. Quiero que esto le llegue y que se asuste. Que
alguien le diga que es un irresponsable y que esto no se le hace a nadie” (co-
municacion personal con usuaria del consultorio juridico, mayo 4 del 2016).

La participacidn de las mujeres en los escenarios previstos para los ser-
vicios era no solo mayor sino mucho mas intensa. La intensidad estaba
representada en una mayor cantidad de visitas, un aporte minucioso de
documentos, un sequimiento asiduo a los tramites. En términos generales,
las mujeres participaban mejor en las practicas burocraticas relacionadas
con los servicios de justicia gratuitos. Cuando los estudiantes indagaban la
razon de esto, las mujeres mencionaban de manera constante que el dere-
cho y los procesos de alimentos les entregaban una sensacién de “victoria”:
“Claramente esta es la tinica opcidon que tenemos para hacernos respetar.
Yo he hablado con mis amigas. Todas estamos aqui y damos las gracias a
Dios porque la ley y los consultorios nos defienden (comunicacion perso-
nal con usuaria del consultorio juridico, mayo 4 del 2016).

Sin embargo, esta voracidad con la que las mujeres participan en los
escenarios de discusion de la justicia no tenia un correlato en los recur-
sos que ellas obtenian de esos tramites. Los estudiantes que participaron en
los grupos focales de esta investigacion mencionaron dos razones principa-
les para ese desbalance: (1) los espacios en los que participan las mujeres
para reclamar sus derechos, como el Consultorio Juridico de la Universi-
dad Icesi, son precarios (tienen competencias residuales, no detentan po-
siciones de privilegio, participan de manera marginal en escenarios de
discusion sobre distribuciones de recursos); y (2) las mujeres participan en
esta clase de escenarios como representantes de terceros (padres, madres,
hijos, abuelos), no a nombre propio.

La persistencia del rol de las mujeres como intermediadoras marca,
entonces, una tendencia clara: la burocratizacion cotidiana de la vida de
las mujeres genera algunos efectos empoderadores (les asigna un lugar en
el espacio social, les entrega posiciones de victoria frente a discursos nor-
mativos, les entrega capacidades de negociacion), al mismo tiempo que
invisibiliza su identidad. Estos hallazgos seran elaborados teéricamente
en las siguientes secciones del texto.

DESCUBRIENDO LO PUBLICO: LAS MUJERES EN LOS
ESPACIOS JURIDICOS

Las mujeres estuvimos excluidas de lo publico por mucho tiempo. Esa ex-
clusion era visible en dos sentidos: primero, las mujeres estdbamos relega-
das a los espacios domésticos (sin derecho a transitar por la ciudad, usar



136 La batalla por los alimentos

el transporte puiblico, conseguir un trabajo) y, segundo, las mujeres esta-
bamos desprovistas de derechos politicos (sin posibilidad de asociarnos,
hacer parte de debates nacionales o locales sobre la vida colectiva, y a ele-
gir o ser elegidas en cargos de eleccién popular). La manera en la que
las mujeres hemos comenzado a habitar lo ptblico, enarbolando nuestro
reciente rol de ciudadanas, pasa por fenémenos singulares, que tienen que
ver con la utilizacion del derecho y los tramites burocraticos como meca-
nismos empoderadores que visibilizan identidades al mismo tiempo que
entregan lugares sociales de reclamo (Warner, 2002).

La indagacion sobre los procesos de alimentos en contextos publicos
precarios como los consultorios juridicos implica varias paradojas. La pri-
mera de ellas estd relacionada con la manera en la que dialogan con la
dicotomia entre publico y privado, central para el pensamiento juridico
contemporaneo (Bobbio, 1981). Si la familia es el reino de lo privado, ne-
gociarla en espacios ptblicos implica poner de presente un acto de gober-
nanza en el que lo privado se observa, se regula y se decide.

Pero la paradoja crece cuando nos damos cuenta de que los escenarios
“publicos” en los que estas decisiones se desarrollan no son espacios pu-
blicos privilegiados. Primero, no pueden definirse como espacios “estata-
les” porque los consultorios juridicos representan la desestatalizacién de
la justicia (Sarat, 2013). Segundo, no estdan administrados por burdcratas
con competencias duras o experticias técnicas desarrolladas, porque son
atendidos por estudiantes de derecho en entrenamiento. Y, tercero, se in-
volucran en actos complejos: no tienen el poder de actos jurisdiccionales,
pueden debatirse y en muchas ocasiones son tratados como meros requi-
sitos de procedibilidad.

Esta participacion de las mujeres en escenarios de frontera de lo publi-
co ha sido teorizada por varios autores. Partha Chatterjee (2011) plantea
esas interacciones como escenarios donde el nuevo sentido de lo publico
se regatea. En esos espacios de la sociedad politica ya no se discuten de-
rechos civiles y politicos, no se solicitan prerrogativas ni se negocian pri-
vilegios (Chatterjee, 2011). En esos nuevos espacios las mujeres participan
en lo publico y acceden a un privilegio que apacigua emociones negativas.
Las mujeres acuden a los consultorios juridicos, por ejemplo, porque sien-
ten que el uso del discurso juridico relativo a los alimentos las empodera
socialmente, les da voz y las reivindica frente a sus exparejas (Diario de
campo 3, nota 12). En sus testimonios mencionan que esos espacios con
estudiantes de derecho les dan un espacio para hablar de sus vidas, para
exponer sus angustias, para mostrar estados o situaciones que consideran
injustos. Y eso es algo que necesitan mucho. Nombrar las angustias. Ha-
blar, pese a que saben que no recibirdn mucho a cambio o que el resultado
de la operacién no cambiara dramaticamente su modo de vida.
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En el escenario colombiano, Margarita Chaves y Mauricio Montenegro
(2015) sefalan tres campos semanticos para analizar los nuevos sentidos
de lo publico en los contextos contempordneos de desestabilizacion de la
racionalidad neoliberal, en los que la frontera entre lo ptblico y lo privado
resulta cada vez mas erosionada y lo ptblico es cada vez menos un mo-
nolito que puede reducir las logicas estatales. Para Chaves y Montenegro
ahora existen (1) actores que agencian lo publico; (2) espacios y tempo-
ralidades en los que se construye lo publico; y (3) politicas y formas de
administracién que recrean lo publico, y el “ahora” entendido como una
nocién polisémica. Analizar las conciliaciones de alimentos es interesante
desde este dngulo. Los actores semipublicos (estudiantes universitarios),
practicantes del lenguaje técnico del Estado (el derecho), prestan ayuda en
espacios privados para mejorar la vida de las personas pobres. La necesi-
dad persistente de los arreglos de alimentos y la severidad de las normas
juridicas que los regulan hacen que muchos estudiantes cataloguen los
procesos como una “politica social organica”. Una politica social que se
encarga de entregar alimentos entre unidades familiares fragmentadas, de
construir ideas de bienestar minimo para los nifios y de invisibilizar a las
mujeres en nombre de sus hijos.

De nuevo, lo que muestran los analisis que usan técnicas etnograficas
es la complejidad de estos espacios publicos. La conciliaciéon de alimen-
tos es una politica social en la que esta en juego mucho mas que las rentas
familiares. El ritual de encuentro después del rompimiento amoroso pone
de presente que en las negociaciones de alimentos se estan haciendo recla-
mos emocionales, buscando ganancias afectivas reforzadas en el discurso
de lo juridico, encuentros obligatorios que tienen estructuras melodramati-
cas, como ya analizaremos. En esa politica social, como en otras, lo ptiblico
es el lugar donde se juega el afecto, el reconocimiento y la victoria.

De estas complejidades nos habla, entonces, este estudio de caso. De
alguna manera, los procesos de alimentos se convierten en espacios idea-
les para ver cémo lo ptiblico —representado por el derecho y el discurso
normativo— y lo privado —representado por la familia— se fusionan y se
interdeterminan, en escenarios de lo publico precario en los que se regula
lo privado e intimo, en algo que termina por convertirse (dado el volumen
de las requisiciones y la fortaleza del patron de salida de decisiones en
torno a los alimentos) en una politica social.

Los hallazgos de esta investigacion revelan, entonces, un balance com-
plejo entre el derecho, las mujeres y la participacion en las conciliaciones
como una idea de lo publico precario. Por un lado, las mujeres se sienten
reconocidas cuando participan en escenarios que las nombran y les entre-
gan victorias (la mayoria de los procesos de alimentos generan acuerdos
“favorables” para las mujeres, al menos en la percepcion que ellas tienen
sobre sus ganancias) (Diario de campo 1, nota 3). Por otro, estos escenarios
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publicos precarios les roban el tiempo a las mujeres (tienen que invertir
su fuerza de trabajo en rituales que les dejaran pocos réditos materiales)
e invisibilizan sus identidades (las mujeres solo son detentadoras de la
victoria en cuanto representan a sus hijos y sus padres). En este sentido,
una de las usuarias de las conciliaciones manifestd: “Llevo cuatro meses
en esto... imaginese. Pero tengo que hacerlo, no me puedo dejar faltar al
respeto. No quisiera ni verlo, por mi que nunca mas viniera, pero no puede
pasar que él este tranquilo mientras nosotros pasamos necesidades. Si no
quiere pasar al teléfono pues entonces que le pase a la ley” (entrevista a
usuaria del consultorio juridico, 6 de mayo del 2016).

La siguiente seccidn de este texto se encargara de mostrar como la par-
ticipacion de las mujeres en los procesos de alimentos en el Consultorio
Juridico de la Universidad Icesi estd amarrada a estos “balances comple-
jos” en los que ganancias y pérdidas se organizan de distintas maneras.
Analizaremos esos balances complejos en tres secciones: (1) el matrimonio
como entrada a la familia y construcciéon de un escenario de reclamo; (2)
los consultorios juridicos como escenarios precarios de lo publico; y (3) el
problema de la invisibilizacion de la identidad femenina tras el reconoci-
miento de identidades de victoria (nifios y adultos mayores).

EL MATRIMONIO Y LA FAMILIA: LA REGULACION PUBLICA
DE LOS ESPACIOS PRIVADOS Y LA CONSTRUCCION
JURIDICA DE LA POSICION DE RECLAMO

Empezamos este escrito haciendo referencia al andlisis distributivo del de-
recho. Esta apuesta, en términos de la interpretacion de las teorias del po-
der, es una reaccion a los estructuralismos paranoicos que buscan afian-
zar lecturas totalizantes en las que algunos o algunas perdemos del todo
(como lo hacemos las mujeres en los feminismos radicales, por ejemplo).
Por el contrario, el andlisis distributivo se esfuerza por mostrar cdmo, a tra-
vés del derecho, el estado de pérdidas y ganancias es mucho menos plano
de lo que pensamos.

El matrimonio es el primer dispositivo en el que se construye lo priva-
do. El objetivo de esta seccion es, de la mano del enfoque distributivo del
derecho, mostrar cémo la primera entrada a lo privado para las mujeres
tiene mds vetas que claros o oscuros. De esa forma, el objetivo de esta
seccion es analizar de manera cuidadosa en qué se sustenta la sensacion
de “ventaja” y “victoria” que tienen las mujeres cuando tienen el estatus de
divorciadas, tienen hijos y enfrentan procesos de alimentos. Esto tiene que
ver, entonces, con una posicion de reclamo que construye juridicamente el
matrimonio y que ha sido cuestionado de varias maneras por las miradas
mas ortodoxas del feminismo.
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El matrimonio como carcel social

Aceptar una propuesta matrimonial frente al funcionario competente que
producirad cambios en el estatus civil es un acto performativo, segin lo
explicaba John Austin. Los actos performativos son aquellos que crean rea-
lidades... son actos de habla. En algtin sentido, casarse implica la creacion
de una realidad distinta a la que tenemos, generando mas variaciones de
las que frecuentemente logramos percibir los mortales (seguir las reglas
de la prohibicién de la endogamia, cambiar de casa, tener compafiia per-
manente, compartir mas tiempo con la pareja).

El matrimonio puede llegar a ser una herejia y una payasada en muchos
sentidos. Siguiendo los guiones del feminismo radical, el matrimonio es
una institucién patriarcal que oprime a las mujeres porque, entre muchas
razones, legaliza el sexo, facilita la violencia doméstica y el abuso de las
mujeres y construye carceles sociales de dificil escape. La asimilacion en-
tre matrimonio y opresion funciona dentro de la visién estructural de la
erotizacién de la dominacion, en la que estaremos peor si decidimos en-
tregar sexo por dinero (dentro de la sociedad conyugal), pretendiendo que
estamos operando en esquemas “libres y voluntarios”, como los contratos
(MacKinnon, 1989).

Con opiniones similares participan las feministas socialistas, quienes
critican el matrimonio y la familia por ser los principales promotores de
divisiones sociales que crean a la mujer como agente reproductivo, hacién-
dola no solo responsable implicita del bienestar social sino también dismi-
nuyendo sus posibilidades de desempefio en los escenarios productivos
(Orloff, 1993). El matrimonio es la puerta a la creaciéon del mundo priva-
do al que llamamos familia, y dentro del cual resultamos profundamente
perdedoras.

Para estas dos autoras, lo que les espera a las mujeres dentro del ma-
trimonio son afios de opresion en los que la dominacién estructural mas-
culina sera presentada como un acto voluntario de “amor” por las normas
juridicas, delicadamente programadas para reproducir la subordinacién
de las mujeres.

Por el otro lado se encuentran los argumentos de lo que Kennedy de-
nomind liberalismo esotérico. Estar por fuera del matrimonio es necesario
porque su formalidad “aliena” la libertad romantica y crea realidades ju-
ridicas que “complican las cosas” cuando lo que se tiene es “puro amor”.
En la izquierda politica de esta postura, el matrimonio no es mucho mas
que una celebracién burguesa en la que todos gastamos lo que no tenemos
tratando de emular lo que no somos, dentro de juegos extrafos entre clase
e identidad, que suelen reproducirse en esa clase de ritos (Veblen, 2004).
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Pese a todo lo anterior, socialmente los matrimonios siguen siendo lu-
gares de reconocimiento y reafirmacion poderosos. Dentro de una de las
visitas a la casa de justicia, una mujer vestida de blanco a punto de casarse
nos dijo: “;Que como estoy?, feliz, imaginese. Ya voy a construir mi familia,
voy a construir un hogar que es solo mio. Yo ya estaba con él pero es dife-
rente, es que estar casado es otra cosa” (entrevista a usuaria del consulto-
rio juridico, 6 de mayo del 2016).

¢Qué ganamos las mujeres con el matrimonio?

En la discusion del discurso de los derechos, Patricia Williams le reclama-
ba a Peter Gabel el hecho de padecer de una ceguera hegemonica que le
impedia ver lo que algunos sujetos vulnerables ganaban con lo juridico, y
la proteccién emocional que se derivaba de las formas legales (Williams,
2004). Esa ceguera le impedia ver a Gabel lo que realmente estaba en juego
en el discurso de los derechos, y lo que ganaban los afroamericanos y las
mujeres cuando los invocaban.

Algun sentimiento similar de victoria invisible “en lo juridico” sucede
con el matrimonio. Argumentaremos aqui, entonces, que el matrimonio
representa la construccion juridica de una posiciéon de reclamo social, mo-
ral y legal que resulta productiva para las mujeres, situacion que también
se da en escenarios precarios de negociacion como las conciliaciones de
alimentos en el Consultorio Juridico de la Universidad Icesi. Esta posiciéon
de reclamo es ttil en las conciliaciones de alimentos que fueron fuente de
informacién y se revierten hacia las mujeres en forma de capital simbdlico
involucrado en esas negociaciones con sus exparejas. El sentimiento de
“victoria” que relatan las mujeres participantes en esta investigacion tiene
que ver, entonces, con un estatus derivado del contrato matrimonial.

Deciamos que las mujeres heterosexuales ganamos con el matrimonio
por varias razones. Primero, porque el matrimonio es un contrato que
permite reducir la incertidumbre y ganar en estabilidad. Certidumbre y
estabilidad son efectos de las operaciones contractuales, que cuantifican el
incumplimiento haciendo costoso salirse del pacto (Kornhauser y Mnoo-
kin, 1979). Segundo, porque lo que simbdlicamente esta en juego dentro
del mercado de los solteros que estan dispuestos a casarse tiene mas efec-
tos distributivos de lo que los partidarios del amor libre y/o la soledad
estan dispuestos a reconocer. Por ejemplo, Kennedy sostiene que las tran-
sacciones matrimoniales estan directamente relacionadas con el “estatus”,
en un articulo que comenta las oposiciones realizadas por Savigny entre el
derecho de familia y el derecho de los contratos, para discutir la excepcio-
nalidad del derecho de familia (Kennedy, 2010). Los efectos de ese “esta-
tus” de los casados tienen mucho que ver con la certeza y la certidumbre
que producen los contratos. Es ese y no otro conjunto de significados el
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que hace que a las personas casadas les presten mas cantidades de dinero y
de manera mas frecuente en los bancos, les entreguen visas y otros permi-
sos de migracion con mas facilidad, les otorguen mas y mejores planes de
salud y, en general, tengan respuestas burocraticas mas favorables cuando
hacen interacciones con al Estado y/o con cualquier sujeto privado que
ejecuta una funcion publica. Ser adulto y estar casado es una combinacion
que reduce inmensamente costos de transaccién porque ayuda a predecir
los comportamientos de las personas, las hace menos vulnerables al riesgo
y, por esto, las construye socialmente como seres “confiables”. Esta inter-
pretacion tiene especial sentido en las capas medias y bajas de la poblacion,
que estan mads cercanas a tramites y beneficios burocraticos derivados del
estatus matrimonial.

Ese mismo conjunto de significados es el que fundamenta que las sub-
jetividades no heteronormadas quieran casarse, o vean en el matrimonio
una operacion necesaria para la igualdad. Estar casado crea un régimen de
solidaridad socialmente reconocido que facilita la vida en pareja. Normas
como la prohibicién de declarar en contra de los esposos/as, las proteccio-
nes del sistema de seguridad social, las facilidades en los esquemas de mi-
gracion y el régimen de visitas en carceles y hospitales dan cuenta de esto.
Dentro de la poblacién estudiada, la convivencia en pareja (derivada de
un contrato matrimonial o bajo el régimen de la unién marital de hecho)
amplia las redes de apoyo y facilita la entrega de beneficios relacionados
con subsidios del Estado, fuertemente centrados en la familia como distri-
buidora de bienestar social (Halley y Kerry Rittich, 2010).

Las reglas de derecho civil y el derecho de propiedad coadyuvan a la
compensacion econdmica dentro de las sociedades conyugales. La estructu-
ra familiar con dos proveedores, uno que gana mas y otro que gana menos
—atipica para el derecho, pero cada vez mas frecuente en las mediciones
demograficas—, hace que los mecanismos de proteccion del patrimonio
familiar creen efectos econémicos que se distribuyen dentro del matrimo-
nio. El mayor valor que gana el agente masculino en el mercado entra a la
sociedad conyugal para dividirse en partes iguales, corrigiendo entonces
la falla del mercado que hace que las mujeres ganemos menos que ellos,
pese a tener igual o mas calificacién. Por eso hay que mirar con cuidado la
intuicion feminista que nos lleva a casarnos “separadas de bienes”. Esto es
muy importante sobre todo para la poblacion estudiada, dado que en las
capas bajas la diferencia de remuneracion por género aumenta. El cruce de
datos de género y ocupacién laboral muestra como las mujeres estdan mas
desempleadas que los hombres, dedicadas en mayor medida al trabajo
reproductivo o tienen peor remuneracién que sus pares hombres.

Es asi como la posicién econdmica de aquel que aporta menos capital
monetarizado para adquirir inmuebles y/o otros bienes onerosos dentro de
la sociedad conyugal se ve favorecida con la constituciéon de patrimonios
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familiares y los efectos materiales de las sociedades conyugales, que parten
las ganancias monetarizadas en porciones iguales con logicas conmutati-
vas. En este sentido, el matrimonio es un esquema juridico que distribuye
recursos a favor de las mujeres, que frecuentemente estan en posicion de
desventaja salarial en los escenarios de pareja.

Contrario a la opinién mayoritaria, el matrimonio no es una operacion
tangencial, periférica y privada en las sociedades contemporaneas. El ma-
trimonio esta en el centro del orden legal y de la economia politica global
(Halley y Rittich, 2010). Operar dentro de su estructura permite ser un
actor reconocido y protagénico dentro de las politicas de salud, seguridad
social, programas de bienestar, normas que regulan los derechos de pro-
piedad, etc., que suponen que todos nos asociamos en familias (generando
las normalizaciones, naturalizaciones y legitimaciones de una sola idea
arbitraria de familia, en una operacién conocida mediante la cual el dere-
cho produce sujetos, regula sus comportamientos y los ubica en distintas
posiciones de poder). Pese a que mucho se ha trabajado en la destruccion
de las dicotomias familia/mercado y familia/Estado, muchas de las opera-
ciones cotidianas siguen asumiendo que el interlocutor real del mercado y
el Estado es la familia (Thomas, 2010).

Finalmente, queremos volver sobre los efectos distributivos de lo sim-
bolico en la vida cotidiana de las mujeres: para una mujer tradicional, de
sectores populares y permeada de manera fuerte por los discursos catoli-
cos o protestantes de nueva ola, casarse es una gran victoria. Las mujeres
si que ganamos con el anillo en el dedo o durmiendo con un hombre en
la casa. Varias mujeres de las entrevistadas mencionan sutiles exclusiones
sociales, emocionales, espaciales y econémicas que se producen en la vida
cotidiana al no estar en paz con la instituciéon matrimonial. Por fuera del
contrato, la mujeres vamos saliendo lentamente de circulos sociales, redes
de apoyo, somos sospechosamente juzgadas como “incapaces”, ganamos
menos, tenemos menos consideraciones familiares y tenemos sustancial-
mente mas trabajo que nuestros pares casados y con hijos, porque se presu-
me que un/a soltero/a “no tiene vida personal” y/o ninguna excusa valida
para no “trabajar, trabajar y trabajar” o “ayudar, ayudar y ayudar” a los
otros. Dentro de los testimonios recogidos, ademas, es la vida en el “ho-
gar” con una pareja, “con hijos y rancho aparte”, la imagen que recoge el
proyecto de vida de muchas mujeres jovenes de los sectores populares.

Ademas, la soledad femenina se ha construido culturalmente como un
gran fracaso. Lograr “atrapar a un hombre” es, de muchas maneras, una
victoria, pero no lo es en un sentido banal. Atin hoy el matrimonio aumen-
ta la capacidad de negociacion exterior de las mujeres, pese a que esté bien
documentado que algo diferente sucede de puertas para adentro, en el
escenario “privado” del hogar (Alviar y Jaramillo, 2012). Por ejemplo, una
mujer casada cambia la posicion relativa de poder frente a su propia familia
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nuclear y cambia la distribucidn de responsabilidades dentro de las fami-
lias extensas, incluyendo a nuevos sujetos que, de no ser por la variacion
del estatus de la mujer, serian invisibles en el trabajo de cuidado implicito
dentro de los esquemas de afinidad y consanguinidad (la posicién de los
hermanos, primos y tios frente al cuidado de los padres y abuelos, cuando
una mujer soltera se casa y deja de ejercer el cuidado de estos, por ejem-
plo). Por eso podemos decir “no seré feliz pero tengo marido”.

Pese a esto, como lo menciona el analisis distributivo, esta “victoria”
de las mujeres con el matrimonio es relativa. La siguiente secciéon muestra
cdmo se producen juridicamente la victoria y la pérdida, relacionadas con
la negociacion de capitales en contextos legales precarios.

LO PUBLICO COMO TEATRO: LA ESTRUCTURA
MELODRAMATICA DE LOS PROCESOS DE ALIMENTOS

Dentro de los grupos focales, los estudiantes hablaban con frecuencia de
la carga emocional de los encuentros de conciliacion. Dadas las restriccio-
nes de forma, las actas de conciliacion no daban cuenta de los repertorios
emocionales que se involucraban en las negociaciones sobre alimentos.
Pero si registraban datos llamativos. Los estudiantes recuerdan haber lei-
do varias veces en las actas de conciliacion sobre la “fruta” que debia dar
el padre (determinada cantidad de mango, papaya o pifia que este debia
entregar semanal o mensualmente a los hijos), los juguetes o las mudas de
diciembre.

Pese a esto, actas y recuerdos dan cuenta de una misma estructura: es-
quematizacion y polarizacidon. Para Martin Barbero (2002), el melodrama
esta compuesto por estas dos caracteristicas. Dentro del desarrollo de las
conciliaciones, la esquematizacién y la polarizaciéon son necesarias para
construir la narrativa del escenario. Se esquematizan actores, relaciones
sociales, coyunturas y valores que componen una trama narrativa con trai-
dores y victimas, que tiene un correlato fuerte en las relaciones de género:
los hombres son los traidores al discurso normativo de lo familiar (los que
se van, abandonan, rechazan) y las mujeres, las victimas (las que se quedan,
cuidan a los hijos y se sacrifican) (Barbero, 2002). Los discursos juridicos
que se construyen en las actas de conciliacion de alimentos reproducen de
manera sistematica esa estructura melodramatica: un traidor, una victima,
una recompensa.

De los grupos focales desarrollados con los estudiantes también se res-
cata que existe una fuerte coincidencia entre melodrama y narracién: la im-
portancia que se le entrega al relato. Aqui es importante recordar la conci-
liacién como un ritual en el que “se cuentan” historias, hechos que fundan
pretensiones y sustentan acuerdos. Esa importancia del relato contrasta,
entonces, de manera fuerte con los silencios y la sistematicidad de las
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actas de conciliacidn. Los estudiantes siempre resaltan la incapacidad de
las actas de dar cuenta de la complejidad emocional que se maneja en las
conciliaciones. Lo escrito nunca va a dar cuenta de la riqueza de las pro-
ducciones verbales de los actores para construir el conflicto, su posicién en
€l y sus intereses dentro de la negociacion.

Esta estructura melodramatica, la mediacion entre dos partes opuestas,
un traidor y una victima, se vuelve el centro de lo publico entendido en
términos precarios (como ya mencionamos). La antropologia del Estado
ha avanzado de muchas maneras en establecer la idea del Estado teatro.
En ella, las funciones publicas estan vaciadas en la pantomima de la aten-
cion, en la actuacion del ritual, en el performance del rol. Para esta corriente,
hace tiempo nos olvidamos de las acciones instrumentales y empezamos
a actuar sobre la base de que lo publico es importante como una impo-
sicién moral. Entonces ahora los empleados del Estado, los funcionarios
publicos, los burécratas son contenedores de emociones. El que atiende
en la ventanilla no va a resolver el problema pero tiene la obligacién de
escuchar.

La dificultad implicita de la estructura del melodrama esta relacionada
con los riesgos que conlleva para la identidad femenina. En el melodrama,
la mujer es histerizada, victimizada (MacKinnon, 1989). Es la victima uni-
versal. Esto pese a que consolida la posiciéon de ganancia simbdlica con la
que las mujeres ingresan al proceso burocratico, haciendo parte de la sim-
plificacion que los funcionarios involucrados hacen del proceso (minutas
prefabricadas de actas en las que las pretensiones de las mujeres siempre
“ganan”).

Del otro lado, las mujeres asumen el costo de ser las “victimas”. Pier-
den tiempo reclamando, su derecho depende del proceso y relacionan la
victoria mas con la ganancia simbolica de lo burocratico que con el benefi-
cio material efectivo. “Se distribuye pobreza”, subrayaban los estudiantes
participantes en el grupo focal, refiriéndose a lo irrisorio de las cuotas ali-
mentarias fijadas via conciliaciéon. “Existen cuotas de cuarenta mil pesos
para un mes, o cuotas de cien mil pesos para mantener cuatro hijos”, con-
taban los estudiantes (grupo focal, noviembre 27 del 2015).

Estas negociaciones en escenarios precarios, entonces, distribuyen ca-
pital simbolico. El capital simbdlico de la victoria en el derecho, de la justi-
cia dicha por otros, del Estado. El melodrama tiene mucho que ver en esta
construccion del capital simbolico: es la estructura del traidor y la victima
la que da sentido a que las mujeres “ganen” en esos procesos y sientan que
es util ir a contarles sus historias a estudiantes, que al final les daran un
papel que no les servira de mucho, pero que reivindicara su relato y su
sufrimiento.
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BUENAS MADRES, MALAS MUJERES

O los hijos, o las madres. Ese parece ser uno de los dilemas cldsicos de
la politica social, pese a que culturalmente no estamos acostumbrados a
pensar a las madres y a sus hijos como sujetos enfrentados. Después de
todo, la vieja pregunta del feminismo socialista en torno a quién debe ser
responsable de los hijos, si las madres o el Estado, sigue siendo ttil para
evaluar muchos de los arreglos normativos que con la rtbrica de politica
social reproducen la situacion de desventaja de las mujeres.

Hemos mencionado con anterioridad que una de las maneras en las que
las mujeres pierden con la burocratizacion de la vida cotidiana es invisibili-
zando su identidad. De esta manera, las mujeres aparecen en los escenarios
de reclamo de los procesos de conciliacion de alimentos representando los
intereses de sus hijos, padres y otros dependientes.

El derecho ha reinventado muchas veces los mecanismos que producen
lo femenino como algo de segunda clase. Como ya lo habia dicho Mary Joe
Frug, la maternalizacién es uno de ellos. Se materniza cuando se produce
lo femenino como algo esencialmente ligado a lo reproductivo, naturali-
zando la unién madre-hijo como un binomio central dentro de la produc-
cién juridica contemporanea (Frug, 2006). El derecho civil, el derecho de
familia, el derecho laboral, el derecho penal y las reglas de sucesiones son
algunas de las normas que ayudan a normalizar el vinculo pretendida-
mente inmanente y natural entre las madres y sus hijos.

La unién madre-hijo puede rastrearse también en varios de los progra-
mas sociales ejecutados como parte de la estrategia gubernamental para
la lucha contra la pobreza. Familias en Acciéon y Hogares Comunitarios
de Bienestar son solo dos de ellos. Pero las actas de conciliacién revisadas
dan cuenta de que es justo en ese espacio social donde esa dicotomia se
reproduce. Estas formas de gobernanza, que vigilan lo privado desde lo
juridico, regulan la vida de las madres y de sus hijos, unificindolos como
un mismo sujeto beneficiario. De muchas maneras seguimos pensando
que ayudar a los hijos es también ayudar a sus madres, o que las mujeres
solo necesitan ayuda en cuanto son madres. Es muy importante recordar
que en ninguno de los procesos que revisamos la mujer tenia pretensiones
individuales: todos los intereses estaban mediados por los beneficios de
sus hijos. Es decir, las mujeres estan inmersas en el proceso burocratico y
en el escenario publico en cuanto madres, no en cuanto sujetos.

Sin embargo, madres e hijos no son lo mismo, ni ganan al mismo tiem-
po. Por lo contrario, mejorar la situacion de los nifios muchas veces implica
empeorar sin remedio la vida de sus madres, cosa que también funciona al
contrario: mejorar la vida de las madres puede llevar a empeorar las con-
diciones de sus hijos. Por eso, porque madres e hijos no son lo mismo ni
deben ser vistos como dos sujetos indisolubles, el derecho nos hace dano
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cuando nos produce como meras madres y nos trata como si fuéramos
tteros ambulantes o matrioshkas bipedas sin proyectos de vida propios.

En los procesos observados, las madres pierden de muchas maneras,
pese a que sus nifos ganan a costa suya. Las madres pierden tiempo, ener-
gia, fuerza. Son invisibles porque hablan por otros, piden por otros, se
presentan como seres funcionales para la vida de otros. Se proyectan como
meras cuidadoras y, en el camino, sus hijos ganan mudas de ropa, alimen-
tos especificos (yogures, frutas, pizzas) que ellas tendran que garantizar.
Varias de las mujeres entrevistadas nos contaron cémo después de la fija-
cién de la cuota ellas tienen que completar con plata familiar las “mudas”
o “pintas” que prometen los padres, “los ttiles y uniformes” que se fija-
ron como necesarios, para después no ser acusadas de dilapidadoras. Se
pierde con la cuota, “lo tinico que se gana es dignidad” (Diario de campo 1,
nota 8).

Desnaturalizar a la nifiez puede ser una jugada politica interesante que
aporte argumentos novedosos y revitalizantes a muchos de los debates
de inclusién de nuestro contexto: la adopcion de parejas del mismo sexo,
el aborto, el embarazo adolescente, el trabajo infantil. Después de todo, “el
nino” es también un sujeto artificial construido en la modernidad tardia, al
que ya va siendo hora que le demos un debate “politicamente incorrecto”.
En muchas ocasiones vemos cémo la etiqueta de “los derechos superiores
del menor de edad” se utiliza como un dique para impedir el cambio so-
cial o mantener el estado de cosas, dentro de algo que se ha convertido en
nervio y callo del discurso constitucional: todo puede discutirse hasta que
un “menor de edad” aparece. Y ya va siendo tiempo de que nos demos un
descanso de pensar la nifiez como la conocemos y estemos dispuestos a
asumir que muchos de nuestros objetivos politicos pasan por hacer “per-
der” alos nifios. Nosotras, por ejemplo, estamos con las madres, no con sus
hijos. Ellos ya tienen muchas voces que gritan en su nombre.

GANAR EN LO SIMBOLICO, PERDER EN LO MATERIAL

Hemos visto, entonces, cémo en los procesos de alimentos las mujeres
deben enfrentarse a la ambivalencia de ganar en lo simbolico y perder en lo
material. Para superar esa ambivalencia podriamos sostener un argumento
normativo que indique qué deberian hacer las mujeres o qué medidas po-
drian adoptarse para superar la ambivalencia de ganar en lo simbdlico y
perder en lo material. Estas medidas podrian ser, por ejemplo, acudir a los
jueces en lugar de acudir a los consultorios juridicos, cambiar la manera en
la que se realizan las audiencias en los centros de conciliaciéon o modificar
algunas de las normas que naturalizan que sean las madres y no sus pa-
rejas las que se quedan con los hijos después del divorcio (para lograr re-
formas incrementales que distribuyan el trabajo de cuidado socialmente).
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Esto podria suceder. La regulacion de los alimentos en Colombia impone
guiones melodramaticos que, dandoles voz a las mujeres en los espacios
publicos, les quitan tiempo y las empobrecen.

Otra de las medidas podria ser prohibir las representaciones. Ya hemos
visto aqui como las mujeres hablan por sus hijos e hijas, por sus padres y
madres. Puede que con alternativas como las de los curadores, como se
hace en otros procesos, la figura de la representacion sea menos negativa
para las mujeres madres que llevan la carga de actuar a nombre de otros
en estos procesos.

Otra manera de disefiar reformas incrementales es tomandose en serio
la bateria de cambios que sugiere Isabel Cristina Jaramillo en este libro.
Pensar criticamente la distribucién de recursos en los escenarios en los que
las rentas de alimentos se regatean, localizar las penalizaciones y cualifi-
car las cuotas flexibilizando los supuestos (no todos los hombres reciben
el salario minimo, por ejemplo) es una manera de hacer que las mujeres
ganen en lo material. Pese a ello, este trabajo ha sido una forma de mostrar
como lo emocional cuenta en el derecho. Y en ese sentido, la burocracia, el
proceso, el tramite y la representacion son dispositivos que tienen corre-
latos positivos frente a las mujeres. Las reformas deben también tener en
cuenta lo que el derecho y la burocracia generan en la vida de las personas,
que no son siempre sentimientos de tedio y repulsion. El derecho y la bu-
rocracia son formas de encontrar lugares en el mundo, trayectos de accion,
guiones de sentido. Quisiéramos que los hallazgos de este trabajo fueran
interpretados en ese via.

CONCLUSIONES

El lugar social observado, el Consultorio Juridico de la Universidad Icesi
y sus conciliaciones de alimentos, es interesante por varias razones, y una
de ellas tiene que ver con una idea que hemos discutido aqui y es la nueva
construccion de lo publico. Los procesos de alimentos pueden percibir-
se como politicas sociales “pop”, en las que el objetivo no resulta de una
distribucién de recursos monetarizados o monitarizables. Dentro de los
nuevos usos y sentidos de lo publico, lo que se distribuyen son emociones,
victorias simbdlicas, posiciones de reclamo, oportunidades de participar.
Esa feminizacion de esos espacios publicos es importante si tenemos en
cuenta que el ejercicio de la ciudadania de las mujeres no tiene una histo-
ria longeva y consolidada, sino que, por el contrario, se construye a par-
tir de estos escenarios de regateo en los que, como dice nuestro titulo, se
“rasguna” lo publico pidiendo mas lonchera para los nifios y relatando las
historias de soledad familiar, de injusticia, de desasosiego en escenarios
abiertos y permeados por la logica de lo juridico.
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Pero otra razén por la cual estos procesos son interesantes es por los
balances de pérdidas y ganancias para las mujeres. Este trabajo empezd
con la intuicién de que las normas relativas a los alimentos constituian una
trampa de pobreza para las mujeres que, tras la presuncién de la patria
potestad y de la guarda de los hijos, escondian una distribucion inequi-
tativa de las cargas econdémicas que nos hacen mas pobres a nosotras. No
tenemos los datos para confirmar esa hipdtesis. Las mujeres de la muestra
analizada si son mas pobres que sus parejas hombres, pero no estan in-
teresadas en ganar “mas”. Estan interesadas en “ganar” algo. Estan inte-
resadas en “ser reconocidas”. Y por eso invierten su tiempo, aguantan el
tedio de las filas, agarran con fuerza los turnos de los consultorios. Esa
espera las estd empobreciendo. Les esta quitando tiempo y energia para
producir pero, ademads, no estan ganando algo para ellas mismas, sino
para sus hijos. Sin embargo, las mujeres con las que hablamos “ganaban”.
Y ese goce que da el derecho es algo que el feminismo no esperaba, o que,
por lo menos, estd poco documentado. Esperamos, entonces, contribuir a
esa nueva intuicién.
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INTRODUCCION

Algunos autores opinan que el género hace parte de la construccion ideo-
logica de la sociedad, que estd intensamente ligada a las relaciones de po-
der y a las singularidades culturales de cada comunidad politica. Berta
Hernandez opina que el género ha sido construido como una dicotomia
entre hombre y mujer, que ha asignado roles a cada género y que, en la
mayoria de culturas, ha significado una situacion de desigualdad para
la mujer. Estas dicotomias propician y justifican situaciones diferenciadas
en la medida en que entienden que los papeles desempefiados por los in-
dividuos en la sociedad resultan “connaturalmente” dispuestos segin la
pertenencia al género'.

Como se presentara en este documento, el lenguaje performativo? de
algunas normas juridicas analizadas en este mismo trabajo permitirian
constatar la descripcion de Judith Butler y explicar la discriminacién hacia
las mujeres, concretamente como las acciones perfomativas perpetudn el
estado de relegacion y subordinacion que estas sufren. Para esta autora,
“la teoria feminista ha intentado comprender de qué manera las estruc-
turas culturales y politicas sistematicas o invasivas son implementadas y

I Berta Herndndez,"The Gender Bend: Culture, Sex, and Sexuality - A LatCritical Human Rights Map
of Latina/o Border Crossings”, 83 Indiana Law Journal 1283 (2008).

2 Con el término “lenguaje performativo” hacemos referencia a la manera en que se depositan ciertos
contenidos lingliisticos en disposiciones, que mds que describir o regular ciertas conductas imponen
algunos comportamientos y representan roles especificos. El enunciado performativo es aquella
expresion linglifstica que no consiste, 0 no consiste meramente, en decir o describir algo, sino en
hacer algo, y que no se limita a constatar algo como verdadero o falso. En palabras de Austin,
en cuanto al lenguaje performativo “‘se ha llegado a advertir que muchas palabras, especialmente
las desconcertantes, incluidas en los enunciados que parecen ser descriptivos, no sirven para indicar
una caracteristica adicional, particularmente curiosa o extrafia, de la realidad, sino para indicar las
circunstancias en que se formula el enunciado, o las restricciones a que se estd sometido, o la manera
en que este debe ser tomado”. John Austin, Cémo hacer cosas con palabras, |.* edicidn, Paidds
Ibérica s.a., Barcelona, 1991, pp. 45-71.



154 La batalla por los alimentos

reproducidas por actos y practicas individuales”?, llegando al punto de
sostener que “el cimiento de la identidad de género es la repeticion estili-
zada de actos en el tiempo”*, y concluyendo que a lo que se llama identi-
dad de género no es sino un resultado perfomativo, que la sancion social y
el tabti compelen a dar’. Para contrastar esta primera descripcién se pre-
sentaran, a manera de ejemplo, algunas normas que permitiran constatar
cdmo, efectivamente, dichas disposiciones determinan ciertas practicas

sociales.

Posteriormente se ofrecera, a partir de un analisis cuantitativo-descrip-
tivo de los asuntos en materia de alimentos y custodia atendidos por los
consultorios juridicos de la Universidad del Norte (Barranquilla), Uni-
versidad eariT (Medellin), Universidad Pontificia Bolivariana (Medellin),
Universidad de San Buenaventura (Cali), Universidad de Antioquia (Me-
dellin), Universidad Icesi (Cali), Universidad Santo Tomas (Bogota) y Uni-
versidad de los Andes (Bogota), algunas conclusiones sobre los roles y la
manera en que, efectivamente, dichas normas dirigen o proporcionan un
comportamiento singular de género.

LENGUAJE PERFORMATIVO EN LOS ENUNCIADOS
NORMATIVOS Y LAS REPRESENTACIONES DE GENERO

La construccion performativa del lenguaje normativo encuentra una expli-
cacién histdrica. En efecto, para la construccion que hicieron las élites poli-
ticas de las primeras democracias modernas de “ciudadania” se utilizaron
categorias de distincion para generar criterios de inclusién o exclusion de
determinadas personas, como, por ejemplo, “el sexo, la raza, el estatus
marital, la condicion social, el nivel de educacion”, etc.®.

En el pasado siglo x1x y primera mitad del siglo xx, las mujeres estaban
privadas de cualquier participacion en la arena politica por razones exclu-
sivamente de género’. Entonces, la distincién por razones de sexo, nivel de
educacion o raza permitia separar a los ciudadanos plenos (aquellos hom-
bres que contaban con determinados ingresos, eran blancos y tenian cierto
nivel de educacién) de las personas consideradas ciudadanos de segunda

3 Judith Butler, “Actos performativos y constitucion del género: un ensayo sobre fenomenologia y teorfa
feminista”, en Sue-Ellen Case (ed.), Performing Feminisms: Feminist Critical Theory, 1990, p. 301.

4 Ibid., p.297.
5  Ibidem.

6 Maria Emma Willis, Las trayectorias femeninas y feministas hacia lo ptiblico en Colombia (1970-2000)
/Inclusion sin representacién?, The University of Texas at Austin, 2004, p. 19.

7 Para estos autores, las mujeres han sido consideradas desde el principio de la historia como seres
inferiores en relacién con los hombres, limitando su papel a la reproduccién y crianza de sus hijos.
Este pensamiento determind en gran parte el hecho de que los hombres dominen hoy en dfa
ciertos aspectos de la politica y la economia. Ronald Inglehart y Christian Welzel, Modernizacién,
cambio cultural y democracia: la secuencia del desarrollo humano, Siglo xxi, Madrid, 2006, p. 363.
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o menor categoria. Es por esta razén que Wills afirma que la “exclusion era
subordinante: un estar afuera y un ser visto como menos que”. En conse-
cuencia, a lo “visto como menos que”, a la mujer, “se [le] concibié no sélo
como lo distinto de lo masculino sino ademds como el opuesto-inferior de
lo masculino”®.

En la medida en que las mujeres se encontraban excluidas de la poten-
cialidad de tomar decisiones legislativas, el lenguaje y las representaciones
subordinantes consignadas en las normas juridicas se hicieron portadoras
de cierta ideologia. Esta ideologia esta constituida por una colecciéon com-
plementaria de simbolos, creencias y asunciones que, combinados, racio-
nalizan y dan sentido a los discursos, y esto hace que, en ciertos contextos,
el discurso del derecho pueda ser funcional para atribuir coherencia, es-
tructura y forma a discursos sociales y politicos’.

La ideologia patriarcal es evidente en la definicion de familia, y supone
la manifestacion y la institucionalizacién del dominio masculino sobre la
mujer y los nifios en la familia y la extension del dominio masculino so-
bre la mujer en la sociedad en general. Al final, el resultado inevitable es
que esta forma de conexion refuerce y define la presencia masculina como
esencial y dominante dentro de una familia'®. Como se menciond al iniciar
este documento, la mujer adquiria un rol social y cultural de inferioridad-
debilidad-subordinacién y, por supuesto, asignaba al hombre un rol de
superioridad-fortaleza-dominacién.

Por lo anterior, como se mostrara a continuacion, la inclusién, protec-
cién y extension de derechos de género son medidas que implementa la
democracia contemporanea para superar legados de un pasado desiguali-
tario, pero, que si bien pretenden actuar como acciones afirmativas, tam-
bién contienen y refuerzan la relaciéon de dominacién antes descrita'’.

En otras palabras, el acto disociativo puede adquirir, en ocasiones,
una dimension perfomativa en la norma juridica, aun cuando esta sea diri-
gida a desplegar acciones afirmativas, en la medida en que pueden conte-
ner motivaciones a partir de imaginarios sociales machistas, que permiten

8  Maria Emma Willis, op. cit., p. 26.

9 Martha Albertson Fineman, The Neutered Mother, the Sexual Family and another Twentieth Century
Tragedies, Routledge, 1995, Londres.

10 Martha Albertson Fineman, op. cit.

I'l" Maria Emma Wills, op. cit., cita a Hanna Pitkin, 2004, p. 21. En el mismo sentido, Wills hace algunas
criticas sobre la inclusién de la mujer en la arena politica, y entiende que la participacién politica
femenina solo garantiza una representacién descriptiva y puede llegar a limitarse a que la mujer tenga
presencia en los cuerpos gubernamentales, pero ““un cuerpo de mujer no garantiza ni una sensibilidad
de género, ni una posicién feminista, ni necesariamente el compromiso de representar politicamente
[a la mujer]”.

12 El acto disociativo se refiere a “actos que se llevan a cabo en nombre de las mujeres, y luego hay que
actos en si'y por si, disociados de cualquier consecuencia instrumental, desaffan la categorfa misma de
mujer”. Judith Butler, op. cit., p. 302.
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la impedancia de la estructura y, por ende, la relegacion de la mujer. Qui-
za, la “descripcidn-realizacion” se ha limitado al ambito legal-formal, des-
de una observacién sobrevalorada del poder factico de lo normativo, y se
ha quedado corta al eliminar cualquier tipo de violencia o discriminacion,
incluso en la misma formulacién juridico-normativa.

Katharine Bartlett sefiala la acusacion de que la discriminacion positiva
puede hacer que la discriminacién sea peor. La accién afirmativa puede
exacerbar las tensiones entre grupos, tanto mediante la creacién de resen-
timientos en aquellos que no pueden tomar ventaja de las preferencias,
como al estigmatizar los grupos que toman ventaja sobre dichas acciones
afirmativas. Sin embargo, mientras que la accién afirmativa tiene desven-
tajas potenciales, la autora citada sugiere que sigue siendo la mejor herra-
mienta para reducir el sesgo implicito®.

No obstante, la reduccion de sesgos implicitos requiere una masa cri-
tica de mujeres y minorias, respecto a las cuales otros dependen en el lu-
gar de trabajo y con las que interactian, con la oportunidad de formar
relaciones personales. La accién afirmativa crea estas condiciones cuando
han fallado otros medios. Por otra parte, las variables de contexto pueden
ayudar a reducir la preminencia de la raza y del género y, por lo tanto,
el estigma potencial. Por el contrario, sin tener en cuenta raza o género,
basandose en el mérito y facilitando medios destinados solo para los actos
de discriminacion individual, normalmente no se va a crear la masa critica
necesaria para romper con los estereotipos. La conclusion es que, aunque
las preferencias de accién afirmativa no son una solucion libre de costos o
ideales, son la mejor herramienta disponible para hacer frente a las formas
actuales de discriminacion sexual y racial*.

En este marco, Martha Albertson dice que el derecho refleja un imagi-
nario social y, en realidad, es incapaz de garantizar una innovacion o una
reforma radical. El imaginario social, difuso, cambiante y amorfo, designa
las posibilidades de validez para conductas individuales y les impone limi-
tes de acuerdo con aspiraciones sociales o culturales. La ley es, en tltimas,
un reflejo de valores sociales dominantes. Con todo, la ley es considera-
da como ideolédgica y normativamente poderosa por los discursos refor-
mistas contemporaneos, que consideran que esta puede ser portadora de
acciones afirmativas. Sin embargo, para Albertson, esta alternativa puede
ser bastante simplista en la medida en que la implementacion de la ley
puede implicar un nuevo abanico de problemas, que pueden conducir a
que la aplicacion de nuevas normas repliquen viejos problemas'.

I3 Katharine Bartlett,Feminist Legal Scholarship: A History through the Lens of the California Law
Review", California Law Review,Vol. 100, n.° 2 (2012), art. 4,419.

14 Ibidem.
I5 Martha Albertson Fineman, op. cit.
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Lo anterior podria implicar alguna tendencia a reforzar el machismo
porque puede imprimir un énfasis o exageracion de las caracteristicas
masculinas y la creencia en la superioridad del hombre; se trata de un
modo particular de concebir el rol masculino’. Esta misma ideologia ha
permeado la conformacion y ordenacion de la familia en la medida en
que su ordenacion se basé en estandares de reproduccién: monogamia,
intimidad sexual y heterosexualidad. Asi, las formas alternativas de fa-
milia han sido ordenadas y conformadas como formas “imitadoras” del
matrimonio, que al fin de cuentas estan definidas juridicamente por co-
nexiones derivadas de la intimidad sexual, pero que extravian la manera
en que realmente podrian funcionar las familias, y apartan relaciones no
sexuales, como las de padres-hijos-adolescentes-tios, que podrian no estar
contenidas en las normas sobre “familia”. Igualmente, podrian excluir po-
tencialmente a las uniones maritales “alternativas”, como las relaciones de
madres solteras, que pueden ser observadas como relaciones incompletas
en la medida en que carecen de una “participaciéon” masculina de cabe-
za de hogar. Las relaciones intergeneracionales no sexuales de organiza-
cién de la intimidad hacen parte de aquello que deberia protegerse por el
derecho y la politica'.

Tal representacién social y cultural sobre la identificacion de roles res-
pecto al género y la familia ha producido efectos que van desde la conso-
lidacién de estereotipos sobre las caracteristicas y comportamientos que
circunscriben, y que debe asumir determinado sexo, hasta el favorecimien-
to-justificacion de actos violentos en contra de la mujer. Inclusive, resalta
Bartlett, feministas legales criticos niegan que la ley “ofrece un medio de
principios imparciales y determinados de la solucién de controversias”, y
particularizan las dicotomias legales que tienden a privilegiar implicita-
mente a los sujetos masculinos sobre los femeninos'.

Bartlett enfatiza en que la identificacion de los aspectos legales del ma-
trimonio contribuyen a la insatisfacciéon de las mujeres en este. Ella sos-
tiene que los requisitos sexo diferenciados de la edad del matrimonio, la
practica de una mujer casada de tomar el nombre de su marido y el dere-
cho del marido de elegir el domicilio de la pareja tienen el efecto de hacer
la carrera de la esposa secundaria frente a la de su esposo. La falta de roles
y labores para los padres en la crianza, la “practica ausencia de buenos
centros de cuidado de nifios [...] y el apoyo econémico sigue siendo escaso
para los gastos del cuidado de los nifios”, afladen mds peso a la carga del
matrimonio en las mujeres. Incluso el deber de apoyo del esposo es, en rea-
lidad, un mal negocio para las mujeres. A pesar de que parece beneficiar

16 Respecto al machismo, Octavio Giraldo,"El machismo como fendmeno psicocultural”, en Revista
Latinoamericana de Psicologia, vol. 4,n.° 3 (1972), 95-309; y Angel Rodriguez Kauth, Leticia Marin
de Magallanes y Marfa Leone de Quintana,"El machismo en el imaginario social”, en Revista
Latinoamericana de Psicologia, vol. 25,n.° 2 (1993), 275-284.

|7 Martha Albertson Fineman, op. cit.

I8 Katharine Bartlett, op. cit, p. 397.
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a las mujeres, de hecho esta obligacion de una sola via “encarna el punto
de vista legal que una mujer casada es una persona econémicamente no
productiva dependiente de otros para las necesidades de la vida”*.

Otro ejemplo reside en el “feminicidio”, regulado por la Ley 1761 de
2015%. En la medida en que el homicidio es una expresion de graves pro-
blemas sociales, tanto porque se priva a la victima de todos sus derechos
como por su profundo significado social, el feminicidio se erige como el
final frente a un continuum de actos violentos que se perpetran contra las
mujeres por el hecho de serlo, siendo de tal magnitud que surgié la nece-
sidad de la construccion de un delito auténomo?.. Sin embargo, esta cons-
truccién normativa extravia un hecho fundamental, y es que la violencia
contra la mujer no es un fenémeno aislado sino producto de una violen-
cia estructural que impregna todo tejido social®?, cuyas formas mas visi-
bles se materializan en la violencia fisica, psicologica y sexual, sin olvidar
otras formas de violencia como la institucional®. Asi las cosas, los Estados

19 Ibid. p. 387.

20 Al igual que en cualquier parte del mundo, las problemdticas asociadas al machismo y la violencia
han sido una constante en América Latina y en Colombia, cuyas cifras sobre feminicidio denotan la
seriedad de esta. Advirtiendo el hecho de que este delito todavia es reciente en Colombia —solo
hasta el afio 2015 se tipificd la conducta de feminicidio como delito con la Ley 1761 de 2015,
conocida también como Ley de Rosa Elvira Cely—, se estima que para el 2014 hubo 1007 casos
de feminicidio. La lista de departamentos que registraron mds casos fueron:Valle del Cauca con | 19
(19,8 %); Bogota con 118 (11,7 %); Antioquia con | 14 (11,3 9%); Cundinamarca con 54 (54 %) y el
Meta con 49 (49 %), estos cinco departamentos suman el 53 % del total de feminicidios reportados.
Y hasta octubre del 2015 se registraron 605 homicidios contra mujeres en Colombia, que serian
tipificados como feminicidios. Colprensa, “Medicina Legal reporta 605 casos de feminicidio en lo
corrido del 2015", en El Universal (6 de noviembre del 2015). Recuperado el 20 de diciembre del
2015 en: http://www.eluniversal.com.co/colombia/medicina-legal-reporta-605-casos-de-feminicidio-
en-lo-corrido-del-2015-210517

21 CfrJuan Manuel Galdn Pachdn (senador), “Informe de Ponencia para primer debate al Proyecto de
Ley 107 de 2013 Senado”,"por la cual se crea el tipo penal de feminicidio como delito auténomo y
se dictan otras disposiciones”. Consideraciones generales: el feminicidio, ante la imperiosa necesidad
de la penalizacidn, Bogotd, 23 de octubre del 2013. Disponible en: http://servoasprimprenta.gov.co/
gacetap/gaceta.mostrar_documento?p_tipo=22&p_numero=107&p_consec=37975 (citado el 20 de
diciembre del 2015). Respecto al “continuum de violencia contra las mujeres’ véase Liz Kelly, Surviving
Sexual Violence, Polity Press, Cambridge, 1988. Seglin la perspectiva de dicha autora, la violacidn,
el incesto, el abuso fisico y emocional, el acoso sexual, el uso de las mujeres en la pornografia, la
explotacion sexual, la esterilizacion o la maternidad forzada, la negligencia contra las nifias, la violencia
sexual en contextos de guerra, etc,, son todas expresiones distintas de la opresién de las mujeres y
no fenémenos inconexos.

22 Roxana Arroyo Vargas, "Violencia estructural de género una categorfa necesaria de andlisis para los
derechos humanos de las mujeres”. Recuperado el 20 de diciembre del 2015 en: http://cidem-ac.
org/poFs/bibliovirtual/vioLENciA%20coNTRA20LAs%20MUjERES/ Violencia%20Estructural%20de%20
Genero%20contra%20las%20Mujeres.%209%20Dra.%20Roxana%20Arroyo.pdf

23 En su forma mds simple, violencia institucional es (en el caso de la mujer) toda accién u omisién
realizada en una institucion que perjudique o viole cualquier derecho de la mujer, téngase como
ejemplo el abandono de las instituciones publicas frente a los derechos de las mujeres trabajadoras
sexuales. Otras concepciones perciben la violencia institucional como aquellas situaciones concretas
que involucran necesariamente tres componentes: practicas especificas (asesinato, aislamiento,
tortura, etc.), funcionarios publicos (las realizan o prestan su aquiescencia) y contextos de restriccion
de autonomia y libertad (situaciones de detencidn, de internacidn, de instruccidn, etc.). Al respecto,
véase Ana Elena Chacdn,"Violencia institucional: Estrategias y lineamientos para enfrentar y eliminar
la violencia institucional contra las mujeres y la inseguridad en las instituciones policiales”, Revista iipH,
Vol. 54, 97. Disponible en: http://www.corteidh.orcr/tablas/r2839 | pdf (citado el 20 de diciembre del
2015).Véase también Secretaria de Derechos Humanos, "Los derechos humanos frente a la violencia
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liberales contemporaneos han desplegado instituciones normativas que
plantean la superacién del imaginario machista, y la erradicacién de la
inequidad de género junto con las demas formas de violencia en contra de
la mujer, pero que pueden llegar a diluirse en una punicién que refuerza
imaginarios, como la violencia-masculina y la debilidad-femenina.

A nivel internacional, el desarrollo de instrumentos para abordar la
violencia contra la mujer ha ido surgiendo desde la década de los setenta
con el Plan de Accién Mundial para la promocion de la Mujer, adoptado
en la Conferencia Mundial del Afio Internacional de la Mujer, celebra-
da en 1975, en México D. F. (que se centrd principalmente en la familia sin
referirse explicitamente a la violencia); la Declaracién para la eliminacion
de todas las formas de discriminacién sobre la mujer de 1979, que no in-
cluyé explicitamente el tema de la violencia; la Conferencia Mundial del
Decenio de las Naciones Unidas para la Mujer, celebrada en Copenhague,
y la Tercera Conferencia Mundial sobre la Mujer, celebrada en Nairobi
en la década de los ochenta; la Declaracion de Naciones Unidas sobre la
Eliminacion de la Violencia contra las Mujeres, producida en el afio 1993; 1a
Convencion para Prevenir, Erradicar y Sancionar la violencia contra la mu-
jer “Convencién de Belem do Para” (también Convencién Interamerica-
na), del afio 1994; y la Resolucion 1325 del 2000 del Consejo de Seguridad
de Naciones Unidas, relativa a las mujeres, la paz y la seguridad (desarro-
llada para hacer visible la victimizacidn particular de las mujeres en los
conflictos armados y la necesidad de brindarles una proteccion especifica
y sancionar a los agresores)*.

En Colombia, la actividad en torno al problema de la violencia de gé-
nero ha adquirido mayor relevancia en los tltimos afios (por ejemplo, la
Ley 1257 de 2008). El movimiento feminista y el contexto del conflicto ar-
mado permitieron visibilizar la violencia basada en el género. Ademas,
la Constitucion Politica de 1991 y la Convencion de Belém do Para sirvie-
ron de base para la regulaciéon normativa de tal situacién. Hoy en dia, la
legislacion colombiana atiende a un proceso normativo progresivo, enca-
minado a la disuasién de la violencia en contra de la mujer y la superacion
de imaginarios machistas, propios de las sociedades patriarcales latinas.
Tales directrices se derivan en forma expresa de la misma Convenciéon
Interamericana, considerando que dispuso la obligacién a los Estados de
modificar los patrones socioculturales que se basen en la premisa de la su-
perioridad o inferioridad de los géneros o “en los papeles estereotipados
para el hombre y la mujer que legitiman o exacerban la violencia contra
la mujer”.

institucional”’, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, Buenos Aires, p. | 3. Disponible en: http://
www,jus.gob.ar/media/2932203/violencia_institucional.0 | pdf (citado el 20 de diciembre del 2015).

24 Cfr.Fondo de las Naciones Unidas para la Mujer, Estudio sobre tolerancia social e institucional a la
violencia basada en género en Colombia, 2010, pp. 19-24. Recuperado el 22 de diciembre del 2015
en: http://www.mdgfund.org/sites/default/files/cen_esTupio_Colombia_Tolerancia%20social%20e%20
institucional%20a%20la%20violencia%20de%?20genero.pdf
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Uno de los principales instrumentos legislativos en Colombia que re-
conoci6 expresamente los derechos de las mujeres como derechos huma-
nos y amplio el panorama sobre cémo percibir la violencia fundada en el
género fue la Ley 1257 de 2008, “Por la cual se dictan normas de sensibi-
lizacién, prevencion y sancién de formas de violencia y discriminacion
contra las mujeres”*.

No obstante, pese a la creaciéon y modificacidn de distintas herramien-
tas juridicas, que incluyen en Colombia la configuracion del feminicidio
como tipo penal, la implementacién de politicas publicas parece ser limi-
tada. La violencia en contra de la mujer todavia se impone en el imagina-
rio social, y ain impregna el ordenamiento juridico, el cual reproduce y
consolida los roles fundados en la “inferioridad” de la mujer. Aunque el
ordenamiento normativo se disefia como canalizador o impulsor del cam-
bio social®, en este se observa (concretamente en el caso colombiano) un
contenido machista contrario a los intereses por la equidad de género, en
la medida que representa el supuesto de la mujer como parte débil de las
relaciones entre mujer/hombre.

Mas alla de la simple reproduccién en las normas juridicas del lenguaje
sexista, que emplean el uso del género masculino como genérico™*, el

25 El concepto establecido en la Ley 1257 de 2008, en su articulo 2.°, concibié diferentes dmbitos
en los que se produce la violencia, los posibles dafios y los métodos de su ejercicio:"Por violencia
contra la mujer se entiende cualquier accién u omisién, que le cause muerte, dafio o sufrimiento
fisico, sexual, psicoldgico, econémico o patrimonial por su condicién de mujer; asi como las amenazas
de tales actos, la coaccidn o la privacién arbitraria de la libertad, bien sea que se presente en el
dmbito publico o en el privado. Para efectos de la presente ley, y de conformidad con lo estipulado
en los Planes de Accidn de las Conferencias de Viena, Cairo y Beijing, por violencia econémica se
entiende cualquier accién u omisién orientada al abuso econémico, el control abusivo de las finanzas,
recompensas o castigos monetarios a las mujeres por razén de su condicién social, econdmica o
politica. Esta forma de violencia puede consolidarse en las relaciones de pareja, familiares, en las
laborales o en las econdmicas”.

26 Los cambios del derecho estdn relacionados con los cambios sociales y, en términos generales, se dan
cuatro tipos de situaciones: (1) cambio del derecho y cambio social; (2) cambios del derecho y no
cambio social; (3) no cambio del derecho y cambio social; y (4) ausencia de ambos. Los cambios del
derecho se usan para estimular el cambio social. En este evento se emplea el derecho para aplicar
objetivos instrumentales. Estos consisten en la transformacién de una sociedad, incitando, canalizando
o impidiendo alguna conducta humana que genere cambios sociales. Cfr: Jerzy Wréblewski, “Cambio
del derecho y cambio social”, Instituto de Investigaciones juridicas, México, 1993, pp. 127-134.
Recuperado el 2 de enero del 2015 en: http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/critica/
cont/ | 2/teo/teo9.pdf

27 De dicho procedimiento, propio de las lenguas de origen latino, se derivan los siguientes fenémenos:
(1) invisibilizacién de las mujeres: simplemente, ellas no constan; (2) exclusién: se las omite abierta y
deliberadamente; (3) subordinacién: aparecen en posicién de objeto pasivo, objeto del habla;y (4)
desvalorizacién: se las menciona como inferiores o como ejemplo de inferioridad cuando se trata
de una comparacién. Cfr.Victoria Sau, Diccionario ideoldgico feminista, Vol. 1, Icaria, Barcelona, 2001, pp.
158y 159. Citado por UNRwA, “Tratamiento de género en la informacidn en situaciones de conflicto:
Caso del territorio Palestino ocupado”. Recuperado el 23 de diciembre del 2015 en: http://www.
unrwaeuskadi.org/jornadas20 | 3/pdf/Guia_Comunicacion_Cast.pdf

28 En la legislacién colombiana, el uso del género masculino como genérico ha sido habitual. El Cédigo
Penal, por ejemplo, sanciona a “el que” realice una conducta punible sobre “otro”; el Cédigo
Sustantivo del Trabajo también se refiere al “trabajador’ y “empleador” como forma genérica para
referirse a ambos sexos, aludiendo a la “trabajadora” Unicamente en razén de alguna condicidn
propia de la mujer (embarazo y/o maternidad) y nunca como "“‘empleadora’.



El machismo y el lenguaje performativo en los enunciados normativos 16l

marco de las regulaciones sobre violencia intrafamiliar y de proteccion
frente a la discriminacion de la mujer ilustra en realidad una visién mas-
culina de violencia-dominacién. Asi, la mencionada Ley 1257 de 2008, que
se instaura en contra de “las formas de violencia y discriminacion de la
mujer”, si bien procura “garantizar para todas las mujeres una vida libre
de violencia”, desarrolla el escenario de la mujer victima en razén de su
género al mismo tiempo que establece mecanismos para su proteccion y
empoderamiento como victima®.

Por una parte, es cierto que el desarrollo normativo se erige, en el caso
de la violencia fundada en el género y otros, como una forma de discri-
minacion positiva, es decir, como un mecanismo diferenciado establecido
para la erradicacion de las desigualdades®; sin embargo, es comun, en aras
de lograr el empoderamiento de la mujer victima de violencia, su repre-
sentacién mas como parte débil que como sujeto especial de derechos. A
su vez, la identificacién del hombre como persona agresora ubica a la mu-
jer como parte débil en las relaciones hombre/mujer, impidiendo, ademas
(en su tenor literal), el reconocimiento de otros sujetos agresores/agresoras
y, al mismo tiempo, el ejercicio de los derechos que tiene la mujer victima
de violencia por el simple hecho de sufrir violencia, es decir, sin atender al
género de la persona agresora.

Dicha representacion normativa se funda, quizas, en el hecho de que la
mayoria de eventos de violencia en contra de la mujer se dan en las rela-
ciones de pareja y por parte de un hombre. A nivel mundial, cerca de un
tercio (30 %) de las mujeres que han tenido una relacion de pareja han
sufrido violencia fisica y/o sexual por parte de su pareja®. En Colombia

29 Como ejemplo podemos constatar lo sefialado en las siguientes disposiciones normativas:
Personificacidn y representacion del género masculino como “el agresor” en la Ley 1257 de 2008:

ART. 8.°. En el ejercicio del derecho de las victimas de asesoramiento juridico y asistencia técnica
legal “se podrd ordenar que el agresor asuma los costos de esta atencion y asistencia”.

ART. | 7.En cuanto a las “medidas de proteccién en casos de violencia intrafamiliar” se refiere a
prohibir, ordenar y suspender “‘al agresor”.

ART. 19."Las medidas de atencidn previstas en esta ley y las que implementen el Gobierno
Nacional y las entidades territoriales, buscardn evitar que la atencién que reciban la victima y el
agresor sea proporcionada por la misma persona y en el mismo lugar. En las medidas de atencién se
tendrdn en cuenta las mujeres en situacion especial de riesgo”.

Representacion normativa de *la victima” (mujer victima) en la Ley 1257 de 2008, cuya directriz es
la del empoderamiento de la mujer y sus derechos.

ART. |9, literal c."Las Empresas Promotoras de Salud y las Administradoras de Régimen Subsidiado
serdn las encargadas de la prestacion de servicios de asistencia médica, sicoldgica y siquidtrica a las
mujeres victimas de violencia, a sus hijos e hijas”.

30 “La discriminacion positiva es el instrumento clave de una politica de reduccion de las desigualdades
entre los diferentes grupos sociales. Pretende promover una mayor igualdad de hecho o, por
lo menos, garantizar a los miembros de los grupos con desventaja una verdadera igualdad de
oportunidades. En la medida en que obedece a una légica de compensacién de una diferencia de
desarrollo econdmico, social y cuftural, supone, mas que un tratamiento diferenciado, la instauracion de
un verdadero trato preferente”. Eguzki Urteaga, “Las politicas de discriminacién positiva”, en Revista de
Estudios Politicos (nueva época), n.° 146 (octubre-diciembre del 2009), Madrid, 181-213.

31 Organizacién Mundial de la Salud (oms),Violencia contra la mujer:Violencia de pareja y violencia
sexual contra la mujer, Nota descriptiva n.° 239 (noviembre del 2014), Centro de Prensa.
Recuperado el 2 de enero del 2015 en: http://www.who.int/mediacentre/factsheets/fs239/es/
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fueron registrados 145 casos de homicidios de mujeres causados por su
pareja (hombre)*. Con todo esto se consolida un ideario machista en la
medida que plasma y reproduce la imagen de la mujer como sujeto débil-
subordinado-delicado-dominado. Pese a que se intenta empoderar a la
mujer como victima, y en ese sentido afianzar sus derechos, el empleo del
lenguaje, y la introduccién del mismo escenario machista que se intenta
erradicar al ordenamiento legal, perjudica el cambio social y la manera
como se quiere que la mujer sea percibida.

Otro aspecto que vale la pena notar es la regulacion en materia alimen-
taria, considerando que se trata de un area de la que se desprenden hechos
de violencia en las relaciones mujer/hombre. Realizando una breve revi-
sion legal del articulo 411 del Coédigo Civil, se destaca la obligacion de
alimentos entre conyuges, la cual se extiende inclusive una vez disuelto
el vinculo contractual matrimonial en contra del cdnyuge culpable y en
favor del conyuge divorciado o separado de cuerpos sin su culpa. En los
casos donde el beneficiario sea un hijo o hija, los obligados seran tanto el
padre como la madre en condiciones de igualdad, segtin los criterios de
capacidad y necesidad que circunscriba cada caso. No obstante, en mate-
ria de alimentos se tiene una regulacion escasa, de cierta forma neutral. La
naturaleza y presion que surge en dichas relaciones sobrepasa la neutra-
lidad de las normas juridicas al respecto, especialmente en relacién con el
derecho de los alimentos entre conyuges.

Habida cuenta, en la sociedad existen desigualdades entre el hombre
y la mujer, y la violencia en contra de la mujer es un problema que, como
se expuso, persiste en las sociedades contemporaneas, incluyendo a las lati-
noamericanas. Asi las cosas, son multiples las formas de violencia y discri-
minacién en contra de la mujer, como el maltrato fisico, emocional, sexual,
psicologico, entre otros, que se valen también de variadas circunstancias
e instrumentos para su generacion e intensificacion. En este sentido, otra
violencia de género es la econdmica, que hace referencia a la desigualdad
en el acceso a los recursos econémicos que deberian ser compartidos entre
hombre y mujer.

Habiendo descrito previamente el lenguaje performativo, los incon-
venientes o sobrevaloraciones de las acciones afirmativas del Estado y la
asignacion de roles de género y familia en derecho, presentaremos a conti-
nuacion los resultados cuantitativos del trabajo de campo realizado en los
consultorios juridicos participantes en este estudio. Se trata, como podra
observarse, de un contraste que intenta probar como las asignaciones de
familia y género producen varios efectos discriminatorios y distributivos,
entre otros, el género del reclamante, el estrato del reclamante, el valor de

32 Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses, Forensis 2014: Datos para la vida, Imprenta
Nacional, Bogotd, p. 99.
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las cuotas y la cantidad de personas dependientes pueden estar determi-
nados por los estereotipos antes descritos.

RECLAMACIONES DE ALIMENTOS EN LOS CONSULTORIOS
JURIDICOS PARTICIPANTES

Como se ha anticipado, el presente documento tiene el proposito de des-
cribir los resultados que podria tener en la practica la definicion de roles
reproductivos implicita en el discurso de género en las relaciones de fami-
lia. De esta manera, se ha tomado el caso de las reclamaciones de alimentos
porque estos representan un escenario de distribucién de cargas usualmen-
te asimétrico, en el que el rol asignado por el derecho a la madre impone
el deber de crianza y educacion, mientras que al hombre le estaria impo-
niendo una carga de coadyuvante en el sostenimiento econémico del hijo
o hijos comunes. Este escenario permitiria constatar las consecuencias de
la asignacion juridica e ideoldgica del rol de la mujer como parte débil
de dicha relacidn.

En una primera observacion realizada a los casos de reclamacion de ali-
mentos atendidos en los consultorios juridicos de la Universidad del Norte
(Barranquilla), Universidad earir (Medellin), Universidad Pontificia Boli-
variana (Medellin), Universidad de San Buenaventura (Cali), Universidad
de Antioquia (Medellin), Universidad Icesi (Cali), Universidad Santo To-
mas (Bogotd) y Universidad de los Andes (Bogotd) se constat6 una propor-
cidn alta de reclamantes mujeres, en efecto, el 84,3 % de los procesos fueron
iniciados por una mujer®. De este modo, en el presente escrito nos referire-
mos a las relaciones de género como aquellas surgidas entre la mujer y el
hombre, sin que con esto se entienda un desconocimiento de las conceptua-
lizaciones sobre el género, el sexo y/o la orientacion sexual en las relaciones
humanas, y mucho menos como una reproduccién burda del paradigma
hegemonico sobre identidad sexual. Simplemente, para el caso concreto se
analizan los perjuicios de la ideologia patriarcal y la representacion social e
institucional del mismo. Esto teniendo en cuenta los casos atendidos en ma-
teria de alimentos, que en su totalidad tuvieron como partes del conflicto a
una mujer y un hombre.

Se encontr6 un total de 1690 casos relacionados con alimentos en los
consultorios juridicos de las universidades participantes en el periodo
comprendido entre el afio 2010 y el 2015. De estos asuntos, 1071 casos co-
rresponden a acuerdos de conciliacion celebrados en los consultorios juri-
dicos y los 619 restantes se referian a procesos de familia.

33 N=1690, casos perdidos por el sistema=0.
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GRAFICA 1
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Fuente: Elaboracion propia.
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Como se puede constatar, la mayoria de los convocantes fueron muje-
res, 1426 frente a 263 hombres.
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Fuente: Elaboracion propia.
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En el estudio de los casos recibidos en los centros de conciliaciéon de
los consultorios juridicos de las universidades participantes en el estudio
por conflictos de alimentos entre parejas (tanto personas casadas como en
unién marital de hecho), con hijos menores de edad, ubicadas en inmue-
bles de estratos 1, 2 y 3, en las ciudades de Barranquilla, Bogota, Cali y Me-
dellin, se observé que el 84,3 % de conflictos analizados (1426 expedientes
de 1690) el solicitante de alimentos es mujer, como ya anotamos.

La edad del convocante presenté una media de 33,57 afios, con una
desviacion tipica de 8,9 afios y unos valores minimo y méaximo de 17 y 73
anos, respectivamente*. La mayoria de los convocantes, el 34 %, se en-
cuentra en el rango de edad entre los 33 y los 40 afios, seguido por un 24 %
que tiene entre 26 y 32 afnos.

34 N=1690, datos perdidos por el sistema=486.
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GRAFICA 3
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Fuente: Elaboracion propia.

N=1204, casos perdidos por el sistema=0.

Laedad promedio de los alimentados es de 8,5 afios, con una desviacion
tipica de 5,13 afos y unos valores minimos y maximos de 0 y 26 afios,

respectivamente.
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Fuente: Elaboracion propia.

N=2251%, casos perdidos por el sistema=140.

Sobre el estado civil del convocante encontramos que, en la mayoria de
los casos, este se declara como soltero, con un 68,39 % de la participacion,
frente a un 19,57 % que se declara casado y un 12,04 % en unién marital

de hecho.

35 Con base en el nimero de alimentados por convocante, el niimero de minimo de alimentados
fue de | y el mdximo fue de 5, se presenta una media de |,33 alimentados por convocante y una
desviacién estandar de 0,602. La moda fue |.
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Fuente: Elaboracion propia.

N=1690, perdidos por el sistema=29.

Sobre elntimero de personas a cargo del convocante, resalta que el 3,4 %*
asegura no tener personas a cargo, esto corresponde en un 36,2 % a los ali-
mentados actuando en nombre propio, en un 1,7 % a la persona encarga-
da del menor (no es el padre ni la madre), en un 46,6 % al representante
legal del alimentado y en un 15,5 % a los que pese a actuar en calidad de
padre o madre sefhalaron no tener personas a cargo.

En este mismo sentido, se encontré que, en promedio, el convocante
tiene 1,52 personas a cargo, con una desviacién tipica de 0,89 y unos valo-
res minimo y maximo de 0y 7, respectivamente.
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Fuente: Elaboracion propia.

N=1690, perdidos por el sistema=182.

36 El 34 % corresponde a 58 casos.



El machismo y el lenguaje performativo en los enunciados normativos 167

Los estratos sociodemograficos predominantes en los casos analizados
fueron el 1, 2 y 3, siendo estos el 97,45 % del total de los casos, solo se
presentaron nueve casos de estratos sociodemograficos 5 o 6, lo que repre-
senta el 0,6 % del total.

La situacién laboral mas predominante fue la de dependiente, con el
44,29 % de los casos.

GRAFICA 7
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Fuente: Elaboracion propia.

N=1690, perdidos por el sistema=211

La mayoria de los convocantes que informaron su actividad econdmica
se ocupaban en labores de hogar en el 29,54% de los casos, seguidos por el
20,1% que informaron no tener empleo.
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Ocupacion

Labores de hogar (ama de casa/nifiera/empleada
doméstica/cocinera)

Desempleada
Artesana/comerciante/confecciones/estilista/cajera/mesera
Cargos administrativos (asistente/asesora/auxiliar)
Construccién/operaria

Estudiante

Profesional

Docente

Seguridad privada

Pensionada

Policia

0 10 20 30 40
Porcentaje

Fuente: Elaboracién propia.

N=1690; perdidos por el sistema=451.
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Por otra parte encontramos, ademas, que en el 34,4 % de los casos,
es decir, 581 casos, no se reportaron los ingresos del convocante. Dentro
de los casos que cuentan con esta informacién, 392 reportaron cero ingre-
sos. Estos casos con cero ingresos fueron agrupados en el primer rango de
$ 0,00 a $ 250.000.
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Fuente: Elaboracion propia.

N=1109, perdidos por el sistema=0.

El ingreso promedio fue de $ 385.389,15 con una desviacion tipica de
$ 418.204,46 y unos valores minimos y maximos de $ 0,0 y $ 4214.860,
respectivamente.

Se aplico la prueba chi-cuadrado para identificar relaciones de depen-
dencia entre las variables categoricas género y pretensién del proceso.

TABLA 1
Pruebas de chi-cuadrado
Sig. asintotica
Valor 8l (bilateral)
Chi-cuadrado de Pearson 277.557" 3 0,000
Razon de verosimilitudes 231.964 3 0,000
Numero de casos validos 1688

* 0 casillas (,0 %) tienen una frecuencia esperada inferior a 5. La frecuencia minima espera-
da es 7,92. Resultados obtenidos mediante el paquete estadistico para ciencias sociales spss.

La prueba chi-cuadrado X? consiste en una prueba de hipdtesis en la
que la hipétesis nula declara la independencia de las variables frente a



El machismo y el lenguaje performativo en los enunciados normativos 169

la hipotesis alternativa que, como complemento, declara la dependencia
de las variables. Para el particular, en atencion a que el valor p de la prueba
es inferior a 0,001 se rechaza la hipotesis nula para cualquier nivel de sig-
nificancia en favor de la hipétesis alternativa, por lo que se concluye que
no existe evidencia estadistica suficiente que demuestre que las variables
género 'y pretension del proceso son independientes.

TABLA 2

De contingencia. Pretension del proceso analizado por género

Género
Total
Femenino | Masculino
Pretension Aumento | Recuento 131 14 145
del proceso | de cuota % dentro de 90,3 % 9,7 % 100,0 %
analizado Proceso analizado
% dentro de 9,2 % 5,3 % 8,6 %
Género
Ejecutivo | Recuento 458 12 470
% dentro de 97,4 % 2,6 % 100,0 %
Proceso analizado
% dentro de 32,1 % 46 % 27,8 %
Género
Fijacion Recuento 831 191 1022
de cuota % dentro de 81,3 % 18,7 % 100,0 %
Proceso analizado
% dentro de 58,3 % 72,9 % 60,5 %
Género
Reducciéon | Recuento 6 45 51
de cuota % dentro de 11,8 % 88,2 % 100,0 %
Proceso analizado
% dentro de 0,4 % 17,2 % 3,0 %
Género
Total Recuento 1426 262 1688
% dentro de 84,5 % 15,5 % 100,0 %
Proceso analizado
% dentro de 100,0 % 100,0 % 100,0 %
Género

Resultados obtenidos mediante el paquete estadistico para ciencias sociales spss.

La tabla anterior evidencia que son las mujeres quienes solicitan
aumento o fijacion de cuota o inician un proceso ejecutivo, mientras que
la mayoria de los convocantes hombres pretenden una disminucion de la
cuota fijada. En otras palabras, en las dos tablas anteriores se tiene la prue-
ba de los argumentos aportados al inicio del documento en cuanto a que
el rol social de la mujer y del hombre ha sido determinado, con efectos
particulares en la relacién marital y filial. La mujer es finalmente la parte
débil de la relacion social y el hombre asume el papel de proveedor, que,
en la mayoria de casos, pretende la reduccion de sus cargas econdmicas.
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Por otra parte, se establecié que el 86,21 % de los casos el convocante
fue el representante legal del menor, en el 10,3 % de los casos fue el padre
o la madre actuando en interés propio y solo en el 2 % se traté del mismo

alimentado.
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Fuente: Elaboracion propia.

N=1690, perdidos por el sistema=1.

En la mayoria de los casos se acordd la entrega personal de la cuota
(48,67 % de los casos).

GRAFICA 11
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N=1690, perdidos por el sistema=1.
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Solo un 41,88 % de los casos hacen referencia a la educacion y de estos,
en su mayoria, dicha responsabilidad es compartida por los padres.

GRAFICA 12
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Fuente: Elaboracion propia.

N=1690, perdidos por el sistema=1.

GRAFICA 13
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Fuente: Elaboracion propia.

N=1690, perdidos por el sistema=742.

Asi mismo, en la mayoria de los casos no se hace referencia al pago
de los costos de salud del alimentado; solo en el 38,07 % de los casos se
mencionan estos costos y en el 52,43 % de estos casos mencionados queda
a cargo de ambos padres, de manera compartida.
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GRAFICA 14
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Fuente: Elaboracion propia.

N=1690, perdidos por el sistema=1.

GRAFICA 15
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Fuente: Elaboracion propia.

N=1690, perdidos por el sistema=805.

La evidencia empirica nos permite realizar, pues, una aproximacion
a la hipotesis inicial de este documento. Efectivamente, se constata una si-
tuacion de indefension, vulnerabilidad, subordinacién y debilidad en las
unidades domésticas que hacen parte de este estudio. Se observa una ten-
dencia evidente a la reclamacién de derechos de alimentos y sostenimien-
to de los hijos comunes, pero llama la atencién que el tema de educacion
haya sido distribuido por partes iguales entre los participantes del proce-
so. Pareceria, pues, que la asignaciéon normativa también consigna roles de
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crianza y reproduccién como propios de la mujer, mientras que el rol del
hombre pareceria resumirse al suministro de ciertas condiciones econdmi-
cas minimas, que, la mayoria de las veces, se centraban en la manutencion,
vestuario y salud.

Aunque el sistema normativo intenta lograr regulaciones mas equita-
tivas y neutrales en cuanto al género, las realidades descritas demuestran
otra tendencia. Ademas, el ordenamiento normativo estaria consolidando
los estereotipos machistas en tanto no logra dejar de ubicar a la mujer
como sujeto en condiciones de inferioridad, reproduciendo asi la violencia
contra esta en el mismo intento que procura empoderarla como persona
de especial proteccién, como victima de violencia.

Entonces, de acuerdo con la directriz del Estado de “garantizar para
todas las mujeres una vida libre de violencia”, este debe instrumentalizar
de modo adecuado el mismo orden juridico para que no se reproduzcan
en este los supuestos generadores de violencia.
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Joan Williams (1994) describio en su texto “Is Coverture Dead?” tres ele-
mentos de la ecologia familiar dominantes en los Estados Unidos de ese
entonces. Segun Williams, el trabajo asalariado, un sentido determinado
por el género de la medida en la que el cuidado infantil puede ser dele-
gado y presiones de género sobre los hombres para estructurar sus iden-
tidades en torno al trabajo eran los elementos esenciales de las relaciones
familiares por esos dias. Pareciera que, a pesar de que Williams escribi6 su
articulo desde otras latitudes y que han pasado ya mas de veinte afios des-
de su publicacién, las dindmicas no son muy diferentes en nuestro pais.
Si bien los datos sobre cémo estdn organizados los hogares en Colombia
son escasos, si existen algunas cifras que permiten intuir que las relaciones
familiares en Colombia hoy en dia estan atravesadas por dindmicas simi-
lares. De estas cifras hablaré mas adelante.

El primer elemento, es decir, el trabajo asalariado, propicia la ecologia
dominante de familia, pues el empleo fue disefiado alrededor de un “tra-
bajador ideal” que no tiene responsabilidades para con el cuidado de los
hijos. De tal forma, el empleado puede trabajar hasta doce horas al dia y
no disminuir su productividad por invertir esfuerzos en el cuidado del
hogar. Con respecto al segundo elemento, Williams explica que “tradicio-
nalmente” los hombres delegan todo el trabajo de cuidado y las mujeres
no delegan nada. Williams explica que esto se debe a que la educacion, el
contexto y la sociedad generan en la mujer un mayor cargo de conciencia
por no atender estas labores. Finalmente, los dos elementos anteriores pro-
ducen en el hombre la presion de ser exitoso, y ese éxito esta atado direc-
tamente con el desempefio laboral. Esa presion hace que los hombres solo
tengan una alternativa: la de actuar como el trabajador ideal para lograr
tan anhelado éxito.

Sobre el primer elemento hay que decir que en nuestro pais las mu-
jeres se han incorporado al mercado laboral paulatinamente, pero no
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necesariamente al mercado asalariado, pues la tasa de informalidad pro-
medio para las mujeres es del 52 % (Fedesarrollo, 2014). En todo caso,
siguen siendo las principales encargadas de las labores domésticas y de
cuidado. Asi lo indica la Encuesta de Uso del Tiempo que llevé a cabo el
Departamento Administrativo Nacional de Estadistica (DANE), que mues-
tra que las mujeres invierten 40 horas en trabajo productivo a la semana,
mientras los hombres dedican en promedio 48. En esa misma encuesta se
establece que las mujeres dedican 32 horas al trabajo de cuidado no remu-
nerado (paNE, 2015), mientras los hombres solo trece. Entre ocho y nueve
de cada diez mujeres dedican de 49 a 99 horas semanales al cuidado de
personas dependientes, mientras que solo uno o dos de cada diez hombres
dedican el mismo tiempo a estas labores (Departamento Nacional de Pla-
neacién [pnr], 2014).

Por otro lado, de acuerdo con la Encuesta Nacional de Demografia y
Salud del 2010, las mujeres tienen participaciones diferentes en el mercado
laboral dependiendo de su estado civil. Asi, el 74 % de mujeres separadas
trabajan mientras solo el 53 % de mujeres casadas o en unién libre lo hacen
(Profamilia, 2010). Finalmente, indican Pefia y Uribe (2013) que para el
2012 “existia un 35 % de personas en edad para trabajar que se encontra-
ba en condicidn de inactividad. En este grupo, el 65 % estaba constituido
por mujeres. La razén principal para la inactividad de los hombres era el
estudio (61 %), mientras que para las mujeres era la dedicacion a oficios
del hogar (56,7 %)”. Es decir, ademas de que las mujeres tienen un mayor
indice de desocupacidn, este no se debe a que estan invirtiendo tiempo en
su preparacion, que eventualmente cobrard un valor econémico, sino que
lo estan dedicando al trabajo no remunerado.

Ahora bien, al estudiar la relacidon de género entre los sectores formal
e informal del mercado laboral se encontr6 que la probabilidad de trabajar
en el sector informal para personas casadas disminuye en 9,6 puntos por-
centuales para hombres, mientras que aumenta en 2,9 puntos porcentuales
para mujeres (Alvarez, 2013). En otras palabras, pareciera cierto que el ma-
trimonio propicia la entrada de los hombres al sector formal y desincenti-
va el trabajo de las mujeres en este sector, apoyando el tercer elemento de
la ecologia dominante de familia propuesto por Williams.

Finalmente, datos presentados por Avila (2016) sobre personas que
declararon renta en el 2015 permite evidenciar que las mujeres, si bien de-
clararon tener casi los mismos niveles de patrimonio que los hombres, con
una relacion mujer/hombre del 92 %, declararon tener solo el 58 % de los
ingresos brutos.

Todos estos datos apuntan a que, en efecto, si bien las mujeres ya no
se dedican exclusivamente a las labores de cuidado de los hijos o del ho-
gar, pues tienen trabajos pagos fuera de este, las labores no remuneradas
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siguen estando en cabeza principalmente de las mujeres. En ese sentido, la
mujer no es el tipo ideal de trabajador que el mercado busca, pues no pue-
de dedicarse exclusivamente al trabajo productivo. En tiltimas, si bien las
mujeres han tenido que salir a trabajar porque hoy un hogar dificilmente
puede sobrevivir con un solo salario, las mujeres siguen propiciando que
el hombre sea el trabajador ideal, cargando ellas con las labores del hogar.
Esto no solo funciona como un impulso para las carreras profesionales
de sus parejas, que siguen dedicando muy poco tiempo al cuidado de los
hijos y del hogar, sino que disminuye sus posibilidades de éxito en el mer-
cado laboral, pues su tiempo de productividad entra en competencia con
sus responsabilidades domésticas o deben limitarse a aplicar a trabajos
flexibles en los que sus ingresos seran en todo caso mucho menores. Con-
secuencia de esto es el empobrecimiento de la mujer después de la ruptura
de la vida en comun, pues debera cubrir las mismas necesidades solo con
sus ingresos.

Ahora bien, evidentemente la sociedad colombiana tiene caracteristi-
cas muy especiales que la diferencian de la sociedad norteamericana de
Williams. Colombia es un pais en el que el empleo informal representa
alrededor del 47 % de la economia (DANE, 2016) y aunque esto implica que
el trabajador ideal deba configurarse de formas muy diferentes en cada
sector, las consecuencias en la distribucién del trabajo de cuidado son muy
similares pues, de hecho, en su mayoria son las mujeres las que ingresan a
la informalidad para flexibilizar su horario y obligaciones. Por otro lado, si
bien el 13 % de los hogares en Colombia son monoparentales (pnp, 2014),
la muestra de hogares con dos padres sigue siendo una porcién importan-
te de la sociedad, y es para quienes aplica directamente este analisis.

Otro rasgo notablemente particular de la sociedad colombiana moder-
na es que cada dia es mas frecuente que las parejas formalicen su relacion
a través de la unién marital de hecho y no por medio del matrimonio. Esto
genera consecuencias diferentes, tanto patrimoniales como personales,
para cada uno de los casos. Por lo tanto, los desarrollos propuestos en este
texto solo permitirdn una reflexion a fondo de la situacion de las mujeres
casadas (17,1 %) y no necesariamente de las mujeres que viven en uniéon
marital de hecho (32,6 %) (Profamilia, 2015). En este sentido, si bien este
texto abordara una situacién particular que pone en desventaja a algunas
mujeres, también es cierto que otro porcentaje de mujeres, nada despreci-
bable, también quedara excluido de la proteccién que propondremos mas
adelante, al vivir en unién marital y no haber contraido matrimonio.

EL MATRIMONIO Y EL DIVORCIO EN COLOMBIA

Los tratadistas del derecho de familia han realizado grandes esfuerzos para
pensar en la excepcionalidad del derecho de familia, la que justifican con la
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proteccion de la célula fundamental de la sociedad, por el papel prepon-
derante que cumple como mediadora entre el individuo y el Estado (Ja-
ramillo, 2013) y en su caracter altamente moral. Una de las consecuencias
que estos tratadistas encuentran al concebir el derecho de familia como
excepcional, es que “los derechos subjetivos que surgen de las normas de
familia son derechos-deberes o poderes funciones” (Jaramillo, 2013, 295).
Por el otro lado, estos doctrinantes defienden la idea de que el derecho de
familia debe estudiarse desde las ciencias sociales, pues es un hecho social.
La adopcién de esta aproximacion social al derecho de familia trajo consi-
go la incorporacién del enfoque “del abuso del derecho y de la proteccion
de la parte mas débil en las relaciones juridicas” (Jaramillo, 2013, 303),
estrechamente relacionada con la visién del derecho de familia como una
relacion de derechos y deberes. A pesar de incorporar estos criterios al
analisis de familia, los tratadistas justificaron las causales de divorcio que
existian en Colombia a mediados del siglo xx y no se detuvieron a mirar
regimenes de divorcio en los que se protegiera efectivamente a la parte
mas débil de la relacion conyugal, en términos de debilidad al menos en el
poder de negociacion a causa de factores de tipo econdmico.

Esto por dos razones: en primer lugar, si bien al considerar la familia
como un hecho social, los tratadistas encontraron como consecuencia evi-
dente la necesidad de proteger las familias “naturales”, pero no considera-
ron el hecho social —que para el momento resultaba ain mas evidente que
hoy en dia— de que quien salia a trabajar y tenia mayores ingresos tendria
también un mayor poder de negociacién a la hora de un divorcio. Por lo
anterior, hay una parte mas débil que bajo el régimen del divorcio con cul-
pa no necesariamente estaria protegida. En segundo lugar, aunque bajo la
visién del derecho de familia como constituido por derechos correlativos
a deberes, en el que cualquier beneficio injustificado que reciba una de
las partes debe ser recompensado a quien realizé un sacrificio correlativo
a ese beneficio, y, en ese sentido, incluso al momento de la disolucién de
un matrimonio el principio de solidaridad deberia primar —de tal forma
que la parte débil de la relacidon conyugal reciba por parte de las normas
del derecho de familia el poder de negociaciéon que la falta de capacidad
economica le restringid, y asi poder exigir los derechos a los que es acree-
dora como consecuencia de un deber que ejercié durante el matrimonio,
concretamente el desarrollo de las labores de cuidado, y reducir la brecha
econdmica que surge respecto al conyuge que trabaja y evitar el empo-
brecimiento—, sin embargo, el reconocimiento de la excepcionalidad del
derecho de familia no ha logrado permear las instituciones del matrimo-
nio y del divorcio, pues estas se siguen estudiando como un acuerdo de
voluntades, olvidando todos los factores sociales y contextuales que los
determinan.

En Colombia, la discusién sobre la obligacién alimentaria con los hijos
ha ocupado un rol central en el debate sobre el empobrecimiento de los
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esposos después del divorcio. La discusion sobre los alimentos debidos a
los hijos se ha ubicado en el corazén del debate porque en muchos casos el
padre que obtiene la custodia reduce su capacidad de trabajo, dependien-
do en una mayor medida de los alimentos pagados a los hijos para cubrir
sus necesidades.

El empobrecimiento como una consecuencia de la reducida capacidad
de trabajo que tiene alguno de los esposos durante el matrimonio no es
un tema que haya sido debatido en Colombia. Entonces la pobreza que se
genera respecto a uno de los conyuges por su dedicacion al hogar durante
el matrimonio no ha sido algo que el derecho de familia haya pensado y
para ello haya desarrollado alternativas al divorcio sancién.

El régimen matrimonial y de divorcio tiene tres caracteristicas que ge-
neran un vacio de proteccién con respecto al conyuge que se dedico a las
labores de cuidado: (1) la ausencia de regulacion que permita el divor-
cio unilateral; (2) que los alimentos entre conyuges hayan sido disefiados
como una sancion; y (3) que la definiciéon de propiedad del derecho de
familia es muy restringida.

En cuanto a la primera caracteristica —la ausencia de regulacién que
permita el divorcio unilateral—, el régimen de divorcio no ha sido mo-
dificado sustancialmente desde 1976 en Colombia, solo han tenido lugar
algunas interpretaciones de tipo jurisprudencial'. Se encuentra vigente un
régimen de divorcio que contempla una serie de causales taxativas que
deben ser alegadas para obtenerlo. Esta estructura de divorcio con culpa
se encuentra consagrada en el ordenamiento juridico colombiano desde el
Codigo Civil de 1887. Sin duda, las causales de divorcio han variado desde
entonces, pero el espiritu detras de las normas ha permanecido. El Cédigo
Civil original, en su articulo 154, estableci¢ las siguientes como causales de
divorcio: (1a) el adulterio de la mujer; (2a) el amancebamiento del marido;
(3a) la embriaguez habitual de uno de los cdnyuges; (4a) el absoluto aban-
dono en la mujer de los deberes de esposa y de madre, y el absoluto aban-
dono del marido en el cumplimiento de los deberes de esposo y de padre;
y (5a) los ultrajes, el trato cruel y los maltratamientos de obra, si con ellos
peligra la vida de los conyuges, o se hacen imposibles la paz y el sosiego.

En cuanto a la segunda —los alimentos entre conyuges han sido dise-
fiados como una sancion—, el articulo 411 del mismo Cddigo establecid
que, después del divorcio, el esposo debia pagar alimentos a la mujer que

I Corte Constitucional (9 de abril del 2002), Sentencia C-246 de 2002, M.p. Manuel José Cepeda
Espinosa. Esta sentencia establece que la causal sexta debe ser interpretada de tal forma que se
le otorgue al cényuge enfermo el derecho a recibir alimentos por parte del otro cényuge. Corte
Constitucional (8 de junio del 2000), Sentencia C-660 de 2000, M. Alvaro Tafur Galvis. Esta sentencia
declara inconstitucional la expresion “‘salvo que el demandante las haya consentido facilitado o
perdonado”, que hace parte del numeral | del articulo 6.° de la Ley 25 de 1992, modificatorio del
numeral | del articulo 154 del Cédigo Civil.
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hubiera obtenido el divorcio sin su culpa. Este régimen estuvo vigente casi
un siglo, hasta que en 1974 fue modificado por el Decreto 2820. Este decre-
to establecid que las causales primera y segunda de divorcio deberian ser
aplicadas por igual a los dos conyuges, de tal forma que cualquier relacion
sexual extramatrimonial fuera considerada como causal de divorcio. Dos
afos después se expidid la Ley 1.° de 1976 que modifico el régimen y cred
causales nuevas de divorcio. Las causales vigentes desde entonces son las
siguientes: (1a) la relacién sexual extramatrimonial de uno de los cényu-
ges, salvo que el demandante las haya consentido, facilitado o perdonado.
Se presumen las relaciones sexuales extramatrimoniales por la celebracion
de un nuevo matrimonio por parte de uno de los conyuges, cualquiera
que sea su forma y eficacia; (2a) el grave e injustificado incumplimiento
por parte de alguno de los conyuges de sus deberes de marido o de padre
y de esposa o de madre; (3a) los ultrajes, el trato cruel y los maltratamien-
tos de obra, si con ello peligra la salud, la integridad corporal o la vida de
uno de los conyuges, o de sus descendientes, o se hacen imposibles la paz y
el sosiego doméstico; (4a) la embriaguez habitual de uno de los conyuges;
(5a) el uso habitual y compulsivo de sustancias alucindgenas o estupefa-
cientes, salvo prescripcion médica; (6a) toda enfermedad o anormalidad
grave e incurable, fisica o siquica de uno de los conyuges, que ponga en
peligro la salud moral o fisica del otro conyuge e imposibilite la comuni-
dad matrimonial; (7a) toda conducta de uno de los conyuges tendiente a
corromper o pervertir al otro, o a un descendiente, o a personas que estén
a su cuidado y convivan bajo el mismo techo; (8a) la separacion de cuer-
pos, judicial o de hecho, que haya perdurado por mas de dos afos; y (9a) el
consentimiento de ambos conyuges manifestado ante el juez competente y
reconocido por este mediante sentencia.

La misma Ley 1.2 de 1976 modifico el articulo 411 del Coédigo Civil y
estableci6é que cualquiera de los esposos culpables debia pagar alimentos
al esposo inocente, por supuesto solo en los casos en los que el divorcio se
decretara por la culpa de alguno de los cényuges. Esto significa que solo
el conyuge considerado inocente en la sentencia de divorcio esta facultado
para pedir el pago de alimentos. Por lo anterior, la doctrina colombiana
en el area del derecho de familia ha clasificado las causales de divorcio en
dos clases: subjetivas y objetivas. El pago de alimentos solo se puede orde-
nar cuando en el proceso de divorcio se encuentra probada la ocurrencia
de una causal subjetiva (Sudrez, 2008). Las causales subjetivas, entonces,
son las relaciones sexuales extramatrimoniales, el incumplimiento de los
deberes de los conyuges, el maltrato, la embriaguez, la drogadicciéon y las
conductas inmorales?. Las otras causales contienen hechos objetivos de los

2 Véase Corte Constitucional (2 de diciembre del 2010), Sentencia C-985 de 2010, M.P. Jorge Ignacio
Pretelt Chaljub; Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil (28 de septiembre de 1987),
Gaceta Judicial n.° 2427,232-236, M.P. José Alejandro Bonivento Ferndndez. Corte Suprema de Justicia,
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cuales no se puede predicar la culpabilidad de uno de los conyuges y, por
lo tanto, no hay una conducta que deba ser sancionada.

En Colombia, entonces, existe un régimen de divorcio por culpa que
sanciona el incumplimiento de las obligaciones que emanan del contrato
de matrimonio y este régimen, como se explico con anterioridad, solo ha
sufrido algunas modificaciones por medio de la interpretacion que las al-
tas cortes han realizado de las normas. Esta vision, tanto de la figura del
divorcio como de la de los alimentos, restringe, si se compara con otros
ordenamientos de familia, las posibilidades de acceder al pago de una pen-
sion alimenticia. Lo anterior, no solo porque las causales de divorcio con-
templan una serie muy exigente de supuestos, sino también porque la ley
establece un periodo muy corto de tiempo en el que, de no ser alegadas,
prescribe el derecho a pedir alimentos. Asi, el articulo 156 del Codigo Civil
establece que “[e]l divorcio solo podra ser demandado por el conyuge que
no haya dado lugar a los hechos que lo motivan y dentro del término de
un ano, contado desde cuando tuvo conocimiento de ellos respecto de las
causales 1a. y 7a. o desde cuando se sucedieron, en tratandose de las causas
2a, 3a, 4a, y 5a. En todo caso, las causas 1a. y 7a. sdlo podran alegarse den-
tro de los dos afios siguientes a su ocurrencia”.

La Corte Constitucional (2010) estudi6 la constitucionalidad de este ar-
ticulo y declaré la inexequibilidad solo del tltimo aparte (“[e]n todo caso,
las causas la. y 7a. sélo podran alegarse dentro de los dos afios siguientes
a su ocurrencia”). El texto restante del articulo sigue vigente.

Por otro lado, si bien el numeral noveno del actual articulo 154 del
Codigo Civil contempla la posibilidad de adelantar un divorcio por mu-
tuo acuerdo y si bien en el acuerdo de divorcio puede pactarse el pago de
alimentos, establecer un acuerdo como este depende en gran medida de la
capacidad de negociacion de los conyuges. Normalmente, el conyuge que
se quedo en el hogar tiene un poder de negociacién mucho menor y la for-
ma de protegerse econémicamente es quedarse con la custodia de los hijos
menores de edad para recibir el pago de alimentos para los descendientes.

Ahora bien, la tendencia al cambio en el régimen de alimentos no es
algo nuevo, este hecho ha sido reconocido incluso por la misma Corte
Constitucional, al expresar que

[e]n el derecho comparado, la Sala observa la existencia de una tendencia
hacia la eliminacion de las causales subjetivas de divorcio, es decir, aque-
llas basadas en la culpa de uno de los esposos, y hacia la introduccién de
causales objetivas junto con la figura del divorcio unilateral en virtud del
cual cualquier conyuge, en cualquier tiempo, puede solicitar la disolucion

Sala de Casacién Civil (1.° de diciembre de 1987), Gaceta Judicial n.° 2427, 322-328, m.p. Pedro Lafont
Pianetta; y Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil (9 de noviembre de 1988), Gaceta
Judicial n°.2431,249-257, m.p. José Alejandro Bonivento Ferndndez.
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del vinculo. Esta configuracion legislativa responde al reconocimiento de la
transformacion de las relaciones de pareja, de la diferencia entre estabilidad
familiar y matrimonio, y al respeto del derecho a la libertad personal y a la
autodeterminacion de quienes contraen matrimonio como una manifesta-
cion de su dignidad e igualdad (Corte Constitucional, 2010).

En el mismo sentido, la Corte Constitucional (2010) ha reconocido que
con los cambios que ha sufrido el régimen del divorcio en materia com-
parada, “las obligaciones alimentarias entre ex-esposos también han su-
frido cambios importantes en la perspectiva internacional, en particular,
el criterio de adjudicacion ha pasado de ser la culpa a ser la necesidad y el
perjuicio econémico que el divorcio causa”. El perjuicio o dafio econémi-
co, a pesar de ser definido de formas muy diversas en cada régimen legal,
conserva un elemento en comun que determina que el dafio resulta de
un desbalance econémico entre los esposos como consecuencia del divor-
cio. Este desequilibrio resulta de la privacién o limitacién impuesta a uno
de los conyuges para acceder al mercado laboral, como consecuencia del
desempefio de las labores domésticas o de cuidado. En ese sentido, si el
pago de alimentos deja de ser pensado como una sancién, las causales de
divorcio pierden su propdsito principal, pues el pago de alimentos deja
de depender de razones que no estén relacionadas con el ejercicio de la-
bores reproductivas y de cuidado. Sin embargo, ninguno de los avances
por los que han atravesado diversos ordenamientos juridicos del derecho
comparado, que tienden al reconocimiento de la voluntad de los cényu-
ges como causal de divorcio y figuras distintas a la culpa para la adjudi-
caciéon de alimentos, ha sido estudiada por el legislador colombiano. El
papel preponderante que han tenido los alimentos debidos a los hijos en
el ordenamiento juridico colombiano es una de las razones para pensar
en el empobrecimiento de los cényuges y también una de las razones por
las que el pago de alimentos entre conyuges ha sido poco estudiado.

La tercera caracteristica del ordenamiento juridico colombiano que des-
protege al conyuge cuidador es que existe un detallado régimen de ganan-
ciales para los bienes que adquirieron los esposos durante el matrimonio,
que obedece a una definicién de propiedad en el derecho de familia muy
restringida. Todos los salarios y las propiedades adquiridas por cualquie-
ra de los esposos durante el matrimonio se consideran parte del haber
social y, por lo tanto, a la hora de liquidar una sociedad conyugal, debe-
rén ser repartidos por mitades. Los tinicos bienes que permanecen como
bienes propios del conyuge que los adquirié son aquellos heredados o ad-
quiridos a titulo gratuito. Esto ha sido interpretado como una forma equi-
librada para dividir los bienes, que otorga al conyuge que ha permanecido
en el hogar la oportunidad de tener propiedades después del divorcio,
sin importar que €l o ella no hayan realizado una contribucién econémica
para su adquisicion.

Sin embargo, desde la perspectiva del conyuge que permanecio en el
hogar, la figura de los gananciales, gracias a la cual los bienes del haber
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social se dividen por mitades, no representa una forma para mantener una
posicién econdémica similar a la del otro esposo, es decir, no es una forma
de equilibrar la situacién econdémica de los conyuges. En primer lugar, por-
que el mercado no va a valorar la inversion marital que hizo el conyuge que
se quedd en el hogar y, en segundo lugar, porque, como consecuencia de
lo primero, los cényuges tendran capacidades de ganancia muy distintas
después del divorcio (Ellman, 1989), que determinaran su capacidad para
mantener la propiedad sobre esos bienes®. Resulta muy dificil que el con-
yuge cuidador mantenga la propiedad de los bienes que le fueron adjudi-
cados en la liquidacion de la sociedad conyugal, cuando sus posibilidades
en el mercado laboral son reducidas.

Aunado a lo anterior, nuestro régimen entiende por propiedad solo los
derechos patrimoniales consolidados sobre bienes materiales, lo que exclu-
ye ingresos futuros, titulos profesionales, capacidad adquisitiva o inclu-
so la proteccion social, entendida como el derecho a pension. Esto tltimo
porque el régimen colombiano no considera que la pensién sea un bieny,
por lo tanto, esta no entra al haber social para ser liquidada y repartida
entre los conyuges. En ese sentido, el conyuge trabajador que cotiza en el
Sistema General de Pensiones recibira la totalidad de la mesada pensional
a pesar de que la cotizacién se haya realizado durante la vigencia del ma-
trimonio con ingresos de la sociedad conyugal (como se presume que es
el salario).

¢HACIA DONDE VAMOS EN COLOMBIA?

Si nos tomamos en serio la excepcionalidad del derecho de familia, el ma-
trimonio no se puede seguir considerando como un contrato como cual-
quier otro en el régimen mercantil, en el que si llega a su fin convierte a
los cényuges en completos extrafos, sino que debe ser pensando como
un contrato en el que se adquieren obligaciones de largo alcance, sea que
este se disuelva o sea que no. Por supuesto, las obligaciones variaran de-
pendiendo del estatus del contrato, pero lo importante entonces es pensar
que el divorcio no es simplemente una forma de terminar el matrimonio
sino que es una forma de modificar las relaciones de familia. Este cam-
bio en la concepcion permite que el divorcio sea considerado de forma tal
que las causales de divorcio no sean suficientes para entender el fin del
matrimonio y que, por lo tanto, sea necesario proponer un régimen de
divorcio sin causales. Esto porque el matrimonio ya no se limita a ser un
contrato en el que los conyuges se obligaron a cumplir con unas ciertas
responsabilidades y de no ser asi estan obligados a pagar alimentos, sino

3 Esta intuicién se podrian confirmar con una investigacion mds amplia de la propiedad vs. los ingresos
de las mujeres, pero en un primer momento se puede sostener en los resultados presentados por
Avila y reproducidos en una seccién previa de este trabajo.
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que el matrimonio es un hecho social en el que los conyuges cedieron un
poco de su individualidad para aportar a un nicleo comun vy si al disol-
verse se generan inequidades deberan ser los mismos codnyuges quienes
deban equipararlas. Ademas, la excepcionalidad permitiria usar criterios
distintos a los de las otras dreas del derecho para determinar qué se enten-
derd por propiedad e incluir en este concepto bienes que no son valorados
como tales por el mercado.

En este sentido, creo que deben repensarse dos conceptos para plan-
tear alternativas. En primer lugar, si durante el matrimonio hubo una dis-
tribucion inequitativa de las labores domésticas y de cuidado que obligd
a uno de los conyuges a disminuir en todo o en parte su capacidad de in-
greso y permanencia en el mercado laboral, pensar esto como un aporte en
capital humano que debe poder ser valorado en términos econémicos. En
segundo lugar, si como consecuencia de esa distribucion inequitativa es
probable que se genere un desequilibrio y desigualdad en la posicién eco-
noémica de los conyuges después del divorcio. Ademas, considero que hay
un tercer elemento que en Colombia resulta indispensable y es hacer una
reinterpretacion del régimen de divorcio y alimentos teniendo en cuenta
los altimos precedentes jurisprudenciales que en algo tienen que ver con
el tema. Explicaré esto a continuacioén.

La Corte Constitucional colombiana ha destacado, como se menciond
anteriormente, la tendencia del derecho comparado a modificar el régimen
juridico en materia de familia, para reconocer el divorcio sin culpa e incor-
porar el criterio de la necesidad para la adjudicacién del derecho de ali-
mentos. Esto ha tenido un desarrollo interesante en los tltimos afios, pues
a la Corte han llegado cinco casos en los que ha tenido que estudiar el tema
de los alimentos. El primer caso fue en el 2008, cuando la Corte estudio la
accion de tutela interpuesta por una mujer que no podia trabajar como
consecuencia de una enfermedad, a quien su expareja habia abandonado
y a la que un juez habia beneficiado con el pago de una cuota alimentaria.
El alimentante estaba pensionado por el Ministerio de Defensa y, tras su
fallecimiento, el Ministerio dejé de pagar la cuota de alimentos con el argu-
mento que la pensién habia sido sustituida a otra persona, quien quedaba
exenta de dicha obligacién. Sin embargo, la Corte concluy6 que “suspen-
der el pago de la cuota de alimentos que habia sido fijada mediante sen-
tencia judicial por un valor proporcional a la pensién de invalidez que el
alimentante disfrutaba cuando su céonyuge estaba en vida vulneraba los
derechos de la accionante” (Corte Constitucional, 2008).

El segundo caso llegd a la Corte en el 2011 también como consecuencia
de la suspensién del pago de la cuota alimentaria a causa del fallecimien-
to del alimentante. Este caso es muy importante porque los alimentos se
decretaron antes del divorcio pero el juez de familia que decretd la cesacion
de los efectos civiles del matrimonio catdlico no se pronunci6 al respecto y
por lo tanto se siguieron pagando. Solo al momento del fallecimiento del
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alimentante, el Fondo de Pensiones se negd a pagar la cuota a la alimenta-
da directamente. En este caso, la Corte concluyé que

[...] la muerte del alimentado sera siempre causal de extincion del derecho
de alimentos, porque el término maximo de duracion de dicha obligacién es
la vida del mismo, pues los alimentos no se trasmiten por causa de muerte.
[...] Situacion diferente a la anterior, se presenta cuando quien fallece es el
alimentante, o lo que es lo mismo, el deudor de los alimentos, pues en este
caso no siempre se extingue la obligacion, ya que si subsiste el alimentario y
su necesidad, éste ultimo podra reclamarlos a los herederos del deudor [...]
(Corte Constitucional, 2011).

La importancia de este caso radica en dos razones: primera, porque
presenta un antecedente en el que un excényuge sigue pagando alimentos
sin que haya mediado la sentencia de un divorcio contencioso en el que se
haya probado una causal de divorcio, y, segunda, porque la Corte ratifica
que la necesidad es un criterio indispensable para determinar si deben
pagarse alimentos.

En el tercer caso, la demandante habia pactado a través de un acuer-
do conciliatorio el pago de alimentos por parte de su excéonyuge e hizo
efectivo el acuerdo a través de un proceso ejecutivo de alimentos. Tras el
fallecimiento del alimentante, la Corte ordend al Seguro Social que conti-
nuara pagando el monto correspondiente a la obligaciéon alimentaria que
tenia el causante. La Corte entendidé que “los alimentos que se deben por
ley, se entienden concedidos para toda la vida del alimentario, continuan-
do las circunstancias que legitimaron la demanda” (Corte Constitucional,
2013). Esta sentencia es particular porque permite evidenciar que en la vida
real se esta efectuando el pago de alimentos a los excényuges por razo-
nes distintas al decreto de culpabilidad tras un divorcio contencioso, lo
que refleja que la necesidad es el criterio a tener en cuenta al momento de
adjudicar este derecho. Es importante también este antecedente jurispru-
dencial porque la Corte en esta sentencia asegura que “la obligacion de
alimentos a favor de un excodnyuge puede ser trasladada al compariero(a)
permanente o nuevo cényuge del alimentante que es reconocido como be-
neficiario de la pensién cuando dicha obligacion estd a cargo de la pension
y existe previo a la formacién de un patrimonio comun con el causante
(Corte Constitucional, 2013)”.

Esto significa que la Corte se esta apartando de la rigidez de las causales
y de la culpabilidad como causante de la obligacién alimentaria, pues avala
que la obligacion se traspase a otra persona de quien no puede predicarse
dicha culpabilidad. Mas recientemente, en la Sentencia T-199 de 2016 se
reiteran los argumentos presentados en las sentencias anteriores.

Como ya se menciond, el argumento de la Corte en estas sentencias
es muy diciente de la direccién que esta tomando la corporacion, pues,
cuando extiende el deber de pagar alimentos al fondo de pensiones, esta
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asumiendo que el concepto de sancion vinculado a las causales subjetivas
de divorcio no es un asunto de “blanco o negro” sino que esta atravesado
por un sin nimero de variables que el fallador deberia tener en cuenta a
la hora de decretar alimentos. En ese sentido, si la obligacién alimentaria
existiera estrictamente para sancionar al cdnyuge incumplidor, el fondo
de pensiones no tendria ninguna responsabilidad de pagar la mesada pen-
sional a la exesposa pues la culpa se extingue con la muerte del pagador.
Sin embargo, la Corte entendi6 que la obligacion alimentaria del conyuge
fallecido debia extenderse en virtud de la necesidad de la exesposa y su
dependencia del pago de esos alimentos para subsistir.

Finalmente, se encuentra el caso de la Sentencia T-012 de 2016, en el
que la Corte Constitucional estudi6 la tutela interpuesta por una mujer
a la que no se le otorgaron alimentos tras un proceso de divorcio conten-
cioso en el que la mujer alegd ser victima de maltrato fisico y psicoldgico.
Su argumento para interponer la tutela, ademas de que el juez erré al no
tener en cuenta la ocurrencia de una causal subjetiva de divorcio, era que
la mujer no tenia recursos para pagar las facturas de servicios publicos y
otras deudas, puesto que en los veinte afos de matrimonio nunca habia
trabajado debido a que su expareja no le permitia trabajar y la amenazaba
para impedirlo. La Corte incorporé a sus razonamientos el concepto de la
violencia econdmica y explicd que este tipo de violencia se perpetaa pre-
cisamente por la imposibilidad de uno de los cényuges para alcanzar un
estatus economico similar al del otro cényuge sin su apoyo financiero. Es
decir, la Corte reconocid indirectamente que es necesario proteger a las
mujeres que se empobrecen después del divorcio y deben lidiar con gran-
des necesidades econémicas.

En conclusion, si bien lo ideal seria aplicar los criterios propuestos en
este texto para modificar el régimen patrimonial del matrimonio, para que
comprenda una definicién mas amplia de propiedad, o modificar el régi-
men de divorcio para que incluya el valor de las labores de cuidado, en Co-
lombia la proteccién mas viable para las mujeres que se empobrecen tras
el divorcio puede darse con la incorporacion del criterio de la necesidad,
para que un juez pueda decretar alimentos como ya lo ha venido haciendo
la Corte Constitucional por via jurisprudencial. Sin embargo, debe seguir
insistiéndose en que en el calculo de la cuota puedan incorporarse otros
criterios, ademas de la necesidad, que eliminen posibles incentivos perver-
sos en la solicitud de alimentos.

aQUE ALTERNATIVAS SE HAN PROPUESTO EN OTROS
SISTEMAS DE DERECHO DE FAMILIA?

En secciones anteriores se identificaron tres problemas del régimen del ma-
trimonio, alimentos y sociedad conyugal: (1) que el derecho de alimentos
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se hace exigible tinicamente dentro de un proceso de divorcio contencioso
por una causal culpable; (2) que los alimentos son entendidos solo como
una sancion; y (3) que la liquidacion de la sociedad conyugal se limita a
ciertos bienes. La academia estadounidense, como se indicé al inicio del
texto, ha abordado ampliamente el tema del empobrecimiento de las mu-
jeres o del conyuge que ejercio las labores de cuidado como consecuen-
cia del divorcio y la ha hecho desde varias perspectivas. A continuacion
se presentan las dos corrientes mds importantes que se aproximan a este
problema.

Capital humano y eficiencia econémica

Aqui estdn agrupados los teoéricos del derecho de familia que han enten-
dido que cualquier reclamacion para pedir alimentos o sobre la propiedad
conyugal podra hacerse si se demuestra que se sufrié una disminucién en
el capital humano como consecuencia de una inversion en el capital del
conyuge, lo que resulta en una situacion de desequilibrio econémico des-
pués de la separacion. Capital humano entendido como las expectativas
de ganancia futura (Milton, 1993-1994). Los planeamientos de los tedricos
que menciono en este apartado parten de la base de que hay lugar a la com-
pensacion porque durante el matrimonio se promovidé un comportamiento
econdémicamente eficiente que justificé la inversién en el capital humano
de uno solo de los conyuges.

En ese sentido, la discusion se centra no en el patrimonio sino en la ca-
pacidad de ganancia presente y futura de los conyuges. A su vez, esta pos-
tura se puede clasificar en dos corrientes. Por un lado, quienes consideran
que los alimentos deben retribuir la pérdida de capital humano solamente
y, por el otro lado, quienes consideran que también debe reconocer que la
pérdida generé una ganancia correctiva en el otro conyuge que también
merece ser reconocida. En la primera postura se sittia Ira Ellman (1994),
para quien el régimen de alimentos debe disenarse de tal forma que le re-
integre a la mujer divorciada lo que dejo de recibir durante el matrimonio
como consecuencia de una decision financiera “racional” que haya tomado.
El criterio para calcular los alimentos, entonces, es inicamente la pérdida
de oportunidad que sufri6 la mujer, pero en ningin momento entra a ser
un factor para calcular los alimentos aquellos beneficios que recibid el es-
poso como consecuencia de los sacrificios de la mujer.

En otras palabras, en una familia con la ecologia dominante menciona-
da al inicio de este texto, el hecho de que el hombre haya podido realizarse
como el trabajador ideal gracias al desempeno de las labores domésticas
por parte de la mujer, no debe ser un factor que el juez deba tener en cuen-
ta al decretar el pago de alimentos.

El problema de esta propuesta es que no tiene en cuenta que el esposo
se beneficiard de las labores de cuidado ejercidas por la mujer aun después
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del divorcio y la mujer vera cada dia mas disminuida su capacidad de
ganancia, que Ellman cree equivocadamente empezara a incrementarse
con el divorcio.

La propuesta de Ellman, puesto que considera que la capacidad de ga-
nancia de la mujer se recuperara paulatinamente a raiz de su inserciéon
al mercado laboral, plantea el pago de alimentos como un deber tempo-
ral que debera cesar cuando la mujer haya recuperado completamente la
capacidad de ganancia que perdié durante el matrimonio. Sin embargo,
este postulado parte de varios desaciertos. Por un lado, en matrimonios
de largo plazo, en el que la mujer se mantuvo alejada del mercado laboral,
o ingresé a trabajos flexibles que le permitieron desempefiarse también
como ama de casa, y teniendo en cuenta que la mujer con la edad no au-
menta sino que disminuye sus posibilidades de ascenso en el trabajo, difi-
cilmente podra aumentar sus ingresos después del divorcio. Por otro lado,
porque si todavia hay hijos que requieran cuidado, es altamente probable
que ese cuidado recaiga en la madre y que esto perpette su imposibilidad
de trabajar o la obligue a permanecer en empleos flexibles, haciéndola de-
pendiente de los alimentos pagados a los hijos.

La segunda corriente considera que la pérdida de capital humano es
correlativa a la ganancia del otro cényuge y, por lo tanto, diria que los
alimentos o la division de la propiedad si debe calcularse sobre la base de
todo lo que gand el conyuge trabajador y no solo lo que perdié el conyuge
cuidador. Krauskopf (1980) argumenta que la suma necesaria para cubrir
las necesidades razonables de un cényuge debe incluir la compensacion
por las contribuciones que se hicieron al poder adquisitivo del otro conyu-
ge, pues define a los conyuges como inversionistas. Por su parte, Starnes
(1993) explica que el tiempo del matrimonio no debera determinar el pe-
riodo por el cual se paguen los alimentos, como afirmaria Ellman, sino que
determinard el porcentaje sobre la diferencia en el poder adquisitivo
que se le debe pagar al conyuge cuidador.

El problema de este acercamiento es que propone criterios meramente
econdmicos para el calculo de las recompensas, bien sea en forma de alimen-
tos o en forma de distribucién de la propiedad. Singer (1994), por ejemplo,
explica que las teorias de este tipo incentivan ain mas la especializacion
de roles dentro del matrimonio, bajo la falsa creencia de que esto permi-
tira la maximizacion de la propiedad conjunta. Incluso, asegurarian que
las personas contraen matrimonio porque esto incrementa su bienestar al
aumentar sus activos (Parkman, 1992). En este sentido, se estarian apar-
tando de uno de los propdsitos de este texto que es propender por la apli-
cacién de la excepcionalidad del derecho de familia para estudiar el tema,
entendiendo el matrimonio como un hecho social mediado por una gama
mas amplia de criterios. Entender el matrimonio como una simple transac-
cién econdmica regresa al entendido del matrimonio como un acuerdo de
voluntades libre e igual entre las partes.
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Redistribucion de la riqueza por medio de la propiedad

Frente a las propuestas anteriores, otros autores, como Joan Williams, han
propuesto alternativas basadas no inicamente en célculos econdmicos, que
abordan las decisiones de pareja como calculos meramente racionales go-
bernados por la logica del mercado, sino que es consciente de que el matri-
monio esta gobernado por normas que no son moralmente neutras y que
reflejan otras dinamicas de la sociedad, como la asignacién de roles para
cada género. En ese sentido, podria decirse que entiende el ejercicio de las
labores de cuidado como un sacrificio y no necesariamente como una in-
version. Williams (1994) propone un detallado régimen de ingresos com-
partidos (shared income), que parte de la idea de que en una familia que re-
produce la ecologia dominante, el conyuge cuidador tiene derecho a que
el trabajador ideal comparta sus ingresos. Asi, durante el matrimonio y
después de un divorcio, los ingresos de ambos conyuges deberan sumarse
y adjudicarse en mitades iguales. Esto garantiza al conyuge que se queda
en el hogar igualdad en los ingresos, que se traduce en mayor poder de
negociacion pues persigue la idea de empoderar al cuidador. La idea es
crear un régimen en el que no solo se pague lo que dejé de recibir el con-
yuge cuidador, sino que el trabajo doméstico y de cuidado se considera
una forma de riqueza que debe ser repartida equitativamente durante y
después del matrimonio. La postura de Williams parte de la base de que
en el mundo actual las riquezas no estan constituidas por propiedad, en el
sentido clasico del término, sino que esta constituida principalmente por
el salario. El salario del conyuge es, entonces, un bien por el que la mujer
también realizd sacrificios y, por lo tanto, tiene derecho a una porcion de
esa riqueza.

Algunas similitudes —pero también algunos puntos distantes— mues-
tra la propuesta de Barbara Stark (1987-1988), quien afirma que en la gran
mayoria de estados de los Estados Unidos, los principales criterios para la
adjudicacién de alimentos son la necesidad y la contribucién del conyuge
durante el matrimonio. La autora considera que estos criterios parten de
un sesgo de género que hace que lo que entendemos por necesidad y con-
tribuciéon de cada género sea distinto. Segtin la autora, este sesgo perjudi-
card a la mujer en una eventual distribucién de los bienes y adjudicacion
del derecho de alimentos, porque las cortes no han podido disefiar una es-
trategia para hacer comparables las contribuciones del conyuge trabajador
y del cuidador porque, por ejemplo, no han comprendido que los roles de
género determinan también la capacidad de negociacion de los cényuges
y porque el mercado no valora las labores de cuidado. Por lo anterior,
Williams concluye que el régimen de alimentos debe basarse en la division
de la propiedad y debe partir de una presuncién a favor del conyuge cui-
dador, segtin la cual el trabajo de cuidador ejercido por la mujer “liber6”
al hombre para ser mas lucrativo en el mercado laboral y que, por lo tanto,
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necesariamente la mujer pierde mas que el hombre como consecuencia de
la destruccién de la esfera privada.

Lo que tienen en comun las propuestas de Williams y Stark es que las
dos consideran que la respuesta para las inequidades que genera el matri-
monio es una divisién mas “equitativa” de la propiedad. Lo equitativo no
se encuentra en la simple division por mitades de los bienes que tengan los
cényuges al momento de la disolucidn del matrimonio, sino que la division
debe reconocer que hay un conyuge econémicamente mas débil y la distri-
buciéon de bienes debe cubrir esa debilidad. Para esto, debe pensarse no
solo en la necesidad de las mujeres sino, ademas, considerarse que esa
divisién “equitativa” es una manera de redistribucién de la riqueza que ha
estado concentrada en el hombre. Por lo tanto, la division de la propiedad
debera contemplar no solo el patrimonio efectivamente consolidado al
momento del divorcio sino también derechos o expectativas futuras como
la proteccion social (pensiones) o el aumento de la capacidad adquisitiva.

A diferencia de las propuestas basadas en la figura del capital humano,
las propuestas de esta seccién, por lo menos en la teoria, buscan desincen-
tivar la asignacion de roles durante el matrimonio o, por lo menos, empe-
zar por igualar la capacidad de negociacién de los conyuges.

LOS PROBLEMAS DEL PAGO DE ALIMENTOS AL EXCONYUGE

Divorcio como un clear break

El divorcio como la forma de disolver una relacién contractual no implica
necesariamente que la relacion familiar desaparezca. El divorcio se debe
pensar como una forma de relacién familiar, como un nuevo arreglo de
las relaciones de familia. Cuando el divorcio se piensa como la plataforma
para una nueva vida de los miembros de la expareja, se estd pensando,
sobre todo, en la nueva vida del conyuge que sera capaz de sostenerse a
si mismo. Entonces el clear break es una falsa expectativa de la mujer que
se dedico a las labores del hogar, puesto que su desempefio como ama de
casa le pasara la “factura” precisamente en el momento del divorcio y des-
pués de este es cuando mas se vera afectada. En este sentido, para lograr
una reconceptualizacion del régimen de divorcio es necesario pensar la
relacion marital, ya no como un contrato en los términos del derecho civil,
que puede tener fin y con este desaparecen las obligaciones —como diria
Regan (1993-1994), o son esposos o son extrafios—, sino que el matrimonio
debe considerarse como un hecho social que genera consecuencias impre-
visibles a largo plazo y que, por lo tanto, la figura de negocio juridico
no es suficiente para abarcar las posibilidades. En otras palabras, el de-
recho de familia entiende que el matrimonio estd mediado por elementos
no necesariamente juridicos, como el afecto y la preocupacién por el otro,
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pero comprende el divorcio como una simple relacién en la que prima la
buisqueda por el bien individual. Olsen (1983) diria que el divorcio esta,
entonces, reflejando las dindmicas del mercado en el que las personas se
relacionan como extrafos. En ese sentido, las obligaciones entre los excén-
yuges se limitan a ser tratadas como una relacién contractual que deriva
en un lenguaje netamente en los términos clasicos de la propiedad. Sin
embargo, si el matrimonio se considera como un hecho social y el divorcio
como una nueva forma de regular una relacion familiar y no simplemente
como el fin de la misma, debe acufiarse un nuevo tipo de lenguaje. Asi,
este cambio le permitiria a una persona formular una reclamacion por re-
cursos como una solicitud para el reconocimiento de un derecho derivado,
ya sea de sus propios esfuerzos o como el resultado de una transaccion
que implicé un cambio de valor razonable, por ejemplo, de valor en el
mercado laboral (Regan, 1993-1994).

El que no haya una ruptura clara de la relacién entre los excényuges
después del divorcio también puede propiciar la dependencia y generar
nuevas formas de violencia a causa de la misma, por eso es importante que
la figura de los alimentos, tal y como lo plantean Williams y Singer, sirva
para incentivar un comportamiento equitativo durante el matrimonio que
logre resquebrajar las dindmicas hegemonicas de familia y prevenir la vio-
lencia reforzando la igualdad en el poder de negociacion.

¢Por qué los hombres deben asumir el costo de
desigualdades estructurales?

Este argumento sobre las desigualdades estructurales podria tender a tres
respuestas. En primer lugar, que esas desigualdades deben ser subsanadas
por el Estado y que en ese sentido debe ser este quien se encargue de reco-
nocer y pagar el ejercicio de estas labores a quien las ejerza, es decir, debe
regular el pago de un salario a las amas de casa. En segundo lugar, que
el Estado debera garantizar a la mujer la capacidad de entrar al mercado
laboral y, por lo tanto, debera hacerse cargo personalmente de las labores
domésticas y de cuidado.

Sin embargo, en este texto sostengo la idea de que los hombres deben
soportar este costo porque, si bien muchos factores influyen en que la ca-
pacidad de trabajo y ganancia de la mujer disminuya, y por lo tanto no
deberia haber un tinico “responsable” de compensar su pérdida de oportu-
nidad o de capacidad de trabajo, de una forma u otra el esposo que perpe-
tuo la ecologia dominante de familia y que no incorporé una dinamica del
cuidado equitativa es el mayor beneficiado por la economia del cuidado
delegada a la mujer. En el momento en el que se deshace la esfera priva-
da del hogar como consecuencia del divorcio, el conyuge proveedor tiene
mayores probabilidades de mantener su posicién econdmica. En suma,
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los hombres casados se benefician no tinicamente del “apoyo” que pro-
porcionan las mujeres en el hogar, precisamente porque su percepcion de
que estas labores son delegables es mucho mayor, sino que, ademads, se
benefician indirectamente, pues al reducir las mujeres su capacidad de tra-
bajo como consecuencia del trabajo de cuidado, en general, estas no son
competencia en el mercado laboral, especialmente en altos cargos.

CONCLUSIONES

En Colombia existen indicadores que permiten concluir que son las muje-
res quienes dedican mayor cantidad de tiempo a las labores domésticas y
de cuidado. Estas mujeres, si bien en muchos casos trabajan, ven disminui-
das sus posibilidades en el mercado laboral pues deben acceder a trabajos
que les permitan ejercer sus funciones como cuidadoras. Esto las pone en
una situacion de debilidad econémica frente a sus parejas, debilidad que
durante el matrimonio se traduce en un menor poder de negociaciéon y al
momento de un divorcio se traduce en un empobrecimiento con respecto
a su estado de vida previo. Para abordar estas dos situaciones es necesario
pensar en el matrimonio como un hecho social que involucra elementos
extrajuridicos mas alld de los meros deberes y derechos que nacen de los
contratos y asi propiciar el ambiente para pensar en el derecho de familia
como un espacio de constante cambio para adaptarse a las necesidades
de la sociedad. Con esto, el divorcio puede abordarse ya no tinicamente
como una de las formas de extinguir las obligaciones maritales sino como
una nueva relacion que interesa al derecho de familia y cuyas consecuen-
cias pueden ser diversas. Entre ellas, que los alimentos entre excényuges
puedan decretarse por motivos diferentes a la imposiciéon de una sancion
a uno de ellos. Asi, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha reali-
zado importantes avances hacia el reconocimiento de los cambios a nivel
internacional que amplian las posibilidades para que una persona solici-
te el pago de alimentos. Por eso la Corte ha entendido que la obligacién
alimentaria no es tinicamente una sancién al conyuge culpable sino que
debe reconocer factores extrajuridicos como la necesidad. En ese sentido,
la necesidad econdmica de las mujeres es quizas el criterio mas importante
en Colombia para repensar el régimen de divorcio y alimentos. A esto hay
que agregarle que los debates que han tenido lugar en el exterior pueden
ser de gran utilidad para definir los alimentos como una herramienta no
solo de subsistencia sino de reparticiéon de riqueza y mas atin como una
forma para estimular una equitativa distribucion de las labores de cuida-
do en la pareja. Tener presentes los debates que han tenido lugar en otras
latitudes es importante pues permite intuir que no hay una respuesta “co-
rrecta” al problema, sino que que existe un buen nimero de alternativas,
de acuerdo con las cuales el legislativo podria modificar el Codigo Civil o
las cortes guiar sus providencias en la materia.
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En este texto argumento que la ineficacia del régimen de alimentos se pue-
de explicar, al menos parcialmente, por el hecho que, en Colombia, ni la
paternidad ni la maternidad son roles asumidos por una decisién comple-
tamente libre sino que son impuestos por el Estado. El hecho de no poder
elegir libremente en qué momento y bajo qué circunstancias se desea ser
padre o madre puede afectar significativamente el cumplimiento de las
obligaciones que dichos roles reclaman, en particular, el de proveer ali-
mentos, el cual esta directamente relacionado con la situacion econdémica
dela persona obligada. Argumento que imponer la carga exclusiva de criar
un menor de edad a una pareja o a un individuo que no ha decidido libre-
mente consentir en dicha obligacion no es solo injusto para los progenito-
res sino también perjudicial para el nifio, pues es posible que la pareja no
quiera o no pueda asumir las tareas y obligaciones que dicho rol demanda.
Si dicha libertad no es real, y es, mas bien, una imposicion del Estado, este
mismo deberia desempenar el rol de proveedor principal o al menos soli-
dario y no imponer de manera ilegitima y exclusiva esa obligacién sobre
personas que no quieren, o no estan preparadas, para asumir las obligacio-
nes que implican la maternidad y la paternidad. Arguyo que esta decision
de imponer la obligacién de proveer alimentos en cabeza exclusiva de los
progenitores se debe a lo que Halley, Rittich y Jaramillo han denominado
excepcionalismo del derecho de familia. Como alternativa a la regulacion
actual propongo dos escenarios alternativos donde se suspende el excep-
cionalismo del derecho de familia: uno absolutamente privatista, en el que
la paternidad y maternidad dependen exclusivamente del consentimiento
absolutamente libre y expreso de los padres y las obligaciones que surgen
de la concepcién no deseada de un hijo se regulan bajo el régimen de la
responsabilidad civil extracontractual; y el otro escenario basado en la se-
guridad social, en el que el Estado, bajo un esquema de seguridad social,
responde ante las fallas y limitaciones del régimen privatista.
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La estructura del texto serd la siguiente: la primera seccion estara desti-
nada a demostrar la ineficacia del régimen actual de alimentos. Posterior-
mente, en la segunda seccion, explicaré el concepto del excepcionalismo
del derecho de familia y sus efectos ideoldgicos. En la tercera seccion expli-
caré cual es la fuente de la obligacion de proveer alimentos en el régimen
juridico colombiano y cudl ha sido el fundamento utilizado por la Corte
Constitucional para justificar la imposicién de esa obligacion en cabeza
exclusiva de los padres. Asi mismo demostraré la discordancia entre la
justificacion utilizada por la Corte y la regulacion actual. Esto tendra como
fin exhibir la hipocresia del régimen actual y abrir paso para proponer en
la cuarta, y tltima seccion, dos escenarios alternativos para la regulacion
del tema de alimentos.

LA INEFICACIA DEL REGIMEN DE ALIMENTOS

La ineficacia del régimen de alimentos se puede observar en distintos pla-
nos y de acuerdo con el dafio que causa a distintos sujetos. El primer plano,
y el mds evidente, es su ineficacia para proteger adecuadamente a los ni-
fios, nifias y adolescentes. Un segundo plano es la afectacion que causa a
las mujeres, que son las que generalmente quedan a cargo del cuidado de
los hijos. Un tercer y tltimo plano es la afectacién que causa a los hombres
pobres, quienes son criminalizados por no querer o no poder proveer ali-
mentos para sus hijos'.

La ineficacia del régimen de alimentos en Colombia se observa facil-
mente en el Plan Decenal para la Infancia 2004-2014 del Instituto Colombia-
no de Bienestar Familiar: “Este delito [el delito de inasistencia alimentaria]
ademas de venir en ascenso desde el afio 2000, ha sido el segundo de ma-
yor frecuencia, después del hurto calificado, entre los denunciados desde
el afo 2000 a septiembre del 2003. En el 2002, del total de 1.416.279 deli-
tos denunciados ante la Fiscalia General de la Nacion, 128.717 fueron por
inasistencia alimentaria. Adicionalmente, en el afio 2002 se presentaron
120.245 demandas por alimentos ante los juzgados de familia”

Por su parte, la exposicién de motivos del Proyecto de Ley 10 de 2013,
impulsado por el senador Carlos Alberto Baena y la representante Gloria
Stella Diaz, que tenia como objetivo crear un Registro Nacional de Deudo-
res de Cuotas Alimentarias, indica que, de acuerdo con las cifras del Con-
sejo Superior de la Judicatura, desde el afio 2008 al 2013 se han tramitado

I Evidentemente el reproche moral y la sancién juridica deberfan ser susceptibles de distinguir entre
los padres que realmente no pueden pagar las cuotas de alimentos y aquellos que, pudiendo hacerlo,
no lo hacen.

2 Instituto Colombiano de Bienestar Familiar;“Borrador Plan Decenal de Infancia 2004-2014", n.d.
Disponible en: http://www.pereiracomovamos.org/es/dominios/pcv.pagegear.co/upload/69/Files/2. PDI
- Plan Decenal de Infancia 2004-2015 - ICBF.pdf.
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212.881 procesos por inasistencia alimentaria. Un 43 % de dichos procesos
por la jurisdiccion penal y el 57 % restante por la jurisdiccion civil. La ex-
posicion de motivos del proyecto cita informacion de la Fiscalia General
de la Nacion segtin la cual “entre enero de 2005 y abril 22 de 2012 a nivel
nacional han existido 509.230 indiciados por el delito de inasistencia ali-
mentaria”. De acuerdo con la misma Fiscalia, “existe un claro sesgo de
género entre los denunciados, puesto que existe una mayor cifra de hom-
bres sindicados por esta conducta que mujeres, a modo de ejemplo, a 3471
hombres se les han imputado penas frente a 91 mujeres”.

Por otro lado, el diario EI Espectador afirmaba en un articulo que entre
el ano 2007 y 2010 mas de quince mil personas habian sido condenadas
por el delito de inasistencia alimentaria. Para ese periodo de tiempo el
delito de inasistencia alimentaria se ubicaba en tercer lugar, solo detras
de los delitos de trafico, fabricacion o porte de estupefacientes y hurto, en
numero de personas condenadas®.

De acuerdo con lo anterior queda claro que la forma en que el orde-
namiento juridico regula el tema de los alimentos que los padres deben a
sus descendientes no funciona de manera adecuada. Segun las cifras ex-
puestas, el indice de incumplimiento de esta obligacion es alto. Ademas
es necesario tener en cuenta que la dimension del problema puede ser
aun mayor pues estas cifras simplemente reportan los casos que llegan a
conocimiento de las autoridades judiciales o administrativas y no refleja
necesariamente la totalidad de situaciones en las que los padres no pagan
la cuota, o realizan pagos esporadicos o por debajo del monto establecido.
Estas cifras demuestran, entonces, que hay un alto incumplimiento en el
pago de las cuotas alimentarias por parte de los padres, lo que implica una
afectacion directa al menor de edad, quien es privado de una fuente de
ingresos que deberia ser destinada a su crianza.

Tanto las cifras del orden nacional citadas por el proyecto de ley men-
cionado, como los datos recogidos por la investigacion adelantada por la
Universidad de los Andes, muestran que generalmente son las mujeres las
que tienen el cuidado personal de los hijos y las que fungen como deman-
dantes en los procesos de alimentos. Esto implica que ellas deben asegu-
rarse que el menor de edad tenga todas sus necesidades basicas satisfechas
aun cuando no reciban el pago de la cuota de alimentos de parte del padre,
ya sea porque este incumple o simplemente porque su situacién econémi-
ca se loimpidey, por ende, no se encuentra obligado a hacer pago alguno*.

3 El Espectador,“Radiograffa de la violencia”, 201 I.

4 En este punto es importante sefialar que, de acuerdo con el articulo 419 del Cédigo Civil, al
momento de tasar la cuota de alimentos a la que se obliga el padre es necesario atender a sus
facultades y a su situacién doméstica; es decir; que si el padre no tiene dinero para sostenerse a sf
mismo y a las demds personas que tenga a cargo (por ejemplo, cuando tiene una familia y el hijo que
reclama alimentos es extramatrimonial) es posible que no quede obligado a hacer un aporte o que
el aporte al que se le obligue sea minimo.
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El hecho de que sean las mujeres las encargadas de velar por el cuida-
do de los hijos sin la ayuda econémica del padre hace que las mujeres se
empobrezcan econdmicamente, que asuman empleos mas precarios o con
mayor flexibilidad horaria para poder atender las necesidades de cuidado
del menor de edad®, y, ademas, que se refuercen estereotipos de género en
los que la mujer se circunscribe a las tareas domésticas y de cuidado®. Al
ser sometidas a esta situacion de vulnerabilidad econémica, las mujeres
son mas susceptibles de convertirse en victimas de chantajes por parte de
los padres de sus hijos, quienes pueden exigirles relaciones sexuales a cam-
bio del pago de la cuota de alimentos que deben legalmente.

Por tltimo, el régimen de alimentos actual también pone en una situa-
cidn desventajosa a los hombres de escasos recursos econdmicos quienes
pueden llegar a ser perseguidos penalmente por no proveer alimentos para
sus hijos. En el caso de los hombres mas pobres y sus hijos, el régimen de
alimentos dista de ser una solucién efectiva al problema y se constituye mas
bien como un instrumento para la criminalizacién de la pobreza, que no
solo afecta al padre sino que afecta la relacion emocional del nifio y el padre,
y ademas dificulta la reintegracion del hombre a la actividad econémica’.

La ineficiencia del régimen de alimentos en estos tres planos impone el
deber ético de pensar en formas alternativas de atender las necesidades de
los nifios, nifias y adolescentes. El régimen actual le falla de manera flagran-
te alos nifios, las mujeres y los hombres mas pobres. Puede ser parcialmente
cierto que la forma en la que se asignan las responsabilidades de proveer
alimentos y la légica que subyace al régimen no sea el origen del problema,
sino que este radique en la carencia de la infraestructura necesaria para
hacer cumplir las normas, como, por ejemplo, una base de datos y unos re-
cursos tecnologicos que permitan “perseguir” de manera mas eficaz a los
deudores y sus bienes mejorando el indice de cumplimiento de las cuotas,
sin necesidad de hacer mayores cambios a la manera como se distribuyen
las obligaciones de proveer alimentos, tal como lo proponia el proyecto de
ley del senador Baena y la representante Diaz, ya mencionado®.

5  Enalgunos casos también a sus padres o familiares que requieren alguna atencién o cuidado.

6 Véase Carbone,"A Feminist Perspective on Divorce”; Stirling y Aldrich, “Child Support: Who Bears
the Burden?”; y Kurz Demie, "Women , Welfare , and Domestic Violence”, Social Justice 25,n.° |

(1998): 105-122.

7 Véase Leslie Joan Harris,"Questioning Child Support Enforcement Policy for Poor Families”, Family
Law Quarterly 45 (2011), 157-172; Stephen Baskerville,"The Politics of Fatherhood", Political Science
and Politics, 35 (2002), 695;y Sorensen y Ronald, "Deadbeats and Turnips in Child Support Reform”.

8  Lamanera en la que Estados Unidos ha decidido regular el tema de alimentos es un ejemplo de
esto: los padres siguen siendo los responsables del pago de alimentos pero, en lugar de exigirles a
las madres que demanden a los padres, estas reciben una ayuda equivalente que paga el Estado a
cambio de que le permitan a este subrogarse en el derecho de perseguir judicialmente a los padres
por las cuotas adeudadas.
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A pesar de la advertencia anterior’, lo que propongo en este texto es
pensar en formas alternativas de estructurar dichas obligaciones de ma-
nera que se protejan de manera mas efectiva los intereses de las mujeres,
los hombres y los menores de edad y simultaneamente se persigan dos
valores que considero valiosos en si mismos: la libertad y la solidaridad.
Los escenarios que propondré mas adelante parten del hecho tozudo e
incontrovertible que indica que la regulacion actual no funciona para nin-
guno de los implicados.

EL EXCEPCIONALISMO DEL DERECHO DE FAMILIA

Halley, Rittich y Jaramillo utilizan el concepto de excepcionalismo para re-
ferirse a la forma como comtinmente la “familia” y el “derecho de familia”
son tratados como categorias excepcionales o tinicas. Bajo el excepcionalis-
mo del derecho de familia se arguye, por ejemplo, que la familia es tinica
0 especial porque, en oposicién al mercado (donde hay varios intereses
individuales en conflicto, hay sujetos con mas poder y recursos que otros,
se producen y consumen bienes, y el conflicto y lucha entre los actores es
comun), la familia alberga relaciones intimas, emocionales, desinteresa-
das, privadas y vulnerables'.

El excepcionalismo se proyecta tanto de manera descriptiva como nor-
mativa. Descriptivamente, el derecho de familia se define dentro de los cu-
rriculos de las facultades de derecho como un campo auténomo y diferen-
ciado respecto a los otros regimenes juridicos (derecho tributario, penal,
urbanistico, comercial, etc.). En el plano normativo, la idea del excepciona-
lismo también tiene el efecto de inducir a pensar que la familia y las rela-
ciones familiares que surgen y existen dentro de ella deben ser reguladas
de manera distinta a como, por ejemplo, se regula una relaciéon comercial
o laboral, pues la familia es el espacio del amor, la armonia y el cuidado.

El excepcionalismo de la familia tiene efectos ideoldgicos que se ma-
nifiestan de diversas formas y en distintos campos: desde la estructura y
disefio de los curriculos de derecho, la forma en la que se construyen las
viviendas, como se disefian las politicas de seguridad social, cémo conce-
bimos las relaciones sexuales, como se organizan los sistemas tributarios
hasta la forma en la que regulamos la crianza y el cuidado de los nifios!'.

9 Es necesario sefialar que el esquema empleado en Estados Unidos ha sido también sujeto a criticas,
lo cual demuestra que aln con una infraestructura adecuada es necesario pensar en formas
alternativas de regular estas obligaciones.Véase Harris,"Questioning Child Support Enforcement
Policy for Poor Families”; y Sorensen y Ronald, “Deadbeats and Turnips in Child Support Reform”.

10 Janet Halley y Kerry Rittich, “Critical Directions in Comparative Family Law: Genealogies and
Contemporary Studies of Family Law Exceptionalism’, American Journal of Comparative Law, 58
(2010); e Isabel Cristina Jaramillo Sierra, Derecho y familia en Colombia: historias de raza, género y
propiedad (1540-1980),2013.

I'l' Halley y Rittich,“Critical Directions in Comparative Family Law: Genealogies and Contemporary
Studies of Family Law Exceptionalism”.
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Para poder visualizar mejor los efectos del excepcionalismo, Halley y
Rittich proponen volver al concepto de “hogar” (en inglés household) en
lugar de laidea de “familia”. A comienzos del siglo x1x, el hogar albergaba
multiples relaciones de produccion e intercambio: esclavos, sirvientes y
parejas vivian en un mismo hogar. El sostenimiento de dicho hogar se
realizaba a través de una division del trabajo claramente discernible.

Halley, Rittich y Jaramillo argumentan que la modernizacién del mer-
cado rompid dichos espacios semipuiblicos y segregé las funciones propias
del hogar ubicando a unas en la esfera publica y remunerada del mercado
y a otras en el ambiente intimo y caritativo del hogar. Estos cambios pau-
latinos fueron diluyendo el concepto de “hogar” y fueron solidificando la
categoria de “familia”. La familia sigue siendo un lugar donde se realizan
multiples tareas y hay una distribuciéon importante de recursos, no obs-
tante, la excepcionalizacidn del derecho de familia tiene el efecto de invi-
sibilizarlas describiéndolas como especiales y exigiendo una regulacion
diferente, excepcional, a la de las relaciones laborales o comerciales, por
ejemplo. El propdsito del proyecto de Halley, Rittich y Jaramillo es, enton-
ces, deconstruir el excepcionalismo del derecho de familia para poner los
conceptos de familia/mercado y derecho de familia/derecho privado en un
continuo y no en espacios autéonomos y segregados el uno del otro.

En linea con el proyecto de Halley y Rittich, Jaramillo argumenta que
la idea de la familia como parte del orden natural se cruza con la idea del
excepcionalismo en el sentido que de ellas dos se desprende la idea de que
“[...]no existen acuerdos voluntarios alternativos que pued[a]n proveer la
seguridad emocional y econdmica que proporciona la familia nuclear”'?.

El proposito principal de nombrar y develar el excepcionalismo es pre-
cisamente contemplar los efectos que produce en la distribucion de re-
cursos, la construccién de la realidad social y los sujetos que interactian
en ella. Evidenciar el excepcionalismo del derecho de familia permite ver
categorias e instituciones sociales comtinmente asumidas como naturales
e inevitables, como contingentes y artificiales, lo que a su vez permite for-
mular preguntas que no se habian contemplado antes e imaginar formas
de organizacién social alternativas a la existente.

De acuerdo con lo expuesto, es claro, entonces, que la idea del excep-
cionalismo del derecho de familia es clave para entender la forma en la que
se regula la paternidad, la maternidad y como se justifica que los progeni-
tores, y no el Estado, sean los principales encargados de proveer por el
cuidado de los menores de edad.

12 Isabel Cristina Jaramillo Sierra, Derecho y familia en Colombia: historias de raza, género y propiedad
(1540-1980),2013,p. 18.
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LA FUENTE DE LA OBLIGACION DEL DERECHO DE
ALIMENTOS

De acuerdo con el articulo 1494 del Cédigo Civil colombiano, las obliga-
ciones nacen ya del concurso real de las voluntades de dos o mas personas,
como en los contratos o convenciones; ya de un hecho voluntario de la
persona que se obliga, como en la aceptacion de una herencia o legado y
en todos los cuasicontratos; ya a consecuencia de un hecho que ha inferido
injuria o dafio a otra persona, como en los delitos; ya por disposicion de la
ley, como entre los padres y los hijos de familia.

Como el mismo articulo sefala (y es curioso que use ese ejemplo en
particular y no otro), las obligaciones de los padres hacia sus hijos nacen
en la ley (no por el concurso de las voluntades de los padres al momento
de decidir procrear). La paternidad y la maternidad generan automatica-
mente la obligacion de proveer alimentos de acuerdo con el articulo 411
del Codigo Civil.

La jurisprudencia de la Corte Constitucional ha ido un paso mas alld y,
ademas de referirse a la obligacion legal contenida en la norma positiva,
ha tratado de buscar un fundamento ético que justifique por qué los pa-
dres, y no otra persona o el Estado, tienen la obligaciéon de garantizar los
alimentos. La jurisprudencia de la Corte Constitucional ha sido uniforme
y ha manifestado que el principio de solidaridad es el que justifica la obli-
gacion contenida en la ley:

[...] por regla general el derecho de alimentos se deriva del parentesco [...] la
obligacién alimentaria se fundamenta en el principio de solidaridad, segtin
el cual los miembros de la familia tienen la obligacion de suministrar la
subsistencia a aquellos integrantes de la misma que no estan en capacidad
de asegurarsela por si mismos, aunque también puede provenir de una do-
nacion entre vivos, tal como lo establece el articulo 411 del Codigo Civil.
Por esta razodn, se ha sefalado que “dicho deber se ubica en forma primige-
nia en la familia, dentro de la cual cada miembro es obligado y beneficiario
reciprocamente, atendiendo a razones de equidad. Una de las obligaciones
mas importantes que se generan en el seno de una familia es la alimen-
taria...” (Corte Constitucional, Sentencia C-919 de 2001, m.p. Jaime Araujo
Renteria)®.

Resulta extrano que la Corte acuda a la idea de solidaridad como fun-
damento de la obligacion de proveer alimentos mientras que simultanea-
mente limita dicha solidaridad a los integrantes de la familia y no la hace
extensiva a personas por fuera de ella o a la sociedad en general. Si el fun-
damento de la obligacion es el principio de solidaridad (entendido en su
acepcién comun), seria mas logico deducir de él una obligacién que va mas

I3 En este mismo sentido se han referido las sentencias C-1033 del 2002, C-875 del 2003, C-994 del
2004 y C-1005 del 2005.
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alla de los limites de la familia y que le asigne a la sociedad y al Estado
responsabilidades respecto a los alimentos que necesitan los nifios, nifias
y adolescentes para su desarrollo. La idea de un principio de solidaridad
familiar, es decir, una solidaridad fuertemente limitada y circunscrita es
algo extrafia™.

Si la obligacion de proveer alimentos es una que estd en cabeza exclu-
siva de los padres pareceria mas logico deducir que el fundamento de esa
obligacidén (es decir, que sean los padres, y tinicamente ellos, los encargados
de proveer alimentos a sus hijos) no es la solidaridad (o la acepcién mas
especifica del principio de solidaridad familiar), como afirma la senten-
cia citada anteriormente y las demas sentencias que han seguido esa li-
nea argumentativa. Por el contrario, parece ser mas exacto deducir que el
fundamento de la obligacién es un acuerdo de voluntades de las partes.
Al decidir el padre y la madre procrear o adoptar un nifo, ellos dos, de
manera exclusiva, se hacen responsables de proveer los alimentos para
sus hijos. La légica detras de esto pareceria ser que no seria justo obligar
al Estado (y a los contribuyentes que financian el funcionamiento de €l) a
otorgar alimentos al menor de edad cuando €l no jugd ningtin papel en su
concepcidn o procreacion.

En este sentido parece ir dirigida la argumentacién de la tinica senten-
cia de la Corte Constitucional que va en contra de la linea argumentativa
seflalada anteriormente. Esta sentencia (que parece ser mas bien un desliz
juridico de la Corte) fue proferida en el afio 2000 y no fue citada en ningtin
fallo posterior referente al tema de alimentos. Respecto al fundamento que
obliga a los padres a ser los responsables de proveer alimentos a los hijos,
dicha sentencia indica lo siguiente:

La obligacién alimentaria surge a favor de los menores en el interior de la
familia, como resultado de la conformacién voluntaria pero responsable de
la misma, ya que a partir de su creacién se generan numerosas obligaciones
entre sus miembros. En cuanto a la pareja, si bien ésta tiene derecho a de-
cidir libremente sobre el nimero de hijos a procrear, la responsabilidad se
traduce en una obligacion de sostenimiento y educacion de los hijos mien-
tras sean menores o impedidos (Corte Constitucional, Sentencia C-1064 de
2000, m.p. Alvaro Tafur Galvis).

4 Restrepo ha argumentado, por medio de un cuidadoso andlisis de la jurisprudencia de la Corte
Constitucional colombiana, que existe un derecho subjetivo a nivel constitucional a recibir alimentos,
un derecho a "no tener hambre”. Este derecho se constituye, a su vez, como un meta-derecho que
exige que el Estado disefie e implemente politicas publicas para poder satisfacer tal derecho. Bajo
esta aproximacion es entonces plausible afirmar que el derecho a recibir alimentos de parte de
los progenitores es una manifestacién, entre muchas, del derecho subjetivo a “no tener hambre.
De esta forma, también es plausible afirmar que el fundamento de la solidaridad, como fuente de
la obligacién alimentaria, abarca mds sujetos que la familia, pues es un derecho subjetivo que tiene
el sujeto frente al Estado.Véase Olga Cecilia Restrepo Reyes,"La construccion del concepto del
derecho alimentario en Colombia: Una mirada de la jurisprudencia de la Corte Constitucional de
Colombia”, Opinién Juridica 12 (2013).
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En este fallo, en oposicidn al principio de solidaridad, el consentimien-
to de los progenitores, al menos de manera implicita, parece ser el hecho
que justifica asignarles a ellos, de manera exclusiva, la responsabilidad de
proveerles alimentos a sus hijos. La ley establece que de la paternidad y
maternidad se derivan determinadas obligaciones respecto a los hijos. Por
ende, al decidir procrear, o al correr el riesgo de procrear al consentir en
tener una relacién sexual, las personas estan asumiendo el riesgo de hacer-
se cargo de las obligaciones que trae consigo la paternidad y maternidad.

Bajo el entendido de que la obligacion juridica de proveer alimentos es
una que esta en cabeza exclusiva de los padres, y que, como argumento el fa-
llo del afio 2000 de la Corte Constitucional, encuentra su fundamento no en
el principio de solidaridad sino, mas bien, en el consentimiento tacito de los
padres de asumir las obligaciones que se desprenden de la paternidad y la
maternidad, serfalogicopensarquelafuentedeobligacionnoseriarealmente
laley, sino el concurso de voluntades del padre y de la madre. No obstante,
es muy probable que la Corte Constitucional se haya apartado de la 16gica
de este fallo y haya empezado a justificar la obligacién bajo el principio de
solidaridad dado que en realidad los progenitores no se encuentran en una
libertad real y absoluta de decidir si procrean o no y tampoco son com-
pletamente libres de renunciar a la paternidad o maternidad; es decir, su
consentimiento no es del todo libre, lo que impide aceptar la idea de ver la
maternidad o paternidad como un contrato. A pesar de saber que la pater-
nidad y maternidad no son un rol que se asume de manera realmente libre
(como demostraré en la siguiente seccion), pues el Estado impone limita-
ciones importantes a la autonomia que tienen las personas para decidir
esto, la obligacién de proveer alimentos sigue en todo caso siendo asumi-
da enteramente por los progenitores sin ningtin tipo de ayuda del Estado,
que es en ultimas quien limita su libertad para decidir al respecto®.

Es importante sefialar que ademas del argumento del consentimiento
como razon valida para obligar de manera exclusiva a los padres a otor-
gar alimentos, otros argumentos comunmente esgrimidos para establecer
la obligacion alimentaria de esa manera son la creacion de una necesi-
dad en el menor de edad y la vulnerabilidad de este respecto a los padres.
Altman los describe y los critica de la siguiente manera: la teoria de la
creacion de una necesidad sostiene que los padres han creado un conjunto
de necesidades en un nifio (comida, cuidado, amor, etc.) y estan obligados

I5 Hay varios articulos sobre las teorfas que justifican poner o no en cabeza de los padres la obligacién
de dar alimentos y estos han sido sumamente Utiles e inspiradores para desarrollar este articulo.
Véase Scott Altman,"ATheory of Child Support”, International Journal Law Policy Family, 17 (2003),
173-210; John Eekelaar,"Are Parents Morally Obliged to Care for Their Children?”, Oxford Journal of
Legal Studies, I 1 (1991), 340-353; Lisa Cassidy, " That Many of Us Should Not Parent”, Hypatia 21, n.°
4 (2001): 40-57; David Archard,The Obligations and Responsibilities of Parenthood", en Procreation
and Parenthood: The Ethics of Bearing and Rearing Children, 2010, pp. 583-605.
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a cubrirlas'®. Altman considera que si bien la creacién de necesidades es
un factor relevante en términos juridicos y morales para asignar una res-
ponsabilidad, no es un factor ni necesario ni suficiente a menos que esté
acompanado de otro factores, como que los padres estén en una posicion
privilegiada para atender esas necesidades, que hayan consentido en pro-
crear, que se beneficien directamente y en gran medida por la procreacion,
o que el pago de alimentos se considere realmente como un castigo o una
indemnizacion a favor de los menores de edad.

Por otro lado, la teoria de la vulnerabilidad sostiene que los padres de-
ben otorgar alimentos a sus hijos pues estos son vulnerables a la negligen-
cia o falta de cuidado de sus padres. Altman critica esta teoria arguyendo
que no se compagina con la practica actual, pues muchos padres se ven
obligados a pagar alimentos a nifios que estan por encima de la linea de
pobreza, es decir, a nifios que en realidad no son vulnerables o que tienen
todas sus necesidades basicas satisfechas. Ademas, para Altman, esta teo-
ria falla pues es un argumento circular: los menores de edad son vulnera-
bles a la negligencia o falta de cuidado de los padres precisamente porque
la ayuda o recursos que el Gobierno destina a los menores de edad es
sumamente bajo, lo que en realidad crea dicha vulnerabilidad. Esta teoria
solo estaria justificada si pudiera demostrar que realmente los padres es-
tan en una posicién privilegiada para atender las necesidades del menor
de edad. No obstante, como bien sefiala Altman (y cémo sefiala la investi-
gacion empirica adelantada por la Universidad de los Andes), la realidad
demuestra todo lo contrario, pues los padres no parecen estar en una po-
sicién privilegiada o, al menos, suficientemente comoda para velar por los
intereses de los menores de edad.

Si bien estos argumentos son recurrentes, mi critica se centrara en el ar-
gumento del consentimiento, pues este parece ser el que realmente ha utili-
zado la Corte Constitucional para justificar el régimen juridico vigente en
Colombia. La siguiente seccion esta destinada a demostrar por qué dicho
argumento no es persuasivo en el contexto colombiano.

LIMITACIONES A LA AUTONOMIA NECESARIA PARA ASUMIR
LA PATERNIDAD Y LA MATERNIDAD

La Sentencia C-1064 de 2000 de la Corte Constitucional, que se aparta de la
linea establecida por los demas fallos, sugiere que la razén por la cual los
padres son los exclusivos responsables de proveer alimentos a sus hijos es
que ellos han decidido voluntaria y libremente procrear y que, por ende,
es apenas logico y justo que ellos mismos se hagan responsables de las

16 Scott Altman,"ATheory of Child Support”, International Journal of Law, Policy and the Family, 17
(2003).
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consecuencias de esa decision. Este argumento invita a pensar la materni-
dad y paternidad como un contrato: es decir, como un acuerdo de volun-
tades del cual emanan unas obligaciones para las partes.

(Qué implicaria entender que las obligaciones y derechos que emanan
de la maternidad y la paternidad nacen de un acuerdo de voluntades y no
de la ley? Entender este fenomeno bajo la idea del contrato implica poner
en el centro del andlisis el consentimiento libre y exento de vicios por ambas
partes como condicidén necesaria para el surgimiento de las obligaciones.

Varias disposiciones del ordenamiento juridico colombiano impiden
que la maternidad y la paternidad sean roles que se asumen bajo un con-
sentimiento libre y exento de vicios (seguramente por esta razén dicho fallo
no volvié a ser citado en la jurisprudencia de la Corte). Hay por lo menos
cinco instituciones juridicas que explican esto': la tipificaciéon del aborto
como un delito, la imposibilidad que tiene el hombre para decidir respecto
al aborto de su pareja (en las tres circunstancias en las que esta despenali-
zado), la imposibilidad de renunciar a la patria potestad, el abandono de
menores de edad como un delito y las limitaciones que impone el orde-
namiento juridico al derecho que tienen los padres para dar en adopcion
a un hijo.

En primera medida es necesario sefalar que en el ordenamiento ju-
ridico colombiano el aborto es un delito de acuerdo con lo establecido en
el Cdédigo Penal®. Si bien la Corte Constitucional estableci6 tres causales
puntuales donde no procede la sancién penal por la realizacion de un
aborto", este sigue siendo un delito y las mujeres no cuentan con un de-
recho real de abortar a menos que su caso se enmarque en alguna de es-
tas tres causales. Segun esto, la mujer que quede embarazada —y cuyo
caso no encuadre en ninguna de las tres causales establecidas por la Corte

|7 En este texto me centro en las limitaciones legales que impiden negarse a ser padre o madre cuando
los sujetos realmente no quieren serlo. No obstante, es importante tener en cuenta que hay también
unas limitaciones materiales (que pueden ser incitadas por el ordenamiento juridico) que ponen a las
personas (especialmente a las mujeres) en situaciones donde la maternidad no se asume libremente,
sino que se asume por necesidad, ya que esta puede reportarles algunos beneficios econémicos,
como es el caso de las asistencias econdmicas otorgadas por programas asistencialistas (Familias en
Accidn, entre otros). Aunque seguramente las sumas entregadas en estos programas asistencialistas
no resultan suficientes como para que parezca razonable que una mujer acuda a tener un hijo para
acceder a ellas, es posible que mujeres pobres en situaciones de desesperacién encuentren en la
maternidad una fuente de ingresos, un proyecto de vida, una identidad o un seguro para el cuidado
de su propia vejez. En estos casos la maternidad no se asume con plena autonomia y libertad sino
por encontrarse en una posicion de necesidad y precariedad.Véase Carmen Elisa Flérez Nieto y Elvia
Vargas Trujillo, "La fecundidad adolescente en Colombia: una aproximacién ecoldgica”, en Embarazo
adolescente: entre la politica y los derechos, Isabel Cristina Jaramillo Sierra (ed.), Universidad de los
Andes, 2013, pp. 60-90; Isabel Cristina Jaramillo Sierra y Tatiana Alfonso Sierra, Mujeres, cortes y
medios: la reforma judicial del aborto, Siglo del Hombre Editores, Universidad de los Andes, Facultad de
Derecho, Bogotd, 2008.

18 Cddigo Penal, Ley 599 de 2000, art. 122.

19 Corte Constitucional, Sentencia C-355 de 2006, m.p. Jaime Aratjo Renterfa y Clara Inés Vargas
Herndndez.
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Constitucional — debera asumir la maternidad a menos que tenga un abor-
to natural o dé a su hijo en adopcién, para lo cual requiere el consentimien-
to del padre del nifio. El aborto esta penalizado incluso en casos donde
la mujer y/o el hombre hayan usado métodos anticonceptivos pero estos
hayan fallado por alguna razon.

En este punto es importante recordar que en términos biologicos la con-
cepcion no conduce necesariamente a la procreacion y la posibilidad de
abortar de manera segura y sin poner en riesgo la vida y salud de la mujer
esta abierta por un periodo de tiempo. No obstante, el derecho colombiano
solo lo permite en circunstancias muy limitadas. De esta forma, bajo la re-
gulacién actual, del consentimiento que se otorga para tener una relacion
sexual se presume también, tanto para el padre como para la madre, la
presuncién de querer asumir la paternidad y la maternidad, aun cuando
la concepcion no tenga que resultar necesariamente en la procreacion. La
altima ventana que tienen los progenitores para renunciar a la maternidad
y paternidad es dar al nifio en adopcion pero, como explicaré mas adelan-
te, esta decision estd sujeta a varias limitaciones.

En segunda medida, y esto es importante tenerlo en cuenta dado que la
mayoria de deudores en materia de alimentos son los padres, los hombres
en Colombia no cuentan con el derecho de solicitarle a su pareja que abor-
te ni siquiera cuando el caso se encuadre bajo alguna de las tres causales
donde el aborto no esta penalizado®. De acuerdo con esto, en el caso de los
hombres, mas que en el de las mujeres, es evidente que del consentimiento
que el hombre otorga para la relacion sexual se presume su consentimien-
to para la paternidad. Los hombres que irresponsablemente tienen una
relacion sexual sin protegerse, los que, también irresponsablemente, no se
protegen porque su pareja afirma estar utilizando algtin método anticon-
ceptivo, o incluso aquellos que se protegen pero tienen la mala suerte de
embarazar a su pareja (por ejemplo, en los casos de un preservativo roto o
defectuoso o una vasectomia mal realizada) no cuentan con el derecho de
obligar a su pareja a abortar.

En los paises donde el aborto esta despenalizado las mujeres pueden
abortar, lo que quiere decir que, en su caso, del consentimiento otorga-
do para una relacién sexual no deviene necesariamente un consentimien-
to para una eventual procreacidon. De acuerdo con esto, es posible argu-
mentar que, en los paises donde el aborto esta despenalizado totalmente,
las mujeres consienten libremente a la maternidad mientras que el con-
sentimiento de los hombres respecto a la paternidad se presume de su
participacion en la relacion sexual. En los paises donde el aborto no esta

20 Para este caso particular me refiero a las causales que establecen que no se incurre en delito cuando
la mujer aborta porque el embarazo constituye un riesgo para su salud o su vida, o cuando exista
una grave malformacién del feto que haga inviable su vida.
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despenalizado totalmente, como es el caso colombiano, ni los hombres ni
las mujeres pueden consentir de manera realmente libre a la maternidad y
la paternidad. La tinica excepcion son las tres causales especificas donde la
Corte Constitucional despenalizd el aborto. Las mujeres tienen la oportu-
nidad de decidir si quieren o no ser madres si se da una de las tres causales
puntuales donde no procede la sancién penal por la realizacién del aborto.
Los hombres no tienen ningun derecho, bajo ninguna circunstancia, una
vez ha ocurrido la concepcion. Evidentemente, hombres y mujeres pueden
decidir? si usan o no algtin método anticonceptivo, lo que de cierta forma
garantiza, al menos hasta un punto, que la paternidad y la maternidad
sean roles asumidos en virtud de una decision consciente. En todo caso, es
cierto también que aunque idealmente los métodos anticonceptivos debe-
rian ser la forma mads responsable de evitar un embarazo no deseado, no es
menos cierto que estos no son los tinicos mecanismos disponibles y que el
aborto es un método viable y seguro para la salud y vida de la madre, tal
como esta demostrado en los paises donde esta despenalizado®.

La tercera institucion juridica que limita la posibilidad de asumir la
paternidad o la maternidad libremente es la irrenunciabilidad de la patria
potestad. Ademads de no contar con el derecho a abortar, ni las mujeres
ni los hombres pueden renunciar a la patria potestad. Una vez el nifio ha
nacido, la patria potestad que ostentan sus progenitores es irrenunciable
independientemente de las circunstancias bajo las cuales se haya dado la
concepcién. La tinica posibilidad es la limitacion temporal del ejercicio
de la patria potestad o la privaciéon de ella por decision judicial®. Para el
ordenamiento juridico es irrelevante si los métodos anticonceptivos falla-
ron (o si no se tuvo acceso a ellos) o hubo algin engano en el sentido de
que el hombre o la mujer hubiesen afirmado estar usando algin método
anticonceptivo o estar imposibilitados para procrear (por ejemplo, cuando
un hombre miente diciendo que se ha realizado una vasectomia o una
mujer miente diciendo que se ha realizado una ligadura de trompas). En
todo caso, de acuerdo con el articulo 310 del Cédigo Civil, la suspension
o privacion de la patria potestad no exonera de los deberes que debe el
padre o la madre a sus hijos, lo que implica que la obligacién de proveer

21 Lalibertad con la que se tome esta decisién depende en todo caso de multiples factores como el
acceso a la educacion sexual y el acceso a métodos anticonceptivos.

22 No obstante, es importante sefialar que un aborto forzado, como ocurrirfa, por ejemplo, si se le
otorgara el derecho a los hombres de obligar a sus parejas a abortar cuando estos no quieran
convertirse en padres, tendria efectos nocivos en la salud mental de la mujer: Sin duda alguna los
perjuicios que sufriera la mujer por el aborto forzado tendrfan que ser sopesados frente a los
potenciales beneficios que esto tendria sobre la situacidn futura de la madre y el menor de edad,
teniendo en cuenta que el hombre no quiere o no puede hacerse responsable de las obligaciones
que se desprenden de la paternidad. Si se decidiera que los beneficios son mayores que los costos
(sea que esto se decida en una ley o en una decisién judicial), los perjuicios causados a la mujer
deberfan ser reparados por el hombre. Mds adelante desarrollaré esta idea.

23 Véase Cddigo Civil,arts. 310y 315.
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alimentos para el hijo persiste incluso para el progenitor que haya perdido
la patria potestad.

Por altimo estan las limitaciones a la figura de la adopcién. De acuerdo
con el Cédigo de la Infancia y la Adolescencia, para dar a un hijo en adop-
cion es necesario el consentimiento de las personas que ejercen la patria
potestad. La madre no puede dar a su hijo en adopcién si no cuenta con el
consentimiento del padre, por mas apremiante y dificil que sea su situacion.
Igualmente, el padre no puede obligar a la madre a dar al nifio en adopcién
asi él no tenga ni la voluntad de ser padre ni los medios econémicos para
proveer por el menor de edad. Es decir, que el consentimiento exento de
vicios de cada progenitor de manera individual no basta para librarlo del
lazo filial que lo une al nifio y asi eliminar la obligacién de proveer alimentos.

Tratando de imaginar un caso hipotético y relativamente cercano a la
realidad que arrojan los datos recogidos por la investigacion de la Uni-
versidad de los Andes, es posible pensar el caso de una madre soltera de
un hijo de dos anos que quiere darlo en adopcién pues no cuenta con los
recursos de tiempo y dinero (estd desempleada) para sostenerlo. El pa-
dre del nifio, quien pertenece al estrato uno y no tiene un empleo estable,
no cumple de manera regular con el pago de la cuota, pero en todo caso
paga cuando puede y trata de ayudar a la madre cuidando al nifio de
vez en cuando. El padre no quiere dar al nifio en adopcion pero tampoco
puede encargarse de su cuidado, pues no tiene ni el dinero ni el tiempo.
En este caso la madre se encuentra en un callejon sin salida, pues no cuenta
con el consentimiento del padre para darlo en adopcién y no puede renun-
ciar a la patria potestad. La tinica salida es interponer una demanda solici-
tando que al padre se le prive de la patria potestad, para asi no requerir su
consentimiento y poder dar a su hijo en adopcién. No obstante, es dificil
que en un caso como el descrito la demanda prospere pues, segin el articu-
lo 315 del Codigo Civil, las causales para la privacion o suspension de la
patria potestad son maltrato del hijo, abandono del hijo, depravacién que
incapacite para ejercer la patria potestad o haber sido condenado a pena
privativa de la libertad superior a un afio. La Corte Suprema de Justicia
ha interpretado el articulo 315 del Cédigo Civil de manera muy estricta
entendiendo que el abandono debe ser absoluto y debe obedecer al pro-
pio querer del progenitor que presuntamente ha abandonado al menor
de edad. Para la Corte, “[...] el incumplimiento de los deberes de padre,
grave e injustificado, no conduce por si a la privaciéon o suspension del
ejercicio de la patria potestad”, la decision judicial de privar a uno de los
progenitores de la patria potestad tiene que estar antecedida por una acti-
vidad probatoria que demuestre fehacientemente que el padre o la madre
se desentendio totalmente de sus obligaciones®.

24 Corte Suprema de Justicia, Sentencia del 25 de mayo de 2006, m.p. Pedro Octavio Munar Cadena.
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Sumado a esta dificil situacidn en la que se encuentra la madre es nece-
sario tener en cuenta que el Cédigo Penal colombiano tipifica como delito
el abandono de los menores de doce afios por parte de la persona que tenga el
deber legal de velar por su cuidado.

En el caso que el padre y la madre estén de acuerdo en dar en adopcién
a su hijo la manifestacion libre de su consentimiento es también limita-
da por la ley: el consentimiento para la adopcién no puede darse para el
hijo que est4 por nacer, el consentimiento solo puede ser otorgado un mes
después del dia del parto y una vez se haya recibido informacién sobre
las consecuencias juridicas y psicosociales de dar al nifio en adopcion. Si
bien es cierto que estas limitaciones temporales a la manifestacion del con-
sentimiento pueden proteger el bienestar psicoldgico de los padres, obli-
gando a que la decision sea completamente informada y no apresurada,
no es menos cierto que tomar la decision una vez la mujer ha dado a luz
y ha estado con el nifio durante un mes, es una decisiéon que no se toma
en un estado de plena libertad y autonomia, pues es probable que dicha
interaccion haga sentir a la madre y al padre responsables de velar por la
vida de un menor de edad, aun cuando ellos no hayan querido tenerlo.
Sumado a estas constricciones de tipo legal es necesario tener en cuenta la
estigmatizacion social a la que pueden verse sometidos los progenitores, y
especialmente las madres, por dar en adopcidn a su hijo.

En vista de las multiples limitaciones que impone el derecho (y las cos-
tumbres sociales) a la autonomia y libertad de los padres, la argumentacion
empleada por la Corte para justificar que son los padres los responsables
exclusivos de proveer alimentos es realmente débil. No puede argumen-
tarse que ellos son los responsables exclusivos porque asi lo decidieron
pues en realidad, como demostré en los parrafos anteriores, no hay un
consentimiento realmente libre sino uno fuertemente limitado por las nor-
mas juridicas (por esa razén es que el fallo del afio 2000 fue un slip y la
jurisprudencia de la Corte prefirié continuar utilizando el argumento de
la solidaridad). La procreacion de un nifio no es, entonces, un hecho que
dependa exclusivamente de la decision de los progenitores, sino que el
Estado juega un papel determinante en él. Entonces ese rol del Estado de-
beria estar acompafiado de una corresponsabilidad de su parte en la obli-
gacion de proveer alimentos.

En la siguiente seccion describiré dos escenarios hipotéticos en los que
el régimen de alimentos es “desexcepcionalizado”: en uno, la maternidad y
paternidad se entienden regulados exclusivamente por el derecho privado
y la voluntad de las partes, y, en el otro, el Estado asume el rol de proveedor
principal y los padres desempefian un rol subsidiario en la manutencion
del menor de edad.
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EL REGIMEN DE ALIMENTOS “DESEXCEPCIONALIZADO”
La vision privatista

Una manera de mejorar el indice de cumplimiento en las obligaciones ali-
mentarias que los progenitores deben a sus hijos es aumentar el grado de
autonomia que tienen las partes para consentir a la paternidad y la ma-
ternidad. La premisa en la que se basa esta alternativa es que las personas
que decidan ser padres y madres lo seran porque realmente quieren serlo
y, ademas, porque consideran que cuentan con los recursos para hacerlo.
Como consecuencia habrd menos nacimientos no deseados y, presunta-
mente, en los nacimientos deseados los padres contaran con la voluntad y
los recursos (intelectuales, emocionales y econdmicos) para criar al menor
de edad®. La logica que subyace a esta aproximacion es que las obligacio-
nes implican limitaciones a la libertad, y estas solo son legitimas porque las
personas han accedido a ellas, o porque han causado un dafio (intencional
0 1no) con sus acciones, y por ende son obligadas a reparar el dafio que han
causado®.

Aumentar esta autonomia para hombres y mujeres implica al menos dos
cambios drasticos en la manera en la que se regulan los derechos sexuales y
reproductivos de ambos sexos.

a) Despenalizacion total del aborto: la solucién mas simple para que la ma-
ternidad y paternidad sean roles asumidos de manera libre seria lograr
que todos los nacimientos sean realmente deseados y no impuestos. Lo
anterior implica, ademads de garantizar el acceso a métodos anticon-
ceptivos y adelantar campanas de educacion sexual, despenalizar el
aborto completamente, sin limitarlo a las tres causales contempladas
en la legislacion actual. Para que este cambio en la legislacion sea real-
mente efectivo debe ir acompafiado de un cambio cultural en el cual
no se estigmatice socialmente a las mujeres que decidan realizarse un
aborto.

b) Garantizar los derechos reproductivos del padre: los datos recogidos por la
investigacion de la Universidad de los Andes indican que la tendencia
es que las madres tengan el cuidado personal de los hijos y los padres

25 Evidentemente una autonomia real implicarfa contar con los recursos econémicos necesarios para
decidir si se quiere o no ser padre o madre. El Estado deberfa poder garantizar un minimo de
ingresos Y servicios que permitieran que la paternidad y maternidad responsables fueran un derecho
y no un privilegio de las pocas personas que cuentan con los recursos suficientes para sostenerse a
si mismos y también a sus hijos. Aunque esta es la concepcién de autonomia con la que simpatizo,
por ahora, dadas las circunstancias, creo que un primer paso es proteger la autonomia de las
personas permitiendo el aborto en casos donde no quieren o no pueden asumir adecuadamente las
responsabilidades de la maternidad y la paternidad.

26 En este punto fue sumamente Util el argumento de Elizabeth Brake en “Willing Parents - A
Voluntaristic Account of Parental Role Obligations”, en Procreation and Parenthood: The Ethics of
Bearing and Rearing Children, 2010, pp. 583-605.
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sean los obligados a pagar la cuota alimentaria (84 % de las demandan-
tes o solicitantes de audiencia de conciliaciéon son mujeres). Asi mismo,
los datos del Consejo Superior de la Judicatura senalan que un nimero
significativo de padres no aportan para el sostenimiento de sus hijos
mientras que las madres, sea como sea, rebuscan formas para sostener-
se a sl mismas y a sus hijos. Esto puede ocurrir porque los padres no
desean tener hijos o porque a pesar de que desean tenerlos no cuentan
con los recursos econémicos para sostenerlos. Una paternidad libre y
responsable deberia permitir a los hombres, al igual que a las mujeres,
decidir si se reproducen o no. Idealmente esta decisién se debe tomar
antes de la relacion sexual y el hombre que no quiera correr el riesgo
de procrear deberia usar algin método anticonceptivo. Evidentemen-
te hay casos donde el hombre no desea reproducirse y aun asi no se
protege, casos seguramente muy excepcionales donde se protege y el
método anticonceptivo falla, o casos donde el hombre desea reprodu-
cirse pero después de la concepcion y antes del nacimiento del nifio se
retracta por alguna razén. Aunque cada uno de los casos es diferente y
el reproche ético que merece el hombre en cada uno de ellos es distinto,
ninguno de los escenarios implica que necesariamente la concepcion
deba resultar en la procreacion. El aborto (cuando esta completamente
despenalizado) sigue siendo una opcién (que sin duda alguna implica
una afectacion a la salud mental de la mujer cuando esta no quiere
realizarselo), asi como lo es para las mujeres que tienen una relacion
sexual sin proteccién a pesar de no querer ser madres, o para las mu-
jeres que en un momento quieren ser madres pero posteriormente, y
antes del parto, se arrepienten de dicha decision.

Evidentemente esta es una propuesta controversial pues implicaria fa-
cultar a los hombres para forzar a las mujeres a realizarse abortos, lo cual
pondria a las mujeres a merced de los hombres, que podrian satisfacer su
deseo sexual sin ningtin tipo de temor a las consecuencias de un embarazo,
pues este podria interrumpirse si lo solicitan. Si bien esto es cierto, no es
menos cierto que bajo la regulacién actual, tal como indican los datos, los
hombres siguen teniendo hijos irresponsablemente sin que el ordenamien-
to juridico los haga responsables civil o penalmente por incumplir su obli-
gacion de proveer alimentos y dejando a las madres solas y empobrecidas.

Proteger los derechos reproductivos de los hombres de la forma ante-
riormente descrita implica necesariamente afectar los derechos reproducti-
vos de las mujeres. En este escenario, la autonomia y libertad del hombre
limitaria la de la mujer. Esto implica, en estricto sentido, contradecir los
principios que subyacen a esta vision privatista. No obstante, es posible
imaginar y disenar férmulas que busquen armonizar en la mayor medi-
da posible la protecciéon de los derechos reproductivos de ambos sexos
logrando, a su vez, que los nacimientos sean deseados y esto conlleve a
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maternidades y paternidades mas responsables y un mayor bienestar para
los menores de edad.

Por ejemplo, el aborto que se realice una mujer por solicitud de su pareja
deberia entenderse como un dafno¥ sufrido por la mujer y, por consiguien-
te, susceptible de ser reparado bajo la responsabilidad civil extracontrac-
tual®. Es decir, la afectacion a la autonomia reproductiva de la mujer
tendria que ser indemnizada por el hombre. Para que en estas situaciones
la proteccién a la mujer fuese atin mas efectiva, todos estos casos deberian
regularse bajo la responsabilidad objetiva, segtin la cual la existencia o no
de culpa de parte del sujeto que causa el dano es irrelevante para estable-
cer su deber de reparar y bastaria con el dafo y el nexo causal para que
el hombre comprometiera su responsabilidad. Bajo el entendido que el
hombre tiene la oportunidad razonable de impedir la ocurrencia del dafio
usando un método anticonceptivo y actuando de manera suficientemente
prudente no seria justo imponer a la mujer la carga de demostrar la falta
de cuidado y prudencia del hombre.

Silalibertad y la autonomia, expresadas a través del libre consentimien-
to, son el valor central que guia este esquema, es necesario concluir que la
mujer que no acepte la indemnizacién y decida libremente® tener su hijo a
pesar de la negativa del hombre, tendria que correr con la responsabilidad
exclusiva de criarlo y el lazo filial entre el hombre y el nifio no existiria.

Esta opcion estaria inspirada por el valor de la libertad y la autonomia
de las personas. Tendria como objetivo disminuir el nimero de nacimien-
tos no deseados y, en el caso de concepciones no deseadas por el padre,
buscaria proteger su voluntad de no procrearse, sin descuidar la situacion
de la madre qué seria debidamente indemnizada.

La operacién de un esquema como estos se enfrentaria al problema
practico del escaso tiempo que habria para realizar el aborto sin compro-
meter la salud de la mujer y al mismo tiempo asegurar el pago de la in-
demnizacion®. Evidentemente seria injusto obligar a la mujer a realizarse
un aborto sin garantizar adecuadamente el pago de su indemnizacion, asi
como de los costos médicos del aborto. A fin de proteger ambos intereses

27 Tamayo Jaramillo entiende por dafio civilmente indemnizable “[...] el menoscabo de las facultades
jurfdicas que tiene una persona para disfrutar un bien patrimonial o extrapatrimonial’. Javier Tamayo
Jaramillo, Tratado de responsabilidad civil,Vol. |, Legis, Bogotd, 2007, p. 247.

28 El Cddigo Civil establece en su articulo 2341 la responsabilidad extracontractual de la siguiente
manera:"El que ha cometido un delito o culpa, que ha inferido dafio a otro, es obligado a la
indemnizacidn, sin perjuicio de la pena principal que la ley imponga por la culpa o el delito cometido”.

29 Como sefalé anteriormente, es evidente que la libertad de la mujer para abortar no vendria
exclusivamente de la despenalizacidn total del aborto, sino que también se necesitarfa un cambio
en la manera en la que la sociedad entiende la libertad reproductiva de las mujeres. Sin este
cambio fundamental es posible que el escenario privatista que propongo termine afectando
desproporcionadamente a las mujeres, pues, por miedo a la estigmatizacién, podrian decidir no
abortar, perder la indemnizacion y quedar obligadas a sostener y criar a su hijo sin la ayuda del padre.

30 Por poco tiempo me refiero a mds o menos unos tres meses desde el dia de la concepcidn.
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y facilitar la operacidn de este esquema, la industria aseguradora podria
crear y vender seguros que cubrieran el riesgo de un embarazo no desea-
do. Estos seguros, y el monto de las primas que los hombres estarian obli-
gados a pagar mensual o anualmente, podrian incrementarse de acuerdo
con el historial de “siniestros” en los que haya incurrido el hombre. Este
aumento del valor de la prima de acuerdo con el historial del hombre crea-
ria una estructura de desincentivos a las relaciones sexuales sin protec-
cidn, ya que estas incrementarian el valor de la prima independientemente
de si el hombre decida protegerse o no en futuras relaciones sexuales.

Este esquema puede resultar atractivo para proteger y promover la
maternidad y la paternidad realmente deseada y autonoma. No obstante,
su operatividad efectiva puede ser limitada pues el pago de una indem-
nizacion inmediata a la mujer por la realizacion de un aborto no deseado
por ella y solicitado por su pareja seria una posibilidad real y efectiva tini-
camente para los hombres que pudieran contratar un seguro que cubriera
dichos riesgos o para aquellos que no contrataran un seguro pero pudie-
ran pagar de manera inmediata la indemnizacién a la mujer. Asumien-
do que la mayoria de las relaciones sexuales se dan entre personas de un
mismo estrato socioecondmico, esto implicaria también una proteccion a
las mujeres que tienen relaciones sexuales con hombres que pueden pagar
dicho seguro o pagar la indemnizacién, pero dejaria potencialmente des-
protegidas a las mujeres que tienen relaciones sexuales con hombres que
no tienen los recursos para el pago del seguro o de la indemnizacién. En
este orden de ideas, la idea podria ser atractiva y eficiente para las relacio-
nes sexuales de las personas que pertenecen a estratos econdmicos altos,
asumiendo que esas relaciones son intra clase. Los efectos de aplicar un
esquema como estos para la reproduccion extra clase (es decir, casos donde
hombres ricos tienen relaciones sexuales con mujeres pobres) serian mas
dificiles de evaluar. Por un lado podria incentivar (pero solo hasta cierto
punto pues implicaria un alza en el valor de la prima que el hombre esta
obligado a pagar) las relaciones sexuales sin proteccion, pues los hombres
estarian asegurados y, ademds, no arriesgarian su patrimonio, pues en
caso de que la mujer decidiera tener el hijo este no tendria derecho a suce-
der a su padre, ya que no habria lazo filial entre ellos dos. Esto en tltimas
seria una desproteccion a las mujeres pobres que tienen relaciones sexuales
con los hombres ricos. Por otro lado, podria implicar una proteccion a la
mujer que, aunque seria limitada en términos monetarios, seria al menos
real y efectiva. Aunque no cuento con datos empiricos que muestren como
opera el régimen de alimentos cuando la reproduccién se da extra clase,
no asumiria necesariamente que por que el hombre cuente con recursos
economicos para cumplir con las obligaciones de alimentos esto realmente
ocurra. Por el contrario, pero esto es apenas un juicio de valor, me atreve-
ria a decir que la tasa de incumplimiento sigue siendo relativamente alta y
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que los hombres utilizan distintos mecanismos para evadir dichos pagos o
pagar menos del monto al que estan obligados legalmente, lo que implica
que las mujeres que tienen relaciones sexuales extra clase pueden salir em-
pobrecidas de dichas relaciones y sus hijos permanecerian desprotegidos
en términos econdmicos (aunque en todo caso mantengan el derecho a ser
herederos de su padre).

El otro defecto de este esquema es que deja sin proteccion alguna a la
mujer que quiere tener a su hijo a pesar de lanegativa de su pareja o alamu-
jer que no quiere tener el hijo pero decide no abortar debido a la estigma-
tizacion social. En este escenario ella queda completamente desprotegida
y tendria que velar de manera exclusiva por el sostenimiento de su hijo. A
fin de atender los limitantes de este esquema, procederé a esbozar la idea
de un esquema basado en un régimen de solidaridad social.

La visién solidaria

En este régimen no primarian los valores de la libertad y autonomia de
los individuos sino el valor de la solidaridad. Por solidaridad entiendo la
disposicion y el deseo de un individuo de ayudar a los demés integrantes
de su misma comunidad politica.

Es importante advertir que este esquema no implica desechar comple-
tamente la vision privatista ni los cambios a la regulacion de los derechos
reproductivos que esta propone. Este esquema busca proteger la autono-
mia y libertad de las personas y al mismo tiempo subsanar algunos de los
problemas de la vision privatista. No obstante, segiin este esquema, para
lograr estos dos propdsitos, y para que el valor de la solidaridad prime, es
necesario intervenir la libertad de las personas y obligarlas a colaborar en
la creacion de un fondo que permita atender los riesgos que surgen de los
embarazos y concepciones no deseadas.

Este esquema, guiado por el principio de solidaridad, entiende que hay
unos lazos de fraternidad en las comunidades politicas los cuales son ne-
cesarios preservar de manera mancomunada. Para estos efectos, los indivi-
duos estan dispuestos a realizar sacrificios y esfuerzos aun cuando a ellos
no les reporte un beneficio directo y personal. Este esquema entiende que
la crianza y manutencién de los nifios es un asunto de interés y responsa-
bilidad social y no uno de responsabilidad exclusiva de los padres. Desa-
tender las necesidades econdmicas de los nifios, o de las madres solteras
que quedan obligadas a sostenerlos sin apoyo de sus padres, no solo aten-
ta contra los derechos de los nifios y de la madre, sino que también, a largo
plazo, se convierte en un problema social con efectos nocivos que no se
restringen al nticleo familiar sino que se proyectan sobre toda la sociedad.

Tomarse el valor de la solidaridad social en serio exigiria establecer por
ley la obligatoriedad de un aporte econémico con determinada regularidad
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temporal que harian los hombres empleados y sus empleadores a un fon-
do, el cual administraria dichos recursos para cubrir los gastos que ema-
naran de embarazos y concepciones no deseadas. Los dafios que cubriria
un sistema como estos serian dos: la indemnizacion a la mujer por la reali-
zacion del aborto cuando el hombre no quiere continuar con el embarazo
(tal como ocurre en la alternativa privatista), o la manutencién del menor
de edad hasta su mayoria de edad cuando el hombre no quiere velar por
su manutencion y por ende renuncia a la patria potestad.

Este seguro se podria asimilar en su estructura al Seguro Obligatorio
de Accidentes de Transito (soaT). Como ya expresé, todos los hombres ma-
yores de edad (y sus empleadores) deberian realizar un aporte periddico
a un fondo administrado por una entidad estatal la cual manejaria dichos
recursos a fin de cubrir cualquier riesgo emanado de una concepcién o
embarazo no deseado, incluso cuando el hombre responsable del emba-
razo no haya realizado aportes. Esta aproximacion implica entender las
relaciones sexuales como una actividad que conlleva un riesgo que debe
ser atendido por la sociedad y no de manera individual por los padres.
Con el fin de evitar abusos o de crear un sistema de incentivos perver-
sos donde los hombres tienen relaciones sexuales sin protegerse (tal como
ocurre bajo la legislacion actual), podria establecerse el mismo sistema de
la alternativa privatista, el cual actualiza el valor de la prima o cotizaciéon
para cada hombre haciéndola mas costosa cuando el hombre ha incurrido
en varios “siniestros”.

Este esquema resuelve los dos problemas de la visién privatista: garan-
tiza los derechos de los nifios y las mujeres al asegurarles un ingreso para
la manutencion del menor de edad cuando estas no quieren abortar, y ade-
mas cubre por igual a todos los hombres y mujeres independientemente
de su capacidad econémica. Ademas, cuando las mujeres deciden no abor-
tar y optan por recibir el ingreso para la manutencion de su hijo, el pago de
este ingreso se haria directamente a través del Estado o entidad que este
designe para ese proposito. De esta forma, el pago no queda condicionado
a la voluntad del hombre o a la satisfaccion de las condiciones que este
imponga (como, por ejemplo, relaciones sexuales no consentidas).

El tnico escenario que no cubririan ni el modelo solidario ni el modelo
privatista seria aquel donde una pareja decide libremente tener un hijo.
En ese caso, la pareja se haria exclusivamente responsable del cuidado y
manutencion del nifio bajo el entendido que esa decision no se vio constre-
fiida por el ordenamiento juridico®. En caso de incumplimiento en el pago
de las cuotas, la mujer deberd acudir a la jurisdiccion civil para adelantar
el proceso ejecutivo que permita recuperar el dinero de las cuotas adeu-
dadas. Lo que probablemente lograria cualquiera de estos dos modelos es
disminuir el niimero de nacimientos no deseados en los que el padre o la

31 Salvo por las advertencias hechas en el pie de pdgina |7.
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madre no cuentan con los recursos para sostener al nifio y atender los ries-
gos cuando se da una concepcidn o una procreacion no deseada. De esta
forma, se esperaria que los procesos de alimentos disminuyeran significa-
tivamente y el tamafio del problema fuera menor en comparacion con las
cifras mostradas en la primera seccion.
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INTRODUCCION

La legislacion colombiana desde el siglo xix es clara en sefalar que la
obligacion de proveer lo necesario para satisfacer las necesidades basicas
de las personas corresponde a los miembros de su familia (Cédigo Civil de
1887, art. 411). En un sentido, podria decirse que esta obligacién se ha
“normalizado” y que las personas viven su cotidianidad con la claridad
de que deben velar por el bienestar de los miembros de su familia. En otro
sentido, sin embargo, la baja elaboracion doctrinal y judicial de la obliga-
cién muestra que la manera en la que se vive la obligacién por parte de
la mayoria es como una obligaciéon minima, mas vinculada al altruismo
que a la responsabilidad. En efecto, la ausencia de trabajos académicos y
decisiones judiciales que elaboren el marco juridico revela los bajos niveles
de politizacion del asunto, es decir, las pocas posibilidades que han tenido
los mas necesitados para reclamar la efectividad de esta garantia. La reac-
cién mas frecuente frente a las intenciones de endurecer la persecucién de
deudores es indicar la inexistencia de la obligacion por falta de recursos

A

para asumirla: “nadie esta obligado a lo imposible”’.

Estos dilemas se acenttian cuando se trata del sostenimiento de nifios y
nifas, especialmente si sus padres no viven juntos. Por una parte, ante la
prohibicion del trabajo infantil y la fisica dificultad de trabajar que tienen
los nifios antes de valerse por si solos —digamos antes de los cinco afios—,
su dependencia del entorno es completa®. Sencillamente si alguien no se

I Norberto Herndndez Jiménez, ;A lo imposible nadie estd obligado? Una mirada critica de su
aplicacién dentro del sistema penal colombiano a propdsito de la obligacién alimentaria”, en Revista
de Derecho, n.° 43, enero-junio del 2015, 322-349.

2 Elarticulo 35 del Cddigo de la Infancia y la Adolescencia al respecto sefala:“La edad minima de
admisién al trabajo es los quince (15) afios. Para trabajar, los adolescentes entre los 15y 17 afios
requieren la respectiva autorizacién expedida por el Inspector de Trabajo [...]". Es cierto también
que sigue existiendo trabajo infantil: de acuerdo con los datos disponibles, alrededor de un 10 %
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hace cargo no pueden sobrevivir. Por otra parte, dado el vinculo legal en-
tre hijos y madres, estas no pueden reclamar la imposibilidad de cuidar
de sus hijos sin renunciar al mismo tiempo a la maternidad®. Los padres
tienen la facultad de vivir sin sus hijos y seguir reclamando los beneficios
de la patria potestad y el parentesco*. Finalmente, en razén de que la ter-
minacion de la convivencia generalmente implica una ruptura afectiva, la
negociacion y cobro de la cuota se vuelve una oportunidad para revisitar
los sentimientos negativos que tienen los miembros de la pareja. Asi, fren-
te ala proposicion de que “nadie esta obligado a lo imposible”, la respuesta
feminista es que de hecho las mujeres si estan haciendo “lo imposible”, a tra-
vés del rebusque y soportando altos niveles de violencia, perpetudndose
con esto su pobreza y exclusion®. De alli que acudan a reformas legales y
estrategias litigiosas encaminadas a conseguir “cualquier cosa” con tal de
aliviar la carga de las mujeres y reducir su desigualdad.

Partiendo del analisis de 1690 casos de alimentos, este capitulo propone
entender el problema tomando en consideracion tanto la pobreza de los
deudores alimentarios, como las necesidades inaplazables de los acreedo-
res menores de edad. Empieza abordando el efecto de la cuota sobre la
pobreza de los hogares, contintia con una discusién sobre sesgos en el
monto de la cuota y el problema de la autonomia de la voluntad en la
reproduccion, termina con algunas conclusiones sobre la importancia de
tomarse en serio lo que hombres y mujeres estan diciendo sobre el peso
de su situacion concreta. De esta forma, el capitulo busca intervenir en dos
debates contemporaneos mas amplios: el debate sobre las multiples opre-
siones y la posibilidad de un proyecto de justicia total y el debate sobre el
papel del derecho en la produccién de la desigualdad. Frente al primero

de la poblacién entre cinco y diecisiete afios en Colombia trabaja; el 70 % de los menores de edad
trabajadores son hombres. Lety Margarita Bohdrquez, “El trabajo infantil en Colombia, Informativo
de Seguimiento y Evaluacion”, Direccién de Planeacion y Andlisis de Politica, Ministerio de Proteccidn
Social, 2016.

3 Mientras que el padre o madre que tiene el cuidado personal del menor de edad debe demostrar
que garantiza todos sus derechos o enfrentarse a la posibilidad de que lo declaren adoptable
como medida de restablecimiento de sus derechos (articulo 53 del Cédigo de la Infancia y la
Adolescencia), para la emancipacién judicial del hijo(a) por parte de una autoridad judicial, Unica
norma que se considera aplicable al padre que no tiene el cuidado personal, se exige maltrato
habitual que ponga en riesgo la vida del menor de edad, abandono, depravacién o pena privativa de
la libertad superior a un afio (articulo 315 del Cddigo Civil).

4 Lalegislacién colombiana distingue entre la patria potestad, que es el conjunto de derechos que la
ley le da a los padres para el cumplimiento de sus deberes (articulo 288 del Cédigo Civil) y que se
ejerce de manera conjunta mientras vivan los padres (articulo 288 del Cédigo Civil), y el cuidado
personal, que también tienen los padres de manera conjunta mientras cohabiten (articulo 453 del
Cédigo Civil). Cuando la cohabitacién termina lo Unico que se ve afectado es el cuidado personal,
quedando el padre o madre que tiene el cuidado personal obligado a conseguir la autorizacion
del otro para todas las decisiones relacionadas con la patria potestad. Aunque en la prdctica esto
solamente se traduce en un poder de veto, el hecho que pueda ejercerse de manera arbitraria y
aleatoria deja a quienes cohabitan con el menor de edad en una gran inseguridad respecto a sus
posibilidades de tomar decisiones.

5  Este argumento estd finamente desarrollado en el capitulo de Lilia Zabala en este libro.
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sugiere que aunque sea posible imaginar una justicia total, la implementa-
cioén lleva a tomar decisiones sobre secuenciaciéon que implican sacrificar
unos fines, al menos temporalmente. Frente al segundo muestra que el in-
cumplimiento o desobediencia no son suficientes para explicar la desigual-
dad y por eso reforzar el mecanismo punitivo agrava mas de lo que alivia
la situacion.

LOS DATOS

Durante aproximadamente un afio, entre julio del 2015 y julio del 2016, se
recogieron datos relacionados con 1690 casos de alimentos atendidos por
los consultorios juridicos de las universidades Los Andes, Santo Tomas
(Bogota), Icesi, San Buenaventura (Cali), Universidad Bolivariana, Uni-
versidad eariT, Universidad de Antioquia (Medellin) y Universidad del
Norte (Barranquilla) (véase grafica 1). Estos casos constituyen el total de
casos atendidos por estos consultorios juridicos entre el afio 2010 y el afio
2014. Los equipos que trabajaron en la recoleccién de datos estuvieron
conformados por estudiantes de cada una de las universidades menciona-
das bajo la direccién de un profesor o asesor del consultorio juridico®. Los
datos se recogieron usando una ficha comin que daba cuenta de las par-
ticularidades de los casos y de la informacioén de los consultorios juridico.

GRAFICA 1
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6  Esta base de datos fue levantada con el liderazgo de Sergio Ivdn Anzola, asistente de investigacion
en el proyecto y estudiante de Doctorado en Derecho en la Universidad de los Andes, y con la
participacién de equipos de cada una de las universidades donde se recogieron los datos. Agradezco
su trabajo juicioso que hizo posible construir esta base de datos.
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Se privilegiaron los consultorios juridicos como fuentes para esta inves-
tigacion frente a los despachos judiciales por tres razones. En primer lugar,
porque, dadas sus obligaciones legales, estos son mucho mas cuidadosos
con la tarea de archivo que los despachos judiciales mismos. En segundo
lugar, porque los estudiantes de los consultorios juridicos recogen infor-
macién demografica sobre sus clientes que no aparece en los expedientes
judiciales. Finalmente, porque el trabajo con los consultorios juridicos per-
mitia involucrar académicos y estudiantes de diversas especialidades, in-
tereses y perspectivas, que podrian contribuir en la elaboracién intelectual
del problema, como de hecho ocurrid.

Es importante sefialar que para incrementar la uniformidad en los da-
tos se hicieron entrenamientos con los equipos de todas las ciudades y
se verifico que las instrucciones eran cabalmente entendidas por quienes
revisarian los archivos. Para verificar la compatibilidad de las muestras se
realizaron validaciones de hipotesis para las diferencias entre los valores
promedio de las siguientes variables: edad del demandante, niimero de
dependientes, clase social, ingreso del demandante y ntiimero de hijos ele-
gibles para cuotas alimentarias. Estas validaciones de hipoétesis revelaron
que los demandantes en cada muestra tienen caracteristicas socioeconé-
micas similares.

Las diferencias en el nimero de casos atendidos por cada consultorio
juridico (véase grafica 1), por otra parte, no se atribuyeron a diferencias
en necesidades juridicas de cada ciudad o a diferencias en la confianza de
las mujeres frente al sistema legal. Los directores de los consultorios juri-
dicos sefialaron que serian mejores explicaciones la ubicacién geografica,
el nimero de estudiantes de la facultad de derecho y la utilidad percibida
de involucrarse en este tipo de litigios. De hecho debe resaltarse que los
dos consultorios juridicos que mas casos de estos llevaron tienen grandes
poblaciones de estudiantes y una inclinacién a litigar los casos de los mas
pobres, aun si la intervenciéon no necesariamente es exitosa.

La mayoria de los casos estudiados corresponde a aquellos en los que
la cuota se fij6 en una conciliacion (1072 casos) y a casos en los que la cuota
se estaba estableciendo por primera vez, 470 casos involucraban una soli-
citud de reclamar cuotas alimentarias debidas por un proceso ejecutivo y
198 casos a modificaciones en la cuota alimentaria (véase grafica 2). No se
tuvo en cuenta, sin embargo, si el caso se gand o perdio, sino cuales eran
las caracteristicas de demandantes y demandados y cudl fue el monto que
quedo establecido para la cuota.

Entre los 1690 demandantes habia 1426 mujeres y de estas 973 eran
solteras. Una tercera parte del total de demandantes declaré estar desem-
pleado (véase gréfica 3). La edad promedio de los demandantes se estable-
ci6 en 33,5 anos (solamente 1204 casos tenian informacién sobre la edad)
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(véase grafica 4) y un ingreso promedio de $ 339.616 (solamente 1118 casos
tenian informacién sobre los ingresos del demandante). Cabe anotar que
la diferencia en los ingresos promedio de hombres y mujeres es significati-
va: mientras que el ingreso promedio de los hombres era de $ 546,100 (174
en total), el de las mujeres era de $ 302.435 (928 demandantes). De los 397
demandantes que declararon no tener ningtin ingreso, 370 eran mujeres.

En la mayoria de los casos, los demandantes reclamaban alimentos
para un solo hijo, con una edad promedio de ocho afos (véase grafica 5).
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GRAFICA 4
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La mitad de estos nifios fueron identificados como hijos matrimoniales
y la otra mitad como hijos extramatrimoniales (1401 demandantes hicie-
ron explicita la condicion del hijo en relacién con el demandado).

¢SIRVEN LAS CUOTAS PARA REDUCIR LA POBREZA DE LAS
MUJERES Y LOS NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES?

De acuerdo con la normatividad existente, las cuotas alimentarias deben
calcularse teniendo en cuenta la capacidad del deudor y la necesidad del
acreedor (articulos 419 y 420 del Cdédigo Civil). En el caso de los menores
de edad, “se entiende por alimentos todo lo que es indispensable para
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el sustento, habitacion, vestido, asistencia médica, recreacion, educacion o
instruccién y, en general, todo lo que es necesario para el desarrollo integral
de los nifios, nifas y adolescentes” (articulo 24 del Cédigo de la Infancia y
la Adolescencia). Es decir, que la necesidad del alimentado se debe calcu-
lar teniendo como pardmetro la garantia de sus derechos y no solamente,
como dice el Cédigo Civil, lo que le corresponde por razén de su clase social
(articulo 414 del Codigo Civil). El calculo de la capacidad de los deudores,
por otro lado, debe tener en cuenta: (1) que la obligacion alimentaria de
padres y madres frente a sus hijos es igual, es decir, recae en ambos de la
misma manera; (2) que cuando existe mas de un hijo, en principio, debe
tratarse de igual manera a todos los hijos; y (3) que la mayoria de las per-
sonas en Colombia recibe recursos “informalmente”, ya sea por el tamano
de la empresa en la que laboran, por estar dedicados a trabajar de mane-
ra independiente o por estar dedicados al rebusque’. Adicionalmente, es
relevante que el articulo 129 del Cédigo de la Infancia y la Adolescencia
prevé que “En todo caso se presumird que devenga [el deudor] al menos
el salario minimo legal” y el articulo 130 del mismo cédigo establece que
se podra embargar hasta el 50 % de lo que compone el salario mensual del
demandado.

Asi, el modelo que podriamos llamar “legal” llevaria a concluir que si
el demandado tiene un solo hijo el monto de la cuota podria ser de medio
salario legal mensual, que para el afio 2014 correspondia a $ 308.000. A esta
suma se le podria reducir el aporte de la madre, si se demostrara que la ma-
dre tiene ingresos o se aplicara la misma presuncion de ingresos a la madre
que la que se aplica al padre. Esto se corresponde de manera bastante cer-
cana al monto promedio de las cuotas acordadas o fijadas judicialmente en
los casos estudiados, cuyo valor era de $ 151.147 (véase grafica 6).

Esta suma es problematica por varias razones. La primera de ellas es
que, como ya se menciond, los ingresos promedio de hombres y mujeres
demandantes de alimentos en estos casos son significativamente diferen-
tes. Mientras que los hombres ganaban en promedio un poco menos que
el salario minimo legal vigente para el 2014 ($ 616.000), las mujeres gana-
ban mucho menos (alrededor de la mitad). La segunda es que 370 de los
demandantes afirmaron no tener empleo y no tener ningun ingreso, sin que
se hubiera podido probar en contrario. La tercera razon, y tal vez la mas
significativa, es que, de acuerdo con el paNE, la medida de pobreza moneta-
ria indirecta para el afio 2014 consistia en contar con un ingreso inferior a

7 El Departamento Administrativo Nacional de Estadistica (DANE) define la informalidad usando como
pardmetros la escala de personal en las empresas (es informal si tienen menos de cinco empleados),
excluyendo a los independientes y los empleados del Gobierno, y la afiliacién a la seguridad social.
Estos dos pardmetros arrojan una informalidad del 51 % para el afio 2010 y 48 % para el 2014. Para
el 2016 corresponde al 47,5 %. Las cotizaciones a pensiones tienen unas tasas similares, mientras que
la afiliacién a salud asciende a un 93 % de la poblacién ocupada. DANE, Boletin Técnico, abril del 2016.
Recuperado en: http://www.dane.gov.co/boletines/ech.
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GRAFICA 6

Ingresos de los demandantes y montos de las cuotas
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$ 211.807. Esto implica que, de entrada, para los nifios con una madre des-
empleada y recibiendo cero ingresos, la cuota no es suficiente para sacarlos
de la pobreza. Esta situacion se agrava si alguno de los padres tiene mas de
un hijo, pues, si su empleo es por fuera del sistema “formal” y no tiene
registrados bienes a su nombre, lo que sigue contando es la presuncion de
que recibe al menos un salario minimo legal mensual. En este caso, como
lo muestran también los datos del estudio, la cuota alimentaria no puede
incrementarse sino que el mismo valor se asigna a los hijos para ser dis-
tribuido entre ellos por partes iguales. De hecho, solamente en veintiocho
de los casos estudiados, la cuota alimentaria sirvié para que los ingresos
combinados del hogar llegaran a superar la cifra de pobreza monetaria
indirecta. El efecto promedio de la cuota alimentaria sobre el ingreso per
capita de los hogares involucrados apenas alcanzo6 a ser de $ 60.833 en
promedio (véase grafica 7)

Como es evidente, la solucion del legislador para reducir la carga pro-
batoria de los demandantes y de esta manera proteger a los nifos, nifias y
adolescentes en sus ingresos, estd lejos de ayudar efectivamente a superar
su pobreza. De hecho, usando datos del paNE, Meyer y Cuesta han mos-
trado que, contrario a que ocurre en los Estados Unidos, en Colombia el
sistema legal logra recuperar por via de alimentos mas recursos para los
niflos mas pobres, pero también al contrario de lo que ocurre en los Esta-
dos Unidos, el efecto de esto sobre la pobreza en general es muy pequeno®.

8  Véase Laura Cuesta y Daniel R. Meyer," The Role of Child Support in the Economic Wellbeing of
Custodial-Mother Families in Less Developed Countries: The Case of Colombia”, en International
Journal of Law, Policy and the Family, vol. 28 (2014), 60-76.




El papel del derecho en la produccién de la desigualdad: el caso de los alimentos* 237

GRAFICA 7

Ingreso per capita en los hogares incluyendo la cuota alimentaria
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La mayoria de los paises del Atlantico Norte han resuelto este circulo de
pobreza —en el que la pobreza intenta resolverse exprimiendo a otro pobre
y eventualmente encarcelando a los que no logran cumplir sus obligacio-
nes— generando subsidios que reemplacen las cuotas alimentarias cuando
se demuestra que el padre estd ausente, no paga o no paga lo suficiente’.
Estos subsidios, a diferencia del de Familias en Accién, no exigen que se de-
muestre con visitas domiciliarias la pobreza extrema, sino que se basan en
informacién existente en los diferentes sistemas administrativos sobre las
familias y sus recursos'. Gracias a los esfuerzos que ya se han desplegado
en Colombia para garantizar los derechos de poblaciones vulnerables, en
particular de familias victimas de la violencia, se conoce que el costo admi-
nistrativo de implementar este tipo de sistema no es prohibitivo'.

9 Véase Jonathan Bradshaw y Naomi Finch,"A Comparison of Child Benefit Packages in 22 Countries”,
Research Report n.° 174, Departamento del Trabajo y Pensiones, Reino Unido (2002).

10 Para acceder a subsidios en Colombia debe acreditarse haber sido encuestado usando la
metodologfa 3 del Sisbén. La encuesta es administrada a nivel municipal por las secretarfas de
planeacién. En Bogotd, por ejemplo, para ser encuestado se necesita acudir a un cADE o Supercade
con un documento de identidad y un recibo de servicios publicos, pues la encuesta sigue la
metodologfa de hogares. Segin la pagina web de la entidad, “las solicitudes de encuesta Sisbén se
atienden en orden de acuerdo a la fecha de registro y estdn sujetas a la disponibilidad de recursos
y a los procesos contractuales”. Los solicitantes deben proveer sus documentos de identidad,
responder las preguntas del formulario y autorizar la visita domiciliaria. Solamente cuando se
completa esto se puede proceder a la clasificacion del hogar de acuerdo con el puntaje obtenido.
Para acceder al subsidio, el hogar debe haber puntuado por debajo de 30. Véase www.sdp.go.co

I'l' LaLey 1448 de 201 | cred la Red Nacional de Informacién de Victimas a cargo de la Unidad de
Victimas.Véase https://rni.unidadvictimas.gov.co Este sistema incluye datos para 8.373.463 personas,
alrededor de una sexta parte de la poblacién nacional. La unidad ha logrado combinar estos datos
con datos administrativos disponibles en otros organismos, el Ministerio de Salud y el de Educacién,
por ejemplo, para determinar la garantia del goce efectivo de derechos de la poblacién victima. Este
aprendizaje podrifa trasladarse a otros campos donde existen necesidades igualmente urgentes.
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¢AYUDAN LAS CUOTAS A DISMINUIR LA DESIGUALDAD?

Ademas de este efecto negativo de la legislacién sobre cuotas alimenta-
rias en relacion con la pobreza, la muestra estudiada refleja un sesgo contra
los hijos nacidos fuera del matrimonio y contra las mujeres jévenes. Tam-
bién muestra que las cuotas acordadas por via de la conciliacion terminan
siendo mas bajas que las fijadas en la instancia judicial. Para observar estos
sesgos, con los datos se construyeron tres modelos. El primer modelo, bau-
tizado como modelo legal, usa como variables tinicas para explicar el monto
de la cuota la clase social declarada por la madre y sus ingresos. El segun-
do modelo, bautizado como modelo real, usa solamente variables que no
estan mencionadas por la legislacién de manera explicita, siendo algunas
de ellas prohibidas: la edad de la demandante, la edad del demandado,
la legitimidad del hijo, el estado civil de las demandantes, la custodia y el
procedimiento utilizado para fijar el monto de la cuota. El tercer modelo,
llamado modelo integrado, une todas las variables para ver el efecto espe-
cifico de las variables “reales” y en particular las discriminatorias una vez
se combinan con las variables legales. Cada modelo se calcul6 usando una
regresion de minimos cuadrados ordinarios (oLs) y usando el monto de la
cuota como variable dependiente. Las variables de legitimidad, custodia,
estado marital y procedimiento se incluyeron como dumis. Para la legiti-
midad, se asigné valor de 1 a los hijos nacidos fuera del matrimonio y 0
para los matrimoniales; para la custodia, se us6 1 en los casos en los que
la madre tenia la custodia y 0 para los casos en los que no la tenia; para el
estado marital de la madre, se uso 1 si era soltera y 0 si estaba casada o uni-
da; finalmente, para el procedimiento, se asigné 1 para los casos de litigio y
0 para los de conciliacion.

Los resultados para cada modelo se presentan en la tabla 1. Muestran
que si bien los ingresos y la clase social estan significativamente asociados
con el monto de la cuota, como seria de esperarse, también lo estan la edad
de la madre y la calidad de matrimonial del hijo. De hecho, en el modelo
integrado resulta que los hijos matrimoniales reciben al menos $ 44.000
mas que los hijos nacidos fuera del matrimonio y que por cada afio de la
madre aumenta en $ 2996 lo que puede cobrar como cuota alimentaria
para sus hijos. Es interesante que la edad de los hijos resulta significativa
en el modelo real y deja de serlo en el modelo integrado.

El sesgo contra los hijos nacidos fuera del matrimonio resulta discrimi-
natorio a la luz del articulo 13 de la Constitucion Politica, que garantiza el
trato igualitario a personas con distintos origenes familiares, y del articulo
42 de la Constitucion, que asegura que la familia no sera tratada de mane-
ra diferente asi resultare de un contrato solemne o consensual. Dados los
esfuerzos del legislador y el constituyente por establecer esta igualdad, re-
sulta sorprendente que siga manifestdndose en la practica. En efecto, desde
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TABLA 1

Modelos para calcular las cuotas alimentarias de los hijos
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(4] () (3)
Modelo legal | Modelo real | Modelo integrado
Ingreso (indexado) 0,04™ 0,04°(0,02)
(0,01)
Estrato de la demandante 40.775,43™ 48.587,84™
(6325,50) (8236,89)
Edad de la demandante 4198,57" 2996,31"
(736,45) (880,58)
Edad del hijo -3109,91° -2756,85
(1238,22) (1461,57)
Legitimidad -41.297,37" -44.081,36"
(11.811,65) (13.608,91)
Madre es soltera 7645,46 14.374,65
(11.944,71) (14.081,21)
Madre habita con el hijo 22.597,98 31.028,39
(18.771,24) (21.614,02)
Procedimiento para llegar 11.081,72 28.748,19
ala cuota (12.543,12) (14.082,50)
Constante 95.313,11™ 64.221,21" -19.170,15
(13.352,54) (30.365,56) (38.888,52)
Observaciones 969 883 513
Ajustado R? 0,07 0,05 0,12

El error estandar se muestra en los paréntesis.

* %
’

ok

y

indican significancia en un nivel de 90 %, 95 % y 99 %, respectivamente.

el siglo x1x, los liberales han venido denunciando el privilegio del matri-
monio y exigiendo que se reforme la legislaciéon que garantiza dicho privi-
legio. Durante el periodo de 1850 a 1887 intentaron multiples alternativas
para derrocar el privilegio, siendo finalmente derrotados por el proyecto
de la Regeneracion en 1887'2. Desde entonces, tom¢ casi un siglo materia-
lizar los reclamos claramente formulados desde tan temprano en nuestra
historia republicana: en 1982 se estableci6 finalmente la igualdad de los
hijos nacidos fuera del matrimonio en términos sucesorales y se prohibio
utilizar la expresion “ilegitimos” para referirse a ellos; en 1991, como ya se
dijo, se incluy¢ el origen familiar explicitamente como criterio sospechoso
para un trato diferenciado y se exigio el reconocimiento de las llamadas
“familias de hecho”.

12 Véase Isabel Cristina Jaramillo Sierra, Derecho y familia en Colombia: historias de raza, género y
propiedad (1540-1980), Ediciones Uniandes, Bogotd, 2013, especialmente el capitulo 2.
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Las normas actualmente vigentes en materia de alimentos, no obstante,
autorizan el trato diferenciado al poner sobre las madres la carga de reclamar
los alimentos y no establecer criterios ciertos para calcular las cuotas. Las
madres terminan “encartadas” en nuestro ordenamiento de varias maneras.
Primero, mientras que la maternidad siempre se establece de la misma ma-
nera (por el alumbramiento, articulo 1.° de la Ley 45 de 1936), la paternidad
de quien no es el marido o compafiero permanente debe fijarse por un acto
solemne y voluntario de reconocimiento o por una decisién judicial (articu-
los 1.2 a 10 de la Ley 75 de 1968). Asi, la madre que da a luz a un hijo fuera
del matrimonio queda en la situacion de tener que “buscar” al padre para
que lo reconozca o iniciar un proceso judicial aportando pruebas suficientes
de su demanda. Segundo, mientras que el cuidado personal del hijo nacido
en el matrimonio se considera una obligacidon de ambos padres, en el caso
de los hijos nacidos fuera del matrimonio la legislaciéon no establece la
obligacion de los padres de llegar a un acuerdo de custodia y visitas una
vez se establece la paternidad. Se asume que contintian las cosas como es-
taban: la madre sigue con el cuidado personal de los hijos. Tercero, las mu-
jeres no pueden terminar los embarazos no planeados ni los embarazos no
deseados salvo cuando su salud esta en peligro, el producto de la gestacion
es inviable o han presentado ante las autoridades una denuncia por acceso
carnal violento (Sentencia C-355, Corte Constitucional). Como lo mues-
tran varios estudios realizados, ni siquiera en estas circunstancias pueden
las mujeres decir que verdaderamente tienen acceso a una interrupcién de
su proceso de gestacion®.

El que la edad de las demandantes afecte el monto de la cuota demues-
tra hasta qué punto esta sujeto a la capacidad de negociacion de las partes
involucradas. De otra manera es dificil explicar por qué la edad de los hijos
no esta simultaneamente relacionada con el monto de la cuota o por qué
descriptivamente el monto de la cuota se reduce con la edad en lugar de
aumentar. Esto se refuerza con el resultado que muestra que en los casos
conciliados las cuotas son inferiores a las establecidas en los casos litiga-
dos (véase tabla 1).

El uso de una férmula abierta para calcular los alimentos no ayuda a
reducir el riesgo de discriminacién. Aunque pareceria favorecer a todos
los involucrados dejando espacio para mayor equidad en las decisiones,
a la luz de la urgencia de las necesidades y los diferenciales de poder en-
tre padres y madres en relacién con los ingresos, esta férmula ha sido re-
emplazada en varios paises por criterios precisos basados en informacion

I3 Sobre la liberalizacién del aborto en Colombia véase Isabel Cristina Jaramillo Sierra y Tatiana Alfonso
Sierra, Mujeres, cortes y medios. La reforma judicial del aborto en Colombia, Siglo del Hombre Editores
y Ediciones Uniandes, Bogotd, 2008. Sobre la implementacién de la regulacién existente sobre el
aborto véase UNFPA y Ministerio de Salud,"‘Determinantes del aborto inseguro y barreras de acceso
para la atencién de la interrupcion voluntaria del embarazo en Colombia”, 2014.
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recolectada por agencias del Estado. Este es el caso, por ejemplo, de varios
estados de los Estados Unidos donde se han determinado valores fijos
para las cuotas segtin niveles de ingresos de los padres y guias precisas
sobre los factores que deben tenerse en cuenta al momento de decidir las
cuotas judicialmente™. En Francia, por mencionar otro caso, las personas
pueden decidir entre reclamar una cuota de menor valor que paga en-
teramente el Estado o acudir a la instancia judicial para obtener el pago
directamente del padre®.

LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD EN MODOS DE
PRODUCCION NEOCOLONIALES

La principal preocupacién que generan las modificaciones orientadas a exi-
mir a ciertos hombres de pagar cuotas alimentarias, cambiando al marido
por el Estado, y a facilitar su cobro, mediante guias, presunciones adminis-
trativas y burocracias masivas es la de que se incentive la “irresponsabili-
dad” reproductiva de los hombres y se genere un incentivo perverso para
las mujeres frente a la maternidad'. Frente a estos dos argumentos vale la
pena preguntarse ;jpor qué querrian los hombres tener hijos frente a los
cuales no asumen ninguna responsabilidad y no ejercen ningtin derecho?,
(por qué querrian las mujeres tener mas hijos si toda la carga de cuidarlos
y sostenerlos les corresponde a ellas?

Una primera respuesta, que no es dificil de descartar, es que la materni-
dad es “cosa de mujeres”, es decir, que a los hombres “no les nace” y a las
mujeres si. En este sentido, lo sencillo, lo que resulta natural y obvio para
los hombres es “desentenderse” y lo sencillo para las mujeres es “obsesio-
narse”. La consecuencia de este estado de cosas es la creencia de que el

4 Véase, por ejemplo, Sally F. Goldfarb,"Child Support Guidelines: A Model for Fair Allocation of Child
Care, Medical and Educational Expenses”, en Family Law Quarterly 21 (1987-1988), 325-352; Marieka
M. Klawitter; "Who gains, who loses from changing US child support policies?”, en Policy Sciences, vol.
27 (1994), 197-219; Urvi Neelakantan, "The impact of changes in child support policy”, en Journal of
Population Economics, vol. 22 (2009), 641-663.

I5 Véase Bradshaw y Finch, citados en la nota 10.Véanse también Lyn Craig y Killian Mullan, “Parenthood,
gender and work-family time in the United States, Australia, Italy, France and Denmark’”, en Journal
of Marriage and the Family,vol. 72 (2010), 1344-1361;y Jeanne Fagnani y Marie-Therese Letablier;
“"Work and Family Balance: The impact of 35 hours laws in France”, en Work, Employment and Society,
vol. 18 (2004), 551-572.

6 Sobre los papds que no quieren pagar y el peligro de concentrarse en los aspectos morales de
esta negativa véase Ronald B. Mincy y Elaine J. Sorensen, “Deadbeats and Turnips in Child Support
Reform”, en Journal of Policy Analysis and Management, vol. 17 (1998), 44-51; Catherine Wimberly,
"Deadbeat dads, Welfare moms and Uncle Sam: How the Child Support Recovery Act Punishes
Single-Mother Families”, en Stanford Law Review, vol. 53 (2000), 729-766; Laura M. Argys, Elizabeth
Peters y Donald Waldman, “Can the Family Support Act Put some Life Back into Deadbeat Dads?: An
Analysis of Child Support Guidelines, Award Rates and Levels”, en The Journal of Human Resources,
vol. 36 (2001), 226-252; Stephen Baskerville,"The Politics of Fatherhood”, en Political Science
and Politics, vol. 35 (2002), 695-699; Maria Cancian, Daniel Meyer y Eunhee Han,""Child Support:
Responsible Fatherhood and the Quid Pro Quo”, en Annals of the American Academy of Political and
Social Science, vol. 635 (2011), 140-162.
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derecho deba usarse para “forzar” lo que no es natural: cuidar de los hijos
para los hombres y no tener hijos para las mujeres. Dos objeciones se han
propuesto a esta manera sencilla de proponer la cuestion: (1) el derecho
no puede convertir peras en manzanas, es decir, no puede transformar lo
“natural” sino meramente influir en la “cultura”; y (2) no se ha articulado
de ninguna manera sensata una prueba de lo “natural”, en otras palabras,
esta idea de lo natural no tiene nada que ver con lo que consideramos cien-
tifico o al menos no ha podido ser “demostrada” cientificamente".

Una segunda respuesta defiende que el cuidado no es una inclinacién
natural sino justamente un aprendizaje cultural y por eso debe utilizarse
la coercién para lograr el cuidado en su “justa” y adecuada medida, es
decir, que “cada quien tenga los hijos que puede sostener”. Asi, forzar a
los hombres a pagar por la paternidad mediante la amenaza de carcel y
desproteger a las mujeres frente a la maternidad poniéndoles una carga
desproporcionada se suponen mecanismos convincentes para hacer cam-
biar actitudes arraigadas. El problema de esta respuesta es que, como se
ha tratado de mostrar, no funciona: genera unos costos mucho mas altos
que los resultados en términos de reducciéon de pobreza. Entre los costos
se encuentran la congestion de la justicia civil, en la que alrededor de un
tercio de los casos tiene que ver con este asunto, y de la justicia penal, en
la que este delito también ocupa un lugar preponderante por su frecuen-
cia. Los dos datos combinados no solo revelan los costos burocraticos del
régimen sino su baja capacidad para obtener los resultados: no solo los
jueces civiles estan permanentemente decidiendo sobre casos de alimen-
tos sino que sus ordenes se incumplen, a tal punto que también por esto
se congestiona la justicia penal. Mas interesante auin es el bajo namero de
condenas efectivas por cuenta de este delito y la tendencia de los fiscales
a intentar por todos los medios una conciliacién conducente a fijar una
cuota que el sindicado “pueda pagar”’®. Ciertamente las mujeres no estan
respondiendo “adecuadamente” a la penalizacién del aborto ni a sus so-
brecargas en materia reproductiva. Aunque el nimero de hijos por mujer
ha disminuido, siguen siendo las mujeres mas vulnerables, las que toman
la “mala decisién” de asumir este costo'.

Entre las feministas, una respuesta reiterada es que los hombres ha-
cen lo que hacen porque el sistema se los permite, el privilegio masculino
como corolario del patriarcado, y las mujeres hacen lo que hacen porque
el sistema no les permite nada mas, la opresiéon femenina. Algunas de

|7 Este es el punto que las feministas en Estados Unidos han intentado defender al introducir la
categoria de género en sus andlisis.Véase al respecto el trabajo de Joan Scott,“Gender: A useful
category for historical analysis”, en The American Historical Review, vol. 91 (1986), 1053-1075.

18 Véase Norberto Herndndez, citado en la nota |.

19 Véase el estudio de Ciro Martinez Gémez, Descenso de la fecundidad, participacidn laboral de la mujer
y reduccién de la pobreza en Colombia, 1990-2010, Profamilia, Bogotd, 2013.
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las explicaciones feministas sobre la raiz del patriarcado, sin embargo,
generan paradojas en relacion con este resultado sobre la reproduccion.
Tomemos, por ejemplo, la hipdtesis de Catharine Mackinnon sobre la
erotizacion de la dominacién. De acuerdo con esta hipotesis, el género es
una consecuencia del sexo, tanto de la existencia de cuerpos diferenciados
como del hecho de que unos se imponen —penetran— a otros®. En esta
explicacién, la pobreza de las mujeres es necesaria para que los hombres
se exciten y obtengan placer sexual. Pero ;por qué seria necesario tam-
bién que las mujeres se embarazaran y maternalizaran? Mackinnon piensa
que los hombres podrian estar muy interesados en liberalizar el aborto. La
hipdtesis engeliana de que la razon del patriarcado es la importancia de
la monogamia para la acumulaciéon del capital tampoco parece llevarnos
muy lejos?’. Aunque esta pareceria ser todavia una buena explicacién a
la violencia que padecen las mujeres en multiples niveles y sus encierros
fisicos y simbolicos, no explicaria muy bien por qué los hombres “abando-
nan” a su progenie.

La historia colonial pareceria explicar en parte lo que resulta contradic-
torio: en sociedades fuertemente racializadas, en las que la reproduccion
no es solamente privilegio masculino sino privilegio de raza, los hombres
“de color” no pueden reproducirse y la maternidad se convierte en una he-
rramienta de supervivencia para las mujeres®. Para los hombres de color,
la reproduccion es “imposible”, por un lado, porque no pueden acumular
capital que justifique identificar a alguien como su hijo; por otro lado, por-
que les resulta imposible “cuidar” de sus mujeres y atender las exigencias
de sus patronos al mismo tiempo. Desarraigados, sin tierra, dificilmente
logran establecerse en un lugar cuando ya tienen que salir corriendo a otro:
para recoger la cosecha, cuidar el ganado, construir la carretera, construir
el pozo petrolero, defender la patria, proteger su vida®. Para las mujeres
de color, la maternidad es el inico reclamo que logra hacer algtn eco en
el sistema, en tltimas, alguien les dard algo para sostener el hijo y este hijo
las sostendra después. Ancladas ellas si, invierten en estos hijos pensando
en el largo plazo, para poder sobrevivir.

Muchas reglas contribuyen, claro, a la expropiacién de los hombres y
mujeres de color. Pero parecen particularmente importantes en relacion
con la cuestion de la reproduccion, entre otras, por el poco debate que han
merecido las reglas y practicas que unen la paternidad a la biologia en

20 Catharine Mackinnon, “Hacia una teorfa feminista del Estado”, en Critica Juridica, Mauricio Garcia,
Isabel Cristina Jaramillo Sierra y Esteban Restrepo (eds.), Ediciones Uniandes, Bogotd, 2002.

21 Friedrich Engels, El origen de la familia, la propiedad privada y el Estado, 1884.
22 lsabel Cristina Jaramillo Sierra, citado en la nota |3, especialmente el capitulo |.

23 Solamente las cifras de desplazamiento forzado arrojan una poblacién migrante de mds de seis
millones de personas.Véase el Registro Unico de victimas en la pagina web de la red nacional de
informacién: www.rni.uariv.gov.co
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lugar de la residencia y las que autorizan concentrar grandes nimeros de
hombres como “obreros”, lejos de sus familias. En el derecho colombiano
actual, en efecto, el esposo de la madre no tiene en principio obligacion
alguna con su hijo o hija y principalmente no tiene respecto de él o ella nin-
gun derecho. Asi, aunque en principio las cargas de familia corresponden
a la sociedad conyugal (articulo 1796 del Cédigo Civil), las deudas relacio-
nadas con el establecimiento de hijos de matrimonios anteriores generan
recompensas para el conyuge que no es padre o madre. La patria potestad
del conyuge divorciado no se altera tampoco en lo absoluto. El hombre re-
sidente, pues, puede portarse frente a los hijos de su esposa o comparfiera
como si fueran extrafios: no les debe nada a ellos y ellos no le deben tam-
poco nada a él. Esto implica que la mujer no solamente debe proteger aho-
ra a su hijo o hija de su padre sino también del extrafio que vive con ellos.
Adicionalmente, la mujer debe perseguir, literalmente, al hombre que le
adeuda lo necesario para que ella pague las deudas al nuevo proveedor
y para obtener autorizacion para hacer cualquier cosa en relacién con sus
hijos —la patria potestad conjunta la obliga a esto—. Darle al hombre “re-
sidente” la facultad de convertirse en un verdadero padre de crianza seria
una forma de alivianar la carga de la mujer y proteger a los hijos. No seria
necesario terminar todo vinculo con el padre biolégico sino simplemente
permitir al hombre residente asumir el rol de padre si el padre biolégico
no es capaz o no esta interesado en hacerlo. Las reglas podrian incluir una
indignidad para el padre bioldgico y una facultad de heredar del hijo de
crianza como compensacién por los gastos incurridos.

Maés importante atin, podrian modificarse las reglas laborales para obli-
gar la paridad en todo tipo de trabajos y ocupaciones. Terminariamos asi
con los campamentos de hombres solos y toda la distorsion que implican
para la distribucién social del trabajo reproductivo entre hombres y muje-
res pero, sobre todo, daria a los hombres y mujeres de color la posibilidad
de participar efectivamente en este proyecto.

CONCLUSIONES

Estudiar la manera en la que operan las normas relacionadas con los ali-
mentos ha permitido aqui entender la relacién de este régimen con la
pobreza, el género y la raza. Aclara también a qué grupos podrian favo-
recer algunas reformas mas que otras: mientras las reformas para reducir
la victimizacién de los hombres pobres contribuye a mejorar la situacion
de los hombres pobres, que también son hombres de color; las reformas
para reducir la discriminacién y aumentar las posibilidades de cobrar las
cuotas contribuyen a mejorar la situacién de todas las mujeres, pues les
permite balancear en algo sus cargas reproductivas; y las reformas que se
intenten en relacidn con los derechos de los hombres “residentes” y con el
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igual acceso de las mujeres al trabajo podrian contribuir simultaneamente
a mejorar la situacion de hombres y mujeres pobres/de color. Los bandos,
pues, estan dispuestos y no todos pueden ganar al mismo tiempo, aunque
las tres reformas podrian intentarse a la vez sin incurrir en contradiccio-
nes. Si se intentaran las tres al mismo tiempo, sin embargo, probablemente
el segundo paquete de medidas tendria mds posibilidades de ganar: la
causa del feminismo liberal se ha impuesto muchas veces. Al momento de
escoger tendria que haber claridad en que la primera y tercera reformas
son mas dificiles politicamente, que no todas las mujeres ganan con la pri-
mera y la tercera opcién, que escoger una reforma es sacrificar a alguien.
No pareceria un dilema que solamente pueda resolverse con la dimension
de la oportunidad politica: la decisiéon que se adopte pondria a un grupo
en una situacién cada vez peor. Escoger contra el hombre de color en par-
ticular es un error, asi el hombre no racializado también salga perjudicado
en parte. Parece que ese es el mensaje de la eleccion de Trump en Estados
Unidos: el liberalismo no engendra mayor igualdad en el largo plazo sino
populismo.
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