SUDS

Mi Universidad

ANTOLOGIA



Nombre de la materia

DERECHO DE LA FAMILIA Y LA NINEZ

Nombre de la Licenciatura

TRABAJO SOCIAL Y GESTION
COYMUNITARIA

Cuatrimestre

QUINTO CUATRIMESTRE

Periodo ENERO-ABRIL

UNIVERSIDAD DEL SURESTE 2



(T

DS.

Mi Universidad

Marco Estratégico de Referencia

Antecedentes historicos

Nuestra Universidad tiene sus antecedentes de formacion en el afo de 1979 con el inicio de
actividades de la normal de educadoras “Edgar Robledo Santiago”, que en su momento
marcé un nuevo rumbo para la educacion de Comitan y del estado de Chiapas. Nuestra
escuela fue fundada por el Profesor Manuel Albores Salazar con la idea de traer educacion a
Comitan, ya que esto representaba una forma de apoyar a muchas familias de la region para

que siguieran estudiando.

En el ano 1984 inicia actividades el CBTiS Moctezuma llhuicamina, que fue el primer
bachillerato tecnologico particular del estado de Chiapas, manteniendo con esto la visidén en
grande de traer educacion a nuestro municipio, esta institucion fue creada para que la gente

que trabajaba por la manana tuviera la opcion de estudiar por las tardes.

La Maestra Martha Ruth Alcazar Mellanes es la madre de los tres integrantes de la familia
Albores Alcazar que se fueron integrando poco a poco a la escuela formada por su padre, el
Profesor Manuel Albores Salazar; Victor Manuel Albores Alcazar en julio de 1996 como
chofer de transporte escolar, Karla Fabiola Albores Alcazar se integro en la docencia en

1998, Martha Patricia Albores Alcazar en el departamento de cobranza en 1999.

En el ano 2002, Victor Manuel Albores Alcazar formé el Grupo Educativo Albores Alcazar
S.C. para darle un nuevo rumbo y sentido empresarial al negocio familiar y en el afho 2004

funda la Universidad Del Sureste.
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La formacion de nuestra Universidad se da principalmente porque en Comitan y en toda la
region no existia una verdadera oferta Educativa, por lo que se veia urgente la creacion de
una institucion de Educacion superior, pero que estuviera a la altura de las exigencias de los
jovenes que tenian intencion de seguir estudiando o de los profesionistas para seguir

preparandose a través de estudios de posgrado.

Nuestra Universidad inicié sus actividades el |8 de agosto del 2004 en las instalaciones de la
4* avenida oriente sur no. 24, con la licenciatura en Puericultura, contando con dos grupos
de cuarenta alumnos cada uno. En el ano 2005 nos trasladamos a nuestras propias
instalaciones en la carretera Comitan — Tzimol km. 57 donde actualmente se encuentra el
campus Comitan y el corporativo UDS, este Gltimo, es el encargado de estandarizar y
controlar todos los procesos operativos y educativos de los diferentes campus, asi como de

crear los diferentes planes estratégicos de expansion de la marca.

Mision

Satisfacer la necesidad de Educacion que promueva el espiritu emprendedor, aplicando altos
estandares de calidad académica, que propicien el desarrollo de nuestros alumnos,

Profesores, colaboradores y la sociedad, a través de la incorporacion de tecnologias en el

proceso de ensehanza-aprendizaje.
Vision

Ser la mejor oferta académica en cada region de influencia, y a través de nuestra plataforma
virtual tener una cobertura global, con un crecimiento sostenible y las ofertas académicas

innovadoras con pertinencia para la sociedad.
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Valores
e Disciplina
e Honestidad
e Equidad
e Libertad
Escudo

El escudo del Grupo Educativo Albores Alcazar S.C. esta constituido por
tres lineas curvas que nacen de izquierda a derecha formando los
escalones al éxito. En la parte superior esta situado un cuadro motivo de

la abstraccion de la forma de un libro abierto.

____________________________________________________________________________________________________________|
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Eslogan

“Mi Universidad”

ALBORES

q

‘ Es nuestra mascota, un Jaguar. Su piel es negra y se distingue por ser
lider, trabaja en equipo y obtiene lo que desea. El impetu, extremo

7 valor y fortaleza son los rasgos que distinguen.
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Intervencion Psicopedagogica.

Objetivo de la materia:

Estudiar la Familia como base de la sociedad, los derechos y deberes de cada uno de los

miembros que la forman, teniendo a la persona como su centro y fin.

Criterios de evaluacion:

No Concepto Porcentaje
| Trabajos Escritos 10%
2 Actividades web escolar 20%
3 Actividades Aulicas 20%
4 Examen 50%
Total de Criterios de evaluacion 100%
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INTRODUCCION AL DERECHO DE FAMILIA

El derecho de familia es el conjunto de normas juridicas que regulan las relaciones personales
y patrimoniales de los miembros de la familia para con ellos y frente a terceros.

El derecho de familia, por la naturaleza de las relaciones juridicas entre los sujetos y sus
efectos, forma parte del derecho privado, y la intervencion de los érganos del Estado sdlo es
auxiliar en la aplicacion de las normas para el goce, el ejercicio, el reconocimiento y la
exigibilidad de los derechos, deberes y obligaciones derivados de los vinculos familiares.

Conceptos generales del derecho de familia

Es importante abordar los conceptos fundamentales que integran el contenido del derecho
de familia.

Concepto de derecho de familia

El derecho de familia se refiere a las normas de orden publico e interés social que regulan y
protegen a la familia y a sus integrantes, asi como su organizacién y desarrollo integral, sobre
la base del respeto a los derechos de igualdad, no discriminacién y respeto a la dignidad
humana, en orden a lo establecido en la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos y los instrumentos internacionales de derechos humanos ratificados por México,
aplicables a la materia, fundamentalmente en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, la Convencion sobre los Derechos del Nino, la Convencidn sobre la Eliminacion de
Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer, la Convencidon Interamericana para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer, asi como del trabajo realizado
por Naciones Unidas en favor de la familia a través de la Division de Politica Social y
Desarrollo del Departamento de Asuntos Economicos y Sociales. Instrumentos y actividades

universales y regionales que contienen disposiciones dirigidas, entre otros muchos aspectos,
al fortalecimiento de la capacidad de la familia para atender sus propias necesidades, el
equilibrio entre el trabajo y las responsabilidades familiares, la prevenciéon y sancion de la
violencia familiar y la mejora en la calidad de vida de los integrantes de la familia.

El derecho de familia es el conjunto de normas juridicas que regulan las relaciones personales
y patrimoniales de los miembros de la familia para con ellos y frente a terceros.
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Familia

La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad, que como constitucionalmente
se establece, requiere de proteccion al igual que su integrantes; esto en atencion y provecho
de los individuos que la conforman, cumpliendo asi con la funcién social que le corresponde.

Es decir que el interés familiar debe entenderse como el medio de proteccion de los
intereses y derechos de los miembros del nucleo familiar, sobre la base de que se cumpla con
los fines familiares, que son: la asistencia mutua, la solidaridad, la convivencia, la subsistencia,
la reproduccion, en su caso, la filiacion, los fines morales y de socializacion, la relacion
afectiva, la educaciodn, la unidad econdémica y la formacion de un patrimonio, como los
fundamentales.

Concepto de familia

Desde el punto de vista social, la familia suele definirse como la institucion formada por
personas unidas por vinculos de sangre y los relacionados con ellos en virtud de intereses
economicos, religiosos o de ayuda. Si consideramos las tendencias actuales, ampliariamos el
concepto, ya que dichas uniones no soélo se dan por vinculos de sangre, sino también de
simple solidaridad, cuando cumplen con elementos de validez y existencia, como el que sea o
se considere una union estable, publica y voluntaria, y que cumpla con la obligacion de
proteger a sus integrantes identificandolos en la comunidad donde se desarrollan e
interactian como un solo nucleo solidario, para tales efectos.

La familia puede ser definida desde el punto de vista juridico, en un sentido estricto, como: el
grupo formado por la pareja, sus ascendientes y sus descendientes, asi como por otras
personas unidas a ellos por vinculos de sangre, matrimonio, concubinato o civiles, a los que el
ordenamiento positivo impone deberes y obligaciones.

Sin embargo, la realidad social y sus ajustes han impuesto la necesidad de concebir un
concepto en sentido amplio. En este orden de ideas, se ha podido afirmar que la familia esta
constituida por dos o mas personas que comparten una vida material y afectiva, en la que se
dividen las tareas y las obligaciones, por cuanto hace a la satisfaccion de aquellas actividades
que permiten su subsistencia, desarrollo y calidad de vida integral; asi como la convivencia
solidaria, de la ayuda mutua y el apoyo moral y afectivo, dirigido todo ello a lograr y procurar
el desarrollo personal e integral para todos los miembros del grupo familiar.
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Clases de familia
Nuclear: el término —familia nuclearll hace referencia al grupo de parientes integrado por los

progenitores, es decir, el padre y la madre y sus hijos.

Familia monoparental: la familia monoparental es aquella que se integra por uno solo de los
progenitores: la madre o el padre, y los hijos. En ésta, los hijos pierden el contacto con uno
de los padres, ya sea prolongada o definitivamente.

Extensa o ampliada: la familia extensa esta conformada por los abuelos, los padres, los hijos,
los tios y los primos. Los miembros de la familia extensa estan en contacto permanente,
pueden vivir varias generaciones en la misma casa o predio. Se relaciona o interactlla como
red social de apoyo, sobre la base de la ayuda mutua.

Ensamblada: aquellas familias integradas por familias reconstituidas, por dos familias
monoparentales, por miembros de nucleos familiares previos, que al separarse se unen
nuevamente, de hecho o de derecho, con nuevas personas o grupos familiares formando el
ensamble o una nueva estructura familiar, sin que ello obste para que subsistan, salvo por
disposicion en contrario de la autoridad judicial, las obligaciones derivadas de los vinculos
juridicos originarios respectivamente, en su caso.

Sociedad de convivencia y/ o familiarizacion de amigos: conforme a la ley, la sociedad de
convivencia se define como un acto juridico bilateral que se verifica, y tiene consecuencias
juridicas, cuando dos personas fisicas de diferente o del mismo sexo, mayores de edad y con
capacidad juridica plena, deciden establecer un hogar comun, estable, para convivir voluntaria
y publicamente sobre los principios de solidaridad y ayuda mutua.

La sociedad de convivencia obliga a las partes en razén de la voluntad de permanencia, ayuda
mutua y establecimiento del hogar comun. La sociedad surte efectos frente a terceros
cuando es registrada ante la Direccion General Juridica y de Gobierno del 6rgano politico
administrativo correspondiente. Existe impedimento para constituir una sociedad en
convivencia en los casos de personas unidas en matrimonio, concubinato y aquellas que
tengan vigente una sociedad de convivencia, al igual que con los parientes consanguineos en
linea recta sin limite de grado o colaterales hasta el cuarto grado. La sociedad de convivencia
se regira, en lo que fuere aplicable, conforme a las normas aplicables al concubinato, por lo
que las relaciones juridicas de los convivientes se produciran en términos del concubinato.
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Relaciones familiares

Las relaciones de familia o en la familia se explican como el conjunto de deberes, derechos y
obligaciones que existen y son exigibles, en razon de los vinculos juridicos generados por el
derecho, entre los integrantes de la familia. Dichos vinculos se generan como consecuencia o
efecto del matrimonio, el parentesco o el concubinato.

Los supuestos juridicos sobre los que descansan las relaciones familiares y que son elementos
fundamentales para el sano desarrollo integral de la familia son la consideracion, la solidaridad
y el respeto reciprocos entre sus miembros.

Autonomia del derecho de familia.

La doctrina coincide en que el derecho de familia puede y debe ser una rama autéonoma o
independiente del derecho civil, ya que su estructura, contenidos y, en muchos casos, su
tratamiento por el Poder Judicial, asi lo permiten. Existe un criterio que permite identificar
cuando el contenido de un area del derecho puede considerarse una rama juridica autonoma.
En este caso, el derecho de familia puede llegar a ser una rama auténoma del derecho civil,
siempre y cuando se actualicen todos y cada uno de los siguientes elementos:

e Autonomia legislativa: que exista un ordenamiento con la normativa especifica de la
materia.

e Autonomia didactica: que en los planes y programas de estudio se establezca como
asignatura especifica.

e Autonomia doctrinal: que se desarrolle investigacion y publicaciones especificas sobre
el tema.

e Autonomia judicial: que existan tribunales y agentes del Poder Judicial designados
especificamente al conocimiento de asuntos del orden familiar.

En el caso de la Republica mexicana, no se actualiza en todas la entidades federativas la
autonomia legislativa. Por cuanto a la didactica, en muchos casos el derecho civil se divide en
cursos de los cuales uno es el derecho de familia, y, por otro lado, otros programas lo
imparten como asignatura autbnoma, por lo que podemos decir que en este caso tampoco
se actualiza el supuesto de autonomia, en estricto sentido. Con respecto a la autonomia
doctrinal, existen, al igual que en el caso anterior, colecciones de obras de derechos civil que
cuentan con un volumen especifico para el derecho de familia, asi como también libros
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especificos sobre derecho de familia, por lo que creemos que tampoco se actualiza el
supuesto de autonomia en estricto sentido. Y finalmente, por cuanto al Poder Judicial,
podemos afirmar que hay entidades federativas en las que existen juzgados familiares y otras
en las que no, por lo que no se actualiza este supuesto de autonomia.

El derecho de familia pertenece al derecho privado.

En el siglo xx, Antonio Cicu elaboré un estudio que analizaba las coincidencias del derecho
de familia con el derecho publico y el derecho privado, para asi determinar el area del
derecho a la que correspondia.

En resumen se sostiene que siendo la caracteristica fundamental del derecho publico —la
soberaniall, que lleva implicito el reconocimiento de la situacion que los sujetos, el Estado y
los particulares o gobernados, guardan en las relaciones juridicas, que en este caso, es decir,
en el derecho publico, son de autoridad y subordinacion tanto en el mundo material como en
el juridico; mientras que en el derecho privado las relaciones entre los sujetos, particulares,
son de igualdad y equidad mediante normas que regulan el actuar juridico y sus
consecuencias entre los mismos.

Por cuanto al derecho publico, se han sostenido algunos argumentos a favor de considerar al
derecho de familia en este ambito. Uno de ellos es que aquél tiene injerencia sobre éste
debido a la intervencion de los organos del Estado para la realizacion, disolucion,
reconocimiento juridico y social de los actos realizados entre particulares. Asi como también,
en razon de que la exigibilidad de los derechos obligaciones y deberes de los integrantes de la
familia, una vez establecido el vinculo juridico familiar, no esta sujeta exclusivamente a su
voluntad, debido a que estan dados, regulados y protegidos por el Estado, el que establece
los medios, acciones, procedimientos y autoridades para su ejercicio, goce y exigibilidad.

Sin embargo, en cuanto al derecho privado, se ha sostenido que el derecho de familia forma
parte de éste debido a la privacidad y contractualismo que caracterizan las relaciones entre
particulares y que se encuentran sus- tentadas en la autonomia de la voluntad, es decir, que
las relaciones juridicas se establecen libre y voluntariamente entre las partes. Las relaciones
juridicas entre los miembros de la familia se generan y surten efectos entre ellos. Y es
precisamente la consideracion de los derechos y deberes reciprocos entre los sujetos del
derecho familiar lo que designa y establece la igualdad juridica entre los mismos, no la
subordinacion como en el derecho publico, ya que éstos deberan ejercerse con
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consideracion, solidaridad y respeto mutuo. La realidad es que el derecho de familia por los
argumentos senalados, y como lo establece Antonio Cicu, por la naturaleza de las relaciones
juridicas entre los sujetos y sus efectos, forma parte del derecho privado, y la intervencion de
los 6rganos del Estado sélo es auxiliar en la aplicacién de las normas para el goce, ejercicio,
reconocimiento y exigibilidad de los derechos, deberes y obligaciones derivados de los
vinculos familiares.

[ Sujetos del derecho de familia

[1 Cényuges y /o concubinos.

[ Parientes.

[] Personas que ejercen y estan sujetas a la patria potestad.
[0 Adoptantes y adoptados.

] Tutores, incapaces y curadores.

Contenido del derecho de familia.

El contenido del derecho de familia estara determinado por las relaciones que se establezcan
entre sus miembros, es decir, entre los sujetos del derecho familiar, que a decir son:

[ Matrimonio, divorcio y concubinato.
[] Relaciones paternas filiales, derechos, deberes y obligaciones.
] Parentesco, derechos, deberes y obligaciones.

L1 Menores, incapacitados y su proteccion.

Régimen patrimoniales del matrimonio

Existen dos regimenes extremos y contrapuestos entre si: el de la comunidad universal de
bienes y deudas y el de la separacion de patrimonios. Ademas, existen otros regimenes a los
que podriamos calificar de mixtos. Analicemos.
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Régimen de la comunidad universal de bienes y deudas.

La sociedad conyugal se convierte en el titular Unico de un solo patrimonio. No existen
patrimonios de los conyuges, pues el patrimonio del hombre y la mujer antes de casados, y
por lo tanto independientes hasta el momento de contraer matrimonio, se fusionan a raiz de
este en uno solo, no importando la causa o la época en que los bienes fueron adquiridos o
contraidos las deudas.

En este régimen todos los bienes, tanto los llevados al matrimonio como los adquiridos por
ambos durante la vigencia del matrimonio, tienen el caracter de comunes, responden por las
deudas contraidas tanto por el marido como por la mujer, y los bienes existentes al término
del régimen después de cubierto el pasivo, se dividen por igual entre los dos conyuges.

Este régimen halla su fundamento en la idea de que la comunidad de vida que entrana el
matrimonio no puede ser circunscrita a la esfera afectiva o moral, sino que debe abarcar la
totalidad de los conyuges. Se senala que la existencia de patrimonios separados implica
intereses independientes y aun eventualmente opuestos, lo que daria lugar a un
resquebrajamiento de esta unidad de vida, resultando en cuanto a los intereses econdmicos,
que cada coényuge fuera un extrano para el otro. Refieren que el matrimonio exige una plena
comunidad de vida en todo orden de cosas, en tanto que se esta ante un proyecto de vida en
comun, en donde no deberia existir lo tuyo y lo mio pues se trata de dos personas que unen
sus vidas para compartir todo, lo bueno y lo malo, y piensan que la existencia de patrimonios
separados puede introducir un elemento de desavenencia y por qué no de confrontacion.

Régimen de separacion de patrimonios

En lo que se refiere al aspecto econdmico, el matrimonio no tiene mayores implicancias, pues
las relaciones patrimoniales de que son sujetos el marido y la mujer subsisten como se
hallaban antes del matrimonio, o se producen después como si este no se hubiera efectuado.
Consiste este régimen en que cada cényuge hace suyo tanto los bienes que lleva al
matrimonio como los que adquiera durante la vigencia de este por cualquier titulo, asi como
los frutos de uno u otro, y en ese mismo sentido asume sus propias deudas, y no tiene
derecho cuando fenece el régimen matrimonial, a ninguna participacién en los bienes del otro
conyuge, sin perjuicio de las normas de sucesién cuando la sociedad ha terminado por
muerte de uno de los conyuges.
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El fundamento de esta tesis, curiosamente descansa en el mismo argumento de la comunidad
de vida pero con otro enfoque. Asi, refieren que la separacion de patrimonios es una garantia
de concordia entre los conyuges, al mantener a cada uno de ellos apartado de la esfera de los
intereses economicos del otro; ademas, elimina la ambicion del pretendiente pobre y despeja
la suspicacia del pretendiente afortunado: en otras palabras, impide matrimonios interesados.
Los partidarios de esta tesis sefalan que el vinculo matrimonial no deberia afectar
necesariamente a la actividad economica de los conyuges, la que puede desarrollarse
independientemente, sin perjuicio de las obligaciones por cumplir respecto a las necesidades
de los hijos y en general del hogar.

Con respecto a terceros no habria mayor problema, pues estos garantizan sus relaciones
economicas al celebrar actos juridicos con el cényuge titular de su patrimonio, no existiendo
confusidon pues no existiria para nada la sociedad conyugal como tal, con relevancia
economica.

Regimenes mixtos

Existen diversos regimenes intermedios, algunos de ellos mixtos y otros derivados de los
sistemas extremos, a saber: el dotal; el del disfrute por el marido; el de participacion en
gananciales; el de comunidad de muebles y gananciales; el de comunidad de gananciales; el de
comunidad con gestion separada; y el de comunidad con bienes reservados. A continuacién,
analizaremos los de mayor importancia.

Comunidad parcial de muebles y gananciales

Comunidad de bienes solo respecto de los bienes muebles que los conyuges llevan al
matrimonio o adquieran durante él, los frutos de los bienes propios de cada conyuge y de los
comunes Y de los inmuebles obtenidos a titulo oneroso. En cuanto a los demas bienes, tienen
el caracter de propios del marido o la mujer. En este régimen las facultades de administracion
y disposicion corresponden al marido. Se critica este régimen, por las desigualdades que
pueden generarse cuando uno de los conyuges aporta solo o principalmente bienes
inmuebles, y el otro Unica o mayoritariamente bienes muebles, lo que convierte en injusto al
régimen.

UNIVERSIDAD DEL SURESTE 18



SUDS |

Mi Universidad

Separacion pero con participacion de gananciales

Llamado comunidad diferida o comunidad de administracion separada, aqui los bienes
adquiridos por los conyuges durante el matrimonio, quedan sujetos a la administraciéon y
disposicion de cada uno de ellos como si se tratara de un régimen de separacion, pero una
vez disuelto el matrimonio, cada conyuge tiene derecho a participar por mitad, en las
ganancias obtenidas por el patrimonio del otro, mediante la doble estimacion del patrimonio
originario y el patrimonio final. En pocas palabras, funciona como la separacién de bienes y se
liquida como la comunidad de bienes.

Bienes propios

Bienes propios se dice propio porque pertenece exclusivamente a una personas son aquellos
que pertenecen en forma exclusiva a cada uno de los cényuges. En consecuencia, esta
debidamente identificada la titularidad del citado bien, y por lo tanto, las facultades dominales
se ejercen sin mayor contratiempo y sin intervencion de terceros. Sin embargo, la existencia
de los mismos al lado de lo que se llama la ley bienes sociales, que mas adelante se explica, y
en tanto que se encuentra dentro del régimen familiar, estos bienes propios, sufren una
especie de restriccion en cuanto a los frutos, rentas, productos que puedan derivarse del
bien, pues ellos ya no le pertenecen en exclusividad al titular del bien sino que vienen a
formar parte del llamado patrimonio social, del cual participa también el otro conyuge.

Facultades que la ley concede a cada conyuge sobre sus bienes propios.

Ha quedado establecido que el bien propio responde al dominio exclusivo de uno de los
conyuges respecto de un bien en particular. Asi mismo, se ha sehalado que tratandose de
intereses patrimoniales, estos quedan subordinados al interés familiar, y por ello la propiedad
del bien termina siendo restringida o limitada en algunos casos. Pues bien, bajo estas premisas
diremos que si bien es cierto, la propiedad confiere a su titular las facultades de uso, disfrute,
disposicion y reivindicacion, el conyuge propietario del bien tiene en general estos atributos,
pero con ciertas particularidades que pasamos a analizar.
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Bienes sociales

En el Cddigo Civil de 1936, a los bienes sociales se les denominé bienes comunes. Decir
bienes sociales no significa referirnos a la sociedad de gananciales como una forma societaria,
pues tal como dijimos, la sociedad de gananciales mas que una persona juridica bajo la forma
de sociedad es una comunidad de bienes: su denominacion persigue diferenciarlos de los
llamados bienes propios que tienen sus propias reglas. Ademas, resulta atendible que el
legislador no pueda haber previsto todos los bienes que tienen la calidad de bienes propios, y
por lo tanto haya incurrido en omisiones.

En esa circunstancia, siempre bajo la optica del interés familiar y como una especie de
categoria residual, se senala que cualquier bien que no esté expresamente considerado como
propio tiene la categoria de bien social. Asi lo encontramos en el articulo 310 del Cédigo
Civil de 1984, que senala son sociales todos los bienes no comprendidos en la enumeracion
del articulo 302 articulo referido a los bienes propios. Sin embargo, por la importancia del
caso se precisa algunos bienes sociales especificos:

Facultades que la ley otorga a los conyuges sobre los bienes sociales

Con la legislacion anterior, bajo el régimen de la potestad marital era el marido el que
administraba los bienes sociales y quien tenia la facultad de disposicion. Solo le era prohibido
disponer de los bienes sociales a titulo gratuito, norma que llevé a muchas injusticias, y que
tal como ya ha sido mencionado, dio lugar a que en 1968 se dictara el decreto ley 17838, que
modificé el articulo 188 del Codigo de 1936, exigiendo la presencia de la conyuge en los
actos de disposicion de los bienes comunes. Hoy, con la igualdad legal del hombre y la mujer
ya no existe la potestad marital, y la mujer y el marido tienen iguales derechos vy
responsabilidades en el hogar, lo que significa que en el ambito econémico sean los dos, con
iguales derechos y deberes, los que se encuentren al frente del patrimonio social.

Deudas personales y sociales

Ha quedado claro a la luz de la legislacion, la calidad de patrimonio autonomo de la sociedad
de gananciales. Pues bien, este patrimonio no se forma solo con bienes que constituyen el
activo sino también con las deudas que integran el pasivo, las cuales pueden ser propias de
cada conyuge o sociales. Decir deudas sociales no es referirse a la sociedad conyugal como
deudora, porque la sociedad de gananciales nunca puede obligarse directamente; por cuanto
carece de personalidad juridica, los que actian y se obligan son siempre el marido y la mujer.
Sin embargo, el fundamento de las deudas personales se halla en la finalidad perseguida por el
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conyuge al contraerlas, y asi, si no han servido para atender las cargas del hogar, se
consideran personales.

Deudas personales

Al calificar los bienes propios sefalamos, en primer lugar, que tales bienes lo constituian los
adquiridos antes del nacimiento del régimen de la sociedad de gananciales. Pues bien, este
criterio también sirve para considerar a una deuda como propia y personal del conyuge que
la contrajo antes del matrimonio. En general, los bienes propios de cada conyuge responden

por sus deudas personales, y asi las deudas que este contrajo antes de la vigencia del régimen
de gananciales, no tienen por qué afectar los bienes propios del otro, ni tampoco los bienes
sociales. Sin embargo, si las deudas se hubieran contraido en beneficio del futuro hogar, por
ejemplo, el contrayente que asume una deuda con un banco para amoblar su futura casa
conyugal, y luego de casado comienza a devengarse la obligacion del pago del préstamo y no
tuviere bienes propios, entonces los bienes sociales quedan afectos. Ello nos parece
razonable, por cuanto dichos bienes estan destinados al servicio del hogar conyugal, y
practico si se tiene en cuenta que dentro del matrimonio, principalmente lo que existe como
bienes son los ingresos que perciben los conyuges por su trabajo, y dichos bienes, como
sabemos, tienen la calidad de sociales. En atencion a ello mostramos conformidad con lo
dispuesto en el articulo 307 del Cédigo Civil.

Otro supuesto esta referido a la deuda a titulo personal contraida por uno de los conyuges
estando vigente el régimen de sociedad de gananciales, deuda personal y que por lo tanto
debe ser honrada con sus bienes propios, no teniendo por qué afectar los bienes propios del
otro. Hasta aqui resulta légica la norma, pero si se ha probado que esa deuda personal se
contrajo en provecho de la familia, y el deudor carece de bienes propios, entonces dice el
articulo 308 del Codigo Civil, que los bienes propios del otro consorte terminan siendo
afectados en el pago de tales deudas. Sobre el particular cabe preguntarse por qué el
legislador no se pronuncié primero por la afectacion de los bienes sociales; si fueran
insuficientes o no los hubiera, recién se podria afectar los propios del otro consorte, tal
como sucede en el supuesto del numeral 307, supuesto basado en la consideracion de que la
deuda fue contraida en provecho de la familia.

Por ejemplo, uno de los cényuges adquiere personalmente un préstamo para sufragar los
gastos de una intervencion quirurgica de uno de los hijos del matrimonio, y al devengarse tal
obligacion, resulta que carece de bienes propios. En ese caso, jpor qué no afectar en primer
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lugar los bienes sociales y si no los hubiera o si son insuficientes recién pensar en afectar los
propios? Nos parece que el legislador ha dado tratos diferentes a situaciones similares.

(Pueden afectar las deudas personales el patrimonio social?

Debemos senalar que algunos autores calificados, como Tedeshi, Castan Tobenas Colin y
Capitant Guastavino, niegan cualquier derecho que sobre los bienes sociales puedan
pretender los acreedores personales. Nuestro Codigo Civil, en los articulos 307 y 308 ya
analizados, no hace referencia a la posibilidad de que los acreedores personales puedan
dirigirse, en vigencia de la sociedad de gananciales, por deudas contraidas individualmente en
su propio beneficio, contra el patrimonio social o contra la porcion indivisa que sobre los
mismos le corresponderia a su deudor.

Por nuestra parte, y en consideracion a haber calificado la sociedad de gananciales mas que
como una sociedad, como una comunidad de bienes a la que no debe aplicarsele las normas
de la copropiedad en funcion de la diferencia que existe entre ellas, consideramos al igual que
estos conocidos juristas que no cabe que por deudas personales se pueda afectar el
patrimonio social, ni la expectativa de derecho ganancial del conyuge deudor con medidas
cautelares u otras, lo que no significa desconocer el derecho del acreedor a verificar su
crédito.

Sin embargo, no ha de hacerlo por esa via; el mismo legislador contempla la posibilidad de la
declaracion de insolvencia del conyuge deudor, y ante esa declaracion, finalizar el régimen de
la sociedad de gananciales, y por ende, liquidarla, momento en el cual al ya estar debidamente
identificadas las cuotas de los conyuge se podra proceder al embargo y remate de los bienes
que le pudieran corresponder al conyuge, o si no ha habido aln particion, al embargo de la
alicuota y su posterior ejecucion.

Régimen de separacion de patrimonios

Como sabemos, con la legislacion anterior solo existia el régimen de sociedad de gananciales,
el mismo que operaba automaticamente por el hecho del matrimonio. No habia opcion pues
habia un unico régimen. Es cierto que se previo la separacion de bienes, pero solo como
resultado de un proceso judicial por un abuso de las facultades de administracion que causaba
perjuicio al otro. El vigente Codigo Civil de 1984 otorga a los futuros contrayentes la
posibilidad de escoger entre el régimen de sociedad de gananciales o el de separacion de
patrimonios. Esta posibilidad sigue existiendo durante el matrimonio, y en las oportunidades
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que los conyuges deseen, bastando solo el acuerdo de ambos, debiendo precisarse que no se
ha dejado de lado la separacion de bienes, como resultado del proceso judicial por perjuicio
economico al conyuge solicitante.

El régimen de separacion de patrimonios no implica un decaimiento del vinculo matrimonial,
el mismo que se mantiene con todos los derechos y deberes que nacen del matrimonio.
Sobre el particular, el articulo 300 del Codigo Civil refiere que cualquiera que sea el régimen
en vigor, ambos conyuges estan obligados a contribuir al sostenimiento del hogar segin sus
respectivas posibilidades y rentas. Lo que caracteriza al régimen de separacion de
patrimonios no solo es que cada conyuge conserva la propiedad de sus bienes, sino que
también conserva la administracion y disposicion de los mismos.

En consecuencia, los conyuges adquieren, disfrutan y disponen de sus bienes sin limitacion
alguna, como si no estuvieran casados. Los frutos de los bienes de cada conyuge le
corresponden al titular del bien. En este régimen excepcional, todos los bienes que adquieran
los conyuges por cualquier concepto, sea gracioso u oneroso, durante la vigencia del
matrimonio, ingresan a sus respectivos patrimonios, de tal forma que pueden ejercer todos
los actos inherentes al dominio. En cuanto a las deudas en el régimen de separacion de
patrimonios, cada conyuge que ha contraido una deuda debe responder por ella con su
propio patrimonio, no comprometiendo para nada al otro cényuge.

Como es natural, el régimen de separacion de patrimonios puede afectar a terceros,
especialmente cuando se ha llegado a él dentro del matrimonio por cambio de régimen, esto
es, cuando se ha pasado de un sistema de sociedad de gananciales a otro de separacion de
patrimonios. En esa medida, la ley exige la inscripcion del régimen en el registro personal,
que debe entenderse como registro personal de cada conyuge. A propodsito del estudio de la
sociedad de gananciales, sefalamos que este sistema fue el Unico en los codigos civiles de

1852 y 1936. Por lo tanto, es un régimen que se ha entronizado en el alma del pueblo
peruano y no llama la atencion de que la gran mayoria de los matrimonios civiles que se
contraen o de los que ya existen estén bajo ese régimen y sélo una minoria haya optado por
el de la separacion de patrimonios. Sobre el particular, resulta ilustrativa una informacién
registral de Lima y Callao que abarca desde 1984 —el |4 de noviembre de 1984 entré en
vigencia el presente Codigo Civil— hasta julio de 1995 y que arrojo los siguientes resultados:

2581 separaciones de patrimonio, y de esta cifra 527 fueron antes del matrimonio, es decir
entre novios, y 2054 durante el matrimonio, esto es, ya entre conyuges; por otro lado, se
detectaron 228 casos de separaciones judiciales de bienes.

Pues bien, estos nimeros nos indican que no ha habido una aceptacion importante de la
separacion de patrimonios, muchos dicen que por la poca difusion del sistema. Ello puede ser
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cierto, pero también habria que buscar las causas, tal como dijimos, en la idiosincrasia del
pueblo peruano que ve el matrimonio como una fusién de personas, una entrega total, en la
que la comunidad debe darse tanto en lo personal como en lo econémico y en la que una
separacion de bienes atentaria contra esa comunion. Se ha sehalado que el régimen de
separacion de patrimonios es el régimen de bienes en el matrimonio que menos se identifica
con la institucion matrimonial, ya que establece en el campo patrimonial, un sistema segun el
cual los conyuges disponen de sus bienes como si no estuvieran unidos en matrimonio. Por
otro lado, no es menos cierto que otorga una gran proteccién a los cényuges, lo que no
necesariamente ocurre en el régimen de la sociedad de gananciales, en donde los conyuges
pueden cometer abusos en la administraciéon y disposicion de los bienes, aun cuando esto
ultimo es relativo por la administracion y disposicion conjunta de los bienes sociales.

Por otro lado, hay que considerar que el régimen de separacion de patrimonios puede
desfavorecer al conyuge que se dedica al cuidado del hogar y de los hijos y que por lo tanto
no genera ingresos reales en tanto que no se dedica a un trabajo, oficio, industria. Al no
generar ingresos propios, aunque preste apoyo al otro coényuge dentro del hogar, su
patrimonio no se incrementara, y nada de lo que adquiera el otro conyuge le corresponderi,
pues en este régimen nada se comparte sino que todo esta dividido. Por lo excepcional del
régimen, pues lo comun es que los que se casan o los que ya estan casados adopten el
régimen de sociedad de gananciales, para optar por el régimen de separacion de patrimonios
constituye un requisito formal bajo sancion de nulidad, el otorgamiento de escritura publica y
la inscripcion en el registro personal. En consecuencia, si no se ha cumplido con esta
exigencia formal ad-solemnitatem no habra separacion de patrimonios. El régimen de
separacion de patrimonios por cambio de régimen, esto es, cuando se pasa de uno de
sociedad de gananciales al de separacion, implica obligatoriamente la liquidacion de aquel y la
inscripcion en el registro. En caso contrario, tampoco habra separacion. En lo que se refiere
a los casos en que se llega al régimen de separacion de patrimonios, debemos senalar que
procede antes del matrimonio y aun dentro del matrimonio. Veamos por separado cada uno
de ellos.

Régimen de separacion antes del matrimonio

Los novios son libres de elegir el régimen economico que gobernara sus intereses
econdmicos en el futuro matrimonio, eleccion que se da entre dos regimenes: el de la
comunidad de bienes y el de la separacion de patrimonios. Pues bien, si eligen este dltimo,
necesariamente deberan otorgar escritura publica bajo sancién de nulidad e inscribir en el
registro personal, comenzando a producir efectos el régimen de separacion cuando se
celebre el matrimonio.
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UNIDAD lIi
SEPARACION Y DIVORCIO. ANTECEDENTES

La separacién conyugal puede entenderse como la ruptura que se da en la convivencia de los
conyuges, pero dicho alejamiento no afecta juridica y legalmente al vinculo matrimonial en los
términos de la ley; es decir, los conyuges, por voluntad de uno o ambos, sin una resolucién
judicial, deciden terminar la cohabitacion en forma permanente, pero todos los efectos y
consecuencias del matrimonio contintan vigentes.

En este caso, los conyuges contindan unidos en matrimonio, por lo que se encuentran
impedidos para celebrar nuevas nupcias. Esta situacion se de- nomina separacion de hecho.

La separacion de cuerpos se da cuando la vida conyugal termina por resolucién de la
autoridad judicial competente (el juez de lo familiar), que suspende exclusivamente los
deberes relativos al débito carnal y la cohabitacion, determinando, en su caso, la procedencia
de la liquidacion de la sociedad conyugal, o de la division de bienes comunes entre los
conyuges; sin embargo, subsistira el vinculo matrimonial, por lo que los cényuges no podran
celebrar nuevas nupcias.

En México es posible la separacion de cuerpos decretada por autoridad judicial,
exclusivamente, en el caso de aquellos conyuges que no queriendo el divorcio, soliciten la
suspension de la obligacion de cohabitar, cuando uno de ellos padeciera una enfermedad
incurable, contagiosa o hereditaria, la impotencia incurable e irreversible, siempre que esta
dltima no tenga su origen en la edad avanzada del conyuge que la sufre; o cuando sufra un
tras- torno mental incurable, previa declaracion de interdiccion del conyuge en- fermo. En
este caso salvo la obligacion de cohabitar, todas las demas que derivan del matrimonio
contindan subsistentes.

Por cuanto al divorcio vincular, se define como la disolucion del vinculo matrimonial
mediante una sentencia judicial. Este permite a los conyuges divorciados volver a contraer
matrimonio, en los términos establecidos por la ley.
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Concepto de divorcio

La accién de divorcio es exclusiva para el ejercicio de los conyuges, solo se extingue por la
muerte de uno o de ambos consortes, no es transmisible, es imprescriptible e irrenunciable
anticipadamente. La accion se extingue, también, por reconciliacion de los conyuges, la que
debera hacerse del conocimiento de la autoridad competente después de haber interpuesto
la demanda de divorcio.

Entonces, el divorcio es la forma juridica de disolver el matrimonio, y sélo es valido mediante
la sentencia de una autoridad judicial competente que declare disuelto el vinculo matrimonial,
a la peticion de uno o ambos conyuges, con fundamento en las causas y formas establecidas
por la ley.

Asi las cosas, la legislacion mexicana define al divorcio como aquella accion que disuelve el
vinculo del matrimonio y deja a los conyuges en aptitud de contraer otro.

Clases de divorcio

El divorcio se clasifica en: Divorcio voluntario: Administrativo. Voluntario contencioso.
Necesario o causal.

Unilateral por la via judicial. Divorcio voluntario

Esta clase divorcio es la que se da como consecuencia del acuerdo de volun- tades entre los
conyuges para terminar con el matrimonio.

Divorcio administrativo

Procede el divorcio administrativo cuando después de un ano de celebrado el matrimonio,
ambos conyuges deciden divorciarse. Se requiere para poder ejercer esta accion:

Que los cényuges sean mayores de edad.
Que hayan liquidado la sociedad conyugal, en su caso.
Que la mujer no esté embarazada.

Que no tengan hijos en comun, o teniéndoles sean mayores de edad.

O 0O 0O 0 0

Que ni los hijos o uno de los conyuges requiera alimentos.
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En este caso, el juez del registro civil, que sera la autoridad competente, previa identificacion
de los conyuges, levantara un acta en la que hara constar la solicitud de divorcio, y los citara
a los quince dias para que ratifiquen su solicitud.

Al ratificarla, el juez del registro civil los declarara divorciados, y hara la anotacion
correspondiente al margen del acta de matrimonio anterior.

Si se descubre o comprueba que los conyuges no cumplieron con los requisitos exigidos para
el divorcio administrativo, éste quedara sin efectos y el matrimonio subsistira, sin perjuicio de
las sanciones que correspondan conforme a la ley.

Divorcio voluntario contencioso

La accion de divorcio en este caso se somete al juez de lo familiar o al juez de lo civil, que es
la autoridad competente. En este caso lo denominaremos divorcio voluntario por la via
judicial.

Procede por la via judicial cuando los conyuges no cumplen con los requisitos para solicitar el
divorcio por la via administrativa, y sin embargo lo solicitan por mutuo consentimiento ante

el juez de lo familiar, siempre que cumplan con los requisitos establecidos para ello, es decir,
que haya pasado un ano o mas a partir de que se celebré el matrimonio, y que presenten con
la demanda un convenio en el que se establezca lo relativo a la guarda y custodia de los hijos,
los alimentos, la vivienda y la administracion de los bienes.

El procedimiento se desarrollara como sigue:

Los conyuges interesados deberan presentar la demanda de divorcio firmada por ambos y
acompanada del convenio, el cual debera contener:

[0 Designacion de la persona que tendra la guarda y custodia de los hijos, menores e
incapaces.

L] La forma en la que el progenitor que no tenga la guarda y la custodia de los hijos ejercera
el régimen de visitas y de convivencia, respetando los horarios de comida, descanso y estudio
de los hijos.

UNIVERSIDAD DEL SURESTE 27



SUDS |

Mi Universidad

El modo de atender las necesidades de los hijos a quienes deba darse alimentos. Debera
especificarse la forma de pago, asi como la de la garantia para asegurar su cumplimiento.

La designacion del cényuge al que corresponde el uso del domicilio o casa en que se habita
antes y durante el proceso.

En su caso, determinar la casa que servira de habitacion al conyuge y a los hijos, menores o
incapaces, durante el procedimiento y después de su ejecucion, obligdndose ambos a
comunicarse los cambios de domicilio, inclusive después de decretarse el divorcio.

La cantidad que integrara la pension alimenticia a favor del cényuge acreedor sehalando la
forma de pago y la de garantizarla.

La manera de administrar los bienes de la sociedad conyugal durante el procedimiento y
hasta que se liquide, asi como la forma de liquidarla, presentando para tal efecto las
capitulaciones matrimoniales, el inventario, el avalto y la forma de particion.

Mientras se resuelve el divorcio voluntario, el juez de lo familiar autorizara la separacién
provisional de los conyuges y dictara las medidas respecto a la pension alimenticia provisional
de los hijos y del conyuge, en términos del convenio presentado con la demanda.

El juez convocard a los divorciantes para la celebracion de dos audiencias de avenencia o
conciliacion, a las cuales estan obligados a asistir los conyuges solicitantes.

En caso de no avenirse o reconciliarse, deberan ratificar su demanda de divorcio en las dos
ocasiones, y cumpliendo el convenio con los requisitos de ley, el juez de lo familiar dictara
sentencia decretando el divorcio.

Los conyuges solicitantes del divorcio podran reunirse y reconciliarse durante cualquier
tiempo del procedimiento, siempre que sea antes de que se dicte sentencia que decrete el
divorcio, con lo que quedara sin efecto la solicitud de divorcio, y no podran volver a ejercitar
la accion de divorcio hasta pasado un ano a partir de su reconciliacion.

En tratindose de menores de edad, para poder solicitar el divorcio se requiere que éstos
estén representados por los que dieron su consentimiento, conforme a la ley o por un tutor
legitimo, debido a los intereses familiares que estan involucrados.
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Divorcio necesario o causal

No existe acuerdo entre los conyuges respecto al divorcio, uno quiere divorciarse y el otro
no, por una o varias de las causales que para demandar el divorcio establece el Codigo Civil
en su articulo 266. En este caso podran demandar una indemnizacion de hasta el 50% del
valor de los bienes que se hubieren adquirido durante la existencia del matrimonio siempre
que:

[0 Hubieren estado casados bajo el régimen de separacion de bienes.

[0 El demandante se hubiera dedicado, durante el matrimonio, preponderantemente a las
labores del hogar y, en su caso, al cuidado de los hijos.

[0 Durante el matrimonio el demandante no haya adquirido bienes propios, o
habiéndolos adquirido, sean notoriamente menores a los de la contraparte.

[l En este caso, el juez de lo familiar deberd de resolver en la sentencia de divorcio lo
conducente, atendiendo a las circunstancias especificas de cada caso.

Causales

[ El adulterio debidamente probado de uno de los conyuges.

L1 Que durante el matrimonio nazca un hijo concebido, antes de la celebracién de éste, con
persona distinta a su cényuge, siempre y cuando no se hubiere tenido conocimiento de esta
circunstancia.

L] La propuesta de un cényuge para prostituir al otro, no sélo cuando el mismo lo haya
hecho directamente, sino también cuando se pruebe que ha recibido cualquier
remuneracion con objeto expreso de permitir que se tenga relaciones carnales con ella o
con él.
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] La incitacidn o la violencia hecha por un cényuge al otro para cometer algin delito.

] La conducta de alguno de los conyuges con el fin de corromper a los hijos, asi como la
tolerancia en su corrupcion.

Padecer cualquier enfermedad incurable que sea ademas contagiosa o hereditaria, y la
impotencia sexual irreversible, siempre y cuando no tenga su origen en la edad avanzada.

Padecer trastorno mental incurable, previa declaracion de interdiccion que se haga respecto
del cényuge enfermo; la separacion injustificada de la casa conyugal por mas de seis meses.

La separacion de los conyuges por mas de un ano, independiente- mente del motivo que haya
originado la separacion, la cual podra ser invocada por cualquiera de ellos.

La separacion injustificada de la casa conyugal por mas de seis meses.

La declaracion de ausencia legalmente hecha, o la de presuncion de muerte, en los casos de
excepcion en que no se necesita para que se haga esta que preceda la declaracion de
ausencia.

La sevicia, las amenazas o las injurias graves de un conyuge para el otro, o para
los hijos.

La negativa injustificada de los cényuges a cumplir con las obligaciones relativas a su
contribucién econémica al sostenimiento del hogar, a la manutencién de los hijos, asi como a
la educacion de los mismos.

La acusacion calumniosa hecha por un cényuge contra el otro, por delito que merezca pena
mayor de dos afos de prision.
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Haber cometido uno de los conyuges un delito doloso por el cual haya sido condenado por
sentencia ejecutoriada.

El alcoholismo o el habito de juego, cuando amenacen causar la ruina de la familia o
constituyan un continuo motivo de desavenencia.

Cometer un conyuge contra la persona o bienes del otro, o de los hijos, un delito doloso,
por el cual haya sido condenado por sentencia ejecutoriada.

La conducta de violencia familiar cometida o permitida por uno de los conyuges contra el
otro, o hacia los hijos de ambos, o de alguno de ellos. Se entiende por violencia familiar la
descrita en la ley.

El incumplimiento injustificado de las determinaciones de las autoridades administrativas o
judiciales que se hayan ordenado, tendientes a corregir los actos de violencia familiar.

El uso no terapéutico de las substancias ilicitas a que hace referencia la Ley General de Salud
y las licitas no destinadas a ese uso que produzcan efectos psicotrépicos, cuando amenacen
causar la ruina de la familia o constituyan un continuo motivo de desavenencia.

El empleo de métodos de fecundacion asistida realizada sin el consentimiento de su cényuge.

Impedir uno de los cényuges al otro realizar una actividad cuando ésta cumpla con los
requisitos de ser licita y no se descuiden las obligaciones relativas al manejo del hogar y al
cuidado de los hijos.

Término para el ejercicio de la accion

El divorcio necesario sélo puede ser demandado por el conyuge que no haya dado causa a él,
y siempre que lo haga dentro del término de seis meses a partir del dia siguiente al que tuvo
conocimiento de los hechos en que funda su demanda. Excepcidn al término de seis meses,
son los casos especificos de sevicias, las amenazas y los malos tratos, de violencia familiar, y
de incumplimiento injustificado de las determinaciones de las autoridad administrativas o
judiciales ordenadas con el fin de corregir los actos de violencia familiar, en los que se
contara con un término de dos ahos para ejercer la accion de divorcio.

Causas de extincion o sobreseimiento de la accion de divorcio
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El desistimiento de los conyuges a la accion del divorcio, es decir, su re- conciliacion, termina
con el juicio en cualquier estado que se encuentre, siempre que sea antes de que se dicte
sentencia, lo que deberan comunicar al juez de lo familiar.

El conyuge que no haya dado causa al divorcio puede otorgar el perdon al conyuge culpable,
siempre que sea antes de que se dicte sentencia, con lo que se terminara con el juicio de
divorcio. Sin embargo, en este caso, no podran volver a pedir el divorcio por los mismos
hechos o causas que fueron perdonados, pero si por otros nuevos y diferentes, aunque sean
de la misma especie, o por otros distintos que constituyan una causa de divorcio conforme a
la ley.

Efectos de la sentencia de divorcio Los efectos del divorcio se pueden clasificar en: Efectos
respecto a los hijos La sentencia definitiva del juez de lo familiar fijara la situacién de los hijos,
para lo cual debe haber resuelto todo lo relativo a los derechos y obligaciones inherentes a
la patria potestad, su pérdida, suspension, limitacion o recuperacion, asi como sobre la
guarda y la custodia, y sobre los alimentos.

La recuperacion de la patria potestad procede Unicamente en los casos en los que se haya
perdido por cuestiones alimentarias, siempre que se acredite que se ha cumplido con dicha
obligacion. Lo mismo sucede en el caso de la recuperacion de la custodia.

La proteccion para los hijos incluira las medidas de seguridad, seguimiento y terapias
necesarias para evitar y corregir actos de violencia familiar, las cuales podran ser suspendidas
o modificadas, cuando cambien las circunstancias que afectan el ejercicio de la accion que se
dedujo en el juicio correspondiente. El padre y la madre, aunque pierdan la patria potestad,
quedan sujetos a todas las obligaciones que tienen para con sus hijos.

Efectos respecto a las personas mayores de edad, enfermas e incapaces

Para el caso de los mayores e incapaces sujetos a la tutela de alguno de los ex conyuges, en la
sentencia de divorcio deberan establecerse las medidas para su proteccion.
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Cuando se trate de cényuges enfermos e incapaces, tendra derecho a alimentos si carece de
bienes y estd imposibilitado para trabajar, y no procede la indemnizacion por danos y
perjuicios.

Efectos respecto a los bienes

El conyuge que diere causa al divorcio perdera todo lo que se le hubiere dado o prometido
por su consorte o por otra persona en consideracion a aquél. El conyuge inocente
conservara lo recibido y podra reclamar lo pactado en su provecho.

En la sentencia que decrete el divorcio se fijara lo relativo a la division de los bienes, y se
tomaran las precauciones necesarias para asegurar las obligaciones que queden pendientes
entre los cényuges o con relacion a los hijos. Los ex cényuges tendran la obligacion de
contribuir, en proporcion a sus bienes e ingresos, a las necesidades de los hijos, su
subsistencia y educacién hasta que éstos lleguen a la mayoria de edad.

Efectos respecto al conyuge

En los casos de divorcio necesario, el juez de lo familiar sentenciara al conyuge culpable al
pago de los alimentos a favor del conyuge inocente, tomando en cuenta las circunstancias de
cada caso, entre ellas:

[ La edad y el estado de salud de los cényuges.

[ Su calificacidén profesional y posibilidades de acceso a un empleo.

[J Duracién del matrimonio y dedicacién pasada y futura a la familia.

[1 Colaboracién con su trabajo en las actividades del conyuge.

[J Medios econdmicos de uno y otro conyuge, asi como de sus necesidades.

[] Las demas obligaciones que tenga el conyuge deudor.
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En todos los casos en que el conyuge inocente carezca de bienes o que durante el
matrimonio se haya dedicado preponderantemente al cuidado del hogar y de los hijos, y que
esté imposibilitado para trabajar tendra derecho a alimentos.

La pension alimenticia, en los casos de divorcio necesario, se extinguira cuando el acreedor
contraiga nuevas nupcias o se una en concubinato.

El codnyuge inocente tiene derecho, ademas, a que el culpable lo indemnice por los danos y
perjuicios que el divorcio le haya causado. Estos se regiran por las reglas establecidas para los
hechos ilicitos.

Como consecuencia del divorcio, los conyuges recobraran su aptitud o capacidad para
contraer matrimonio.

La muerte de uno de los conyuges termina con el juicio de divorcio, y los herederos tienen
los mismos derechos y obligaciones que tendrian si no hubiere existido dicho juicio.

Procedimiento una vez ejecutoriada la sentencia.

Ejecutoriada la sentencia de divorcio, el juez de lo familiar enviara copia certificada de ella al
juez del registro civil que celebré el matrimonio, para que levante el acta de divorcio, y haga
la anotacién correspondiente en la del matrimonio disuelto.

Divorcio unilateral por la via judicial

Esta clase de divorcio es aplicable, por el momento, unicamente en el Distrito Federal, a
partir de las reformas al Codigo Civil, publicadas en el Diario Oficial de la Federacion, del 3
de octubre de 2008.

Concepto

El divorcio termina con el vinculo del matrimonio y deja a los conyuges en posibilidad de
contraer nuevas nupcias. El divorcio podra solicitarse por uno o ambos cényuges, cuando
cualquiera de ellos lo pida a la autoridad judicial competente, manifestando su voluntad de no
querer continuar con el matrimonio, sin que para ello sea necesario senalar la causa por la
cual se solicita, pero Unicamente a partir del aho de celebrado el matrimonio, y siempre que
se cumpla con los requisitos establecidos en el Cédigo Civil.

UNIVERSIDAD DEL SURESTE 34



((

=

UDS .

Mi Universidad

Requisitos
El conyuge que de manera unilateral decida ejercitar la accion de divorcio debera:

Presentar la solicitud de divorcio ante la autoridad competente, el juez de lo civil o lo
familiar.

Acompanar su solicitud de la propuesta de convenio en el que se regulara lo relativo a las
consecuencias, obligaciones, deberes y derechos que deben ser consideradas respecto de las
partes e interesados como resultado de la disolucion del matrimonio, y que debera contener,
por lo menos, los siguientes requisitos:

La designacion de la persona que tendra la guarda y custodia de los hijos menores o
incapaces.

La forma en que el progenitor que no tenga la guarda y custodia ejercera el derecho de
visitas, respetando los horarios de comidas, descanso y estudio de los hijos.

El modo de atender la obligacion alimentaria de los hijos y, en su caso, del otro conyuge a
quien deba darse alimentos. Debera especificarse la forma, lugar y fecha de pago de la misma,
asi como la garantia para asegurar su cumplimiento.

El nombramiento del conyuge al que correspondera el uso del domicilio conyugal, en su caso,
y del mobiliario.

La manera en que se administraran los bienes de la sociedad conyugal durante el
procedimiento y hasta que se liquide, asi como la forma de liquidarla, exhibiendo para ese
efecto, en su caso, las capitulaciones matrimoniales, el inventario, el avaliio y el proyecto de
particion.

En el caso del régimen de separacion de bienes, debera senalarse la compensacion, que no
podra ser superior al 50% del valor de los bienes que hubieren adquirido durante el
matrimonio, a que tendra derecho el conyuge que se haya dedicado al desempenio del trabajo
del hogar, y, en su caso, al cuidado de los hijos, o que no ha- ya adquirido bienes propios
durante el matrimonio, o bien que habiéndolos adquirido, sean notoriamente menores a los
del otro cényuge. El juez de lo familiar resolvera atendiendo las circunstancias de cada caso
concreto.

En este caso, el juez de lo familiar debera suplir las deficiencias o las omisiones que las partes
presenten en el convenio senalado.
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Cuando se solicita la separacion, pero no el divorcio

Cuando uno de los conyuges no quiere pedir el divorcio, estara en posibilidad de solicitar
que se suspenda la obligacion de cohabitar con el solicitan- te del divorcio, quedando
subsistentes las demas obligaciones derivadas del vinculo matrimonial.

Los supuestos enunciados limitativamente, por la ley, para que proceda la suspension son:
Que padezca cualquier enfermedad incurable que sea, ademas, contagiosa o hereditaria.

Padezca impotencia sexual irreversible, siempre y cuando no tenga su origen en la edad
avanzada.

Padezca trastorno mental incurable, previa declaracién de interdiccion que se haga respecto
del conyuge enfermo.

Reconciliacion

La reconciliacion de los conyuges termina con el procedimiento de divorcio, en cualquier
estado en que se encuentre, siempre que no se haya dictado sentencia y se haya
ejecutoriado. Para que esto proceda, se requiere que los interesados comuniquen su
reconciliacion al juez de lo familiar.

Medidas provisionales.

Desde que se presenta la demanda de controversia del orden familiar o la solicitud de
divorcio, y s6lo mientras dure el juicio, se dictaran las medidas provisionales pertinentes, las
cuales estaran vigentes hasta en tanto se dicte sentencia interlocutoria en el incidente que
resuelva la situacion juridica de hijos o bienes, segin corresponda y de acuerdo con las
disposiciones siguientes:

De oficio.

El juez de lo familiar dictara las medidas que considere necesarias y adecuadas para
salvaguardar la integridad y la seguridad de los interesados, incluyendo las de violencia
familiar, sobre las que tendra toda la libertad para dictar aquellas que protejan a las victimas.

Senalara y asegurara las cantidades que por alimentos debe proporcionar el deudor
alimentario al conyuge acreedor y a los hijos procrea- dos que les corresponda.

Las que sean necesarias para que los conyuges no se causen perjuicios respecto de sus bienes
comunes o de los propios.
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Revocar o suspender los mandatos que entre los conyuges se hubieran otorgado, con las
excepciones reguladas por el Cédigo.

Una vez contestada la solicitud

En este caso, las acciones que debe tomar el juez no son limitativas, sino, por el contrario,
quedan abiertas las posibilidades para que dicte todas aquellas que considere necesarias, sin
embargo, hace una enumeracion basica de aquellas que se considera deben dictarse para
proteger la seguridad juridica de las partes y el interés de los miembros de la familia.

El juez de lo familiar determinara con audiencia de parte, y teniendo en cuenta el interés
familiar y lo que mas convenga a los hijos:

Cual de los cényuges continuara en el uso de la vivienda familiar.

Previo inventario, los bienes y enseres que continien en la vivienda familiar, asi como
aquellos que retirara para llevarse el otro conyuge, incluyendo los necesarios para el ejercicio
de la profesion, arte u oficio a que esté dedicado.

El conyuge que salga de la vivienda familiar debera informar a la autoridad y al otro conyuge
su lugar de residencia.

Poner a los hijos al cuidado de la persona que de comun acuerdo designen los cényuges;
pudiendo éstos compartir la guarda y custodia mediante convenio. En defecto de ese
acuerdo, el juez de lo fa- miliar resolvera tomando en cuenta la opinién del menor o
menores de edad.

Los menores de doce afios quedaran bajo la guarda y custodia de la madre,
excepto:

En los casos de violencia familiar cuando ella sea la generadora o cuando exista peligro grave
para el normal desarrollo de los hijos.

El que la madre carezca de recursos econémicos, no es causa para que pierda el derecho a
ejercer la guarda y custodia de sus hijos.
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Por cuanto al progenitor que no conserve la guarda y custodia, el juez de lo familiar
resolvera, respecto al derecho de convivencia y el régimen de visitas, tomando en cuenta el
interés superior de los hijos, los que deberan ser escuchados por el juez.

Requerira a ambos conyuges para que le exhiban, bajo protesta de decir verdad, un
inventario de sus bienes y derechos, asi como de los que se encuentren bajo el régimen de
sociedad conyugal, en su caso, especificando ademas el titulo bajo el cual se adquirieron o
poseen, el valor que estime que tienen, las capitulaciones matrimoniales y un proyecto de
particion.

El juez de lo familiar, durante el procedimiento, recabara la informacion complementaria y
comprobacion de datos que en su caso requiera para resolver.

Efectos del divorcio

La sentencia de divorcio fija la situacion de los hijos menores de edad, por ello debera
resolver sobre:

[0 Todo lo que se refiere a los derechos y deberes relativos al ejercicio de la patria
potestad, su pérdida, suspension o limitacion.

[0 Todo lo relativo a la guarda y custodia de los hijos, asi como al derecho de
convivencia y régimen de visitas con respecto a los mismos.

[l La determinacién y asignacion respecto a las obligaciones de crianza y aquellas
acciones Yy decisiones relacionadas con el derecho de los hijos a convivir con ambos padres.

[0 Sobre todas las medidas necesarias para proteger a los hijos de actos de violencia
familiar o cualquier otra circunstancia que ponga en peligro su desarrollo integral y su calidad
de vida, su bienestar o sus intereses.
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[l Lo relativo a la obligacién de los padres, ex conyuges, de contribuir, en proporcién a sus
bienes e ingresos, al pago de alimentos a favor de los hijos.

Sobre las medidas de seguridad, seguimiento y las psicoterapias necesarias para corregir los
actos de violencia familiar, de conformidad con lo dispuesto en la Ley de Asistencia y
Prevencion a la Violencia Familiar y en la Ley de Acceso de las Mujeres a una Vida Libre de
Violencia para el Distrito Federal, las que podran ser suspendidas o modificadas en los
términos del Codigo Procedimientos Civiles para el Distrito Federal.

Fijara lo relativo a la division de los bienes, y tomara las precauciones necesarias para
asegurar las obligaciones que queden pendientes entre los conyuges o con relacién a los
hijos.

Para el caso de que no exista acuerdo respecto a la compensacion a que tendra derecho el
conyuge que se haya dedicado al desempeno del trabajo del hogar, y, en su caso, al cuidado
de los hijos o que no haya adquirido bienes propios durante el matrimonio, o bien que
habiéndolos adquirido sean notoriamente menores a los del otro conyuge, el juez de lo
familiar resolvera sobre los términos en que procedera la compensacion, considerando cada
caso particular.

Cuando se trate de las obligaciones de uno de los conyuges para con mayores incapaces,
sujetos a su tutela, deberan establecerse las medidas para su proteccion que estime
convenientes para proteger su integridad fisica, psicologica y calidad de vida.

Se resolvera sobre el pago de alimentos a favor del cényuge que, teniendo la necesidad de
recibirlos, durante el matrimonio se haya dedicado preponderantemente a las labores del
hogar, al cuidado de los hijos, esté imposibilitado para trabajar o carezca de bienes, tomando
en cuenta las siguientes circunstancias:
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La edad y el estado de salud de los conyuges.
Su calificacion profesional y posibilidad de acceso a un empleo.

La duracién del matrimonio y dedicacion pasada y futura a la familia. La colaboracion con su
trabajo en las actividades del conyuge.

Los medios econémicos de uno y otro conyuge, asi como de sus necesidades. Las demas
obligaciones que tenga el conyuge deudor.

El derecho a los alimentos se extingue cuando el acreedor contraiga nuevas nupcias o se una
en concubinato o haya transcurrido un término igual a la duracién del matrimonio.

El padre y la madre, aunque pierdan la patria potestad, continian sujetos a todas las
obligaciones que tienen para con sus hijos.

Cuando muere uno de los cényuges durante el proceso termina el jui- cio de divorcio, y los
herederos tienen los mismos derechos y obligaciones que tendrian si no hubiere existido
dicho juicio.

Una vez emitida la sentencia de divorcio, el juez de lo familiar, bajo su responsabilidad,
enviara una copia de la misma al juez del registro civil que celebré el matrimonio, para que

levante el acta de divorcio y proceda a hacer las anotaciones respectivas en la del matrimonio
disuelto.

____________________________________________________________________________________________________________|
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UNIDAD lil

Principios y definiciones.

Articulo 1°. Finalidad. Este codigo tiene por finalidad garantizar a los nifios, a las nifias y a los
adolescentes su pleno y armonioso desarrollo para que crezcan en el seno de la familia y de
la comunidad, en un ambiente de felicidad, amor y comprensién. Prevalecera el
reconocimiento a la igualdad y la dignidad humana, sin discriminacion alguna.

Articulo 2°. Objeto. El presente codigo tiene por objeto establecer normas sustantivas y
procesales para la proteccion integral de los nifos, las ninas y los adolescentes, garantizar el
ejercicio de sus derechos y libertades consagrados en los instrumentos internacionales de
Derechos Humanos, en la Constitucion Politica y en las leyes, asi como su resta- blecimiento.
Dicha garantia y proteccion sera obligacion de la familia, la sociedad y el Estado.

Articulo 3°. Sujetos titulares de derechos. Para todos los efectos de esta ley son sujetos
titulares de derechos todas las personas menores de 18 anos. Sin perjuicio de lo establecido
en el articulo 34 del Cédigo Civil, se entiende por nifio o nifa las personas entre los 0 y los
12 anos, y por adolescente las personas entre 12 y 18 anos de edad.

Paragrafo 1°. En caso de duda sobre la mayoria o minoria de edad, se presumira esta. En caso
de duda sobre la edad del nifo, niha o adolescente se presumira la edad inferior. Las
autoridades judiciales y administrativas, ordenaran la practica de las pruebas para la
determinacion de la edad, y una vez establecida, confirmaran o revocaran las medidas y
ordenaran los correctivos necesarios para la ley.

Paragrafo 2°. En el caso de los pueblos indigenas, la capacidad para el ejercicio de derechos,
se regira por sus propios sistemas normativos, los cuales deben guardar plena armonia con la
Constitucion Politica.

Articulo 4°. Ambito de aplicacion. El presente codigo se aplica a todos los nifios, las nifias y
los adolescentes nacionales o extranjeros que se encuentren en el territorio nacional, a los
nacionales que se encuentren fuera del pais y a aquellos con doble nacionalidad, cuando una
de ellas sea la colombiana.
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Articulo 5°. Naturaleza de las normas contenidas en este codigo. Las normas sobre los nifos,
las nifas y los adolescentes, contenidas en este codigo, son de orden publico, de caracter
irrenunciable y los principios y reglas en ellas consagrados se aplicaran de preferencia a las
disposiciones contenidas en otras leyes.

Articulo 6°. Reglas de interpretacion y aplicacion. Las normas con- tenidas en la Constitucion
Politica y en los tratados o convenios inter- nacionales de Derechos Humanos ratificados por
Colombia, en especial la Convencion sobre los Derechos del Nifo, haran parte integral de
este Codigo, y serviran de guia para su interpretacion y aplicacion. En todo caso, se aplicara
siempre la norma mas favorable al interés superior del nifo, nifa o adolescente.

La enunciacion de los derechos y garantias contenidos en dichas normas, no debe entenderse
como negacion de otras que, siendo inherentes al nifo, niha o adolescente, no figuren
expresamente en ellas.

Articulo 7°. Proteccion integral. Se entiende por proteccion integral de los nifios, nifias y
adolescentes el reconocimiento como sujetos de derechos, la garantia y cumplimiento de los
mismos, la prevencion de su amenaza o vulneracion y la seguridad de su restablecimiento
inmediato en desarrollo del principio del interés superior.

La proteccion integral se materializa en el conjunto de politicas, planes, programas y acciones
que se ejecuten en los ambitos nacional, departamental, distrital y municipal con la
correspondiente asignacion de recursos financieros, fisicos y humanos.

Articulo 8°. Interés superior de los nifios, las nifias y los adolescentes. Se entiende por
interés superior del nino, nina y adolescente, el imperativo que obliga a todas las personas a
garantizar la satisfaccion integral y simultanea de todos sus Derechos Humanos, que son
universales, prevalentes e interdependientes.

Articulo 9°. Prevalencia de los derechos. En todo acto, decision o medida administrativa,
judicial o de cualquier naturaleza que deba adoptarse en relacion con los ninos, las nifas y los
adolescentes, prevaleceran los derechos de estos, en especial si existe conflicto entre sus
derechos fundamentales con los de cualquier otra persona.
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En caso de conflicto entre dos o mas disposiciones legales, adminis trativas o disciplinarias, se
aplicara la norma mas favorable al interés superior del nifio, nina o adolescente.

Articulo 10. Corresponsabilidad. Para los efectos de este codigo, se entiende por
corresponsabilidad, la concurrencia de actores y acciones conducentes a garantizar el
ejercicio de los derechos de los ninos, las ninas y los adolescentes.

La familia, la sociedad y el Estado son corresponsables en su atencion, cuidado y proteccion.
La corresponsabilidad y la concurrencia aplican en la relacion que se establece entre todos
los sectores e instituciones del Estado.

No obstante lo anterior, instituciones publicas o privadas obligadas a la prestacion de
servicios sociales, no podran invocar el principio de la corresponsabilidad para negar la
atencion que demande la satisfaccion de derechos fundamentales de nifos, nihas y
adolescentes.

Articulo |1. Exigibilidad de los derechos. Salvo las normas procesales sobre legitimidad en la
causa para incoar las acciones judiciales o procedimientos administrativos a favor de los
menores de edad, cualquier persona puede exigir de la autoridad competente el
cumplimiento y el restablecimiento de los derechos de los nifos, las ninas y los adolescentes.

El Estado en cabeza de todos y cada uno de sus agentes tiene la responsabilidad inexcusable
de actuar oportunamente para garantizar la realizacion, proteccion y el restablecimiento de
los derechos de los nifos, las nihas y los adolescentes.

Paragrafo. El Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, como ente coordinador del Sistema
Nacional de Bienestar Familiar, mantendra todas las funciones que hoy tiene (Ley 75/68 y Ley
7°/79) y definira los lineamientos técnicos que las entidades deben cumplir para garantizar los
derechos de los ninos, las nifas y los adolescentes, y para asegurar su restablecimiento. Asi
mismo coadyuvara a los entes nacionales, departamentales, distritales y municipales en la
ejecucion de sus politicas publicas, sin perjuicio de las competencias y funciones
constitucionales y legales propias de cada una de ellas.
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Articulo 12. Perspectiva de género. Se entiende por perspectiva de género el reconocimiento
de las diferencias sociales, biologicas y psi- cologicas en las relaciones entre las personas
segun el sexo, la edad, la etnia y el rol que desempenan en la familia y en el grupo social. Esta
perspectiva se debe tener en cuenta en la aplicacion de este codigo, en todos los ambitos en
donde se desenvuelven los ninos, las ninas y los adolescentes, para alcanzar la equidad.

Articulo 13. Derechos de los ninos, las ninas y los adolescentes de los pueblos indigenas y
demas grupos étnicos. Los nihos, las nifas y los adolescentes de los pueblos indigenas y
demas grupos étnicos, gozaran de los derechos consagrados en la Constitucion Politica, los
instrumentos internacionales de Derechos Humanos y el presente Codigo, sin perjuicio de
los principios que rigen sus culturas y organizacion social.

Articulo 14. La responsabilidad parental. La responsabilidad parental es un complemento de
la patria potestad establecida en la legislacion civil. Es ademas, la obligacion inherente a la
orientacion, cuidado, acompanamiento y crianza de los ninos, las nifas y los adolescentes
durante su proceso de formacién. Esto incluye la responsabilidad compartida y solidaria del
padre y la madre de asegurarse que los ninos, las ninas y los adolescentes puedan lograr el
maximo nivel de satisfaccion de sus derechos.

En ningln caso el ejercicio de la responsabilidad parental puede conllevar violencia fisica,
psicoldgica o actos que impidan el ejercicio de sus derechos.

Articulo 15. Ejercicio de los derechos y responsabilidades. Es obligacion de la familia, de la
sociedad y del Estado, formar a los ninos, las nihas y los adolescentes en el ejercicio
responsable de los derechos. Las autoridades contribuiran con este propésito a través de
decisiones oportunas y eficaces y con claro sentido pedagogico.

El nino, la niha o el adolescente tendran o deberan cumplir las obligaciones civicas y sociales
que correspondan a un individuo de su desarrollo.

En las decisiones jurisdiccionales o administrativas, sobre el ejercicio de los derechos o la
infraccion de los deberes se tomaran en cuenta los dictamenes de especialistas.

Articulo 16. Deber de vigilancia del Estado. Todas las personas naturales o juridicas, con
personeria juridica expedida por el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar o sin ella, que
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aun, con autorizacion de los padres o representantes legales, alberguen o cuiden a los ninos,
las ninas o los adolescentes son sujetos de la vigilancia del Estado.

De acuerdo con las normas que regulan la prestacion del servicio publico de Bienestar
Familiar compete al Instituto Colombiano de Bien- estar Familiar como ente rector,
coordinador y articulador del Sistema Nacional de Bienestar Familiar, reconocer, otorgar,
suspender y cancelar personerias juridicas y licencias de funcionamiento a las Instituciones
del Sistema que prestan servicios de proteccion a los menores de edad o la familia y a las que
desarrollen el programa de adopcion.

Derechos y libertades

Articulo 17. Derecho a la vida y a la calidad de vida y a un ambiente sano. Los nifos, las nifas
y los adolescentes tienen derecho a la vida, a una buena calidad de vida y a un ambiente sano
en condiciones de dignidad y goce de todos sus derechos en forma prevalente.

La calidad de vida es esencial para su desarrollo integral acorde con la dignidad de ser
humano. Este derecho supone la generacion de condiciones que les aseguren desde la
concepcion cuidado, proteccion, alimentacion nutritiva y equilibrada, acceso a los servicios de
salud, educacion, vestuario adecuado, recreacidon y vivienda segura dotada de servicios
publicos esenciales en un ambiente sano.

Paragrafo. El Estado desarrollara politicas publicas orientadas hacia el fortalecimiento de la
primera infancia.

Articulo 18. Derecho a la integridad personal. Los nifos, las nifas y los adolescentes tienen
derecho a ser protegidos contra todas las acciones o conductas que causen muerte, daho o
sufrimiento fisico, sexual o psicologico. En especial, tienen derecho a la proteccion contra el
maltrato y los abusos de toda indole por parte de sus padres, de sus representantes legales,
de las personas responsables de su cuidado y de los miembros de su grupo familiar, escolar y
comunitario.

Para los efectos de este Cdédigo, se entiende por maltrato infantil toda forma de perijuicio,
castigo, humillacion o abuso fisico o psicologico, descuido, omision o trato negligente, malos
tratos o explotacion sexual, incluidos los actos sexuales abusivos y la violaciéon y en general
toda forma de violencia o agresion sobre el nifo, la nina o el adolescente por parte de sus
padres, representantes legales o cualquier otra persona.
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Articulo 19. Derecho a la rehabilitacion y la resocializacion. Los nifos, las nifas y los
adolescentes que hayan cometido una infraccion a la ley tienen derecho a la rehabilitacion y
resocializacion, mediante planes y programas garantizados por el Estado e implementados
por las instituciones Yy organizaciones que este determine en desarrollo de las
correspondientes politicas publicas.

Articulo 20. Derechos de proteccion. Los ninos, las ninas y los adolescentes seran protegidos
contra:

I. El abandono fisico, emocional y psico-afectivo de sus padres, re- presentantes legales o de
las personas, instituciones y autoridades que tienen la responsabilidad de su cuidado y
atencion.

2. La explotacion economica por parte de sus padres, representantes legales, quienes vivan
con ellos, o cualquier otra persona. Seran especialmente protegidos contra su utilizacion en
la mendicidad.

3. El consumo de tabaco, sustancias psicoactivas, estupefacientes o alcohdlicas y la
utilizacion, el reclutamiento o la oferta de menores en actividades de promocion, produccion,
recoleccion, trafico, distribucion y comercializacion.

4. La violacion, la induccion, el estimulo y el constrenimiento a la prostitucion; la explotacion
sexual, la pornografia y cualquier otra conducta que atente contra la libertad, integridad y
formacion sexuales de la persona menor de edad.

5. El secuestro, la venta, la trata de personas y el trifico y cualquier otra forma
contemporanea de esclavitud o de servidumbre.

6. Las guerras y los conflictos armados internos.

7. El reclutamiento y la utilizacion de los nifios por parte de los grupos armados
organizados al margen de la ley.

8. La tortura y toda clase de tratos y penas crueles, inhumanas, humillantes y
degradantes, la desaparicion forzada y la detencion arbitraria.

9. La situacion de vida en calle de los ninos y las ninas.

10. Los traslados ilicitos y su retencién en el extranjero para cualquier fin.
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I'l. El desplazamiento forzado.

I2. El trabajo que por su naturaleza o por las condiciones en que se lleva a cabo es probable
que pueda afectar la salud, la integridad y la seguridad o impedir el derecho a la educacion.

|3. Las peores formas de trabajo infantil, conforme al Convenio 182 de la OIT.

I4. El contagio de enfermedades infecciosas prevenibles durante la gestacion o después de
nacer, o la exposicion durante la gestacion a alcohol o cualquier tipo de sustancia psicoactiva
que pueda afectar su desarrollo fisico, mental o su expectativa de vida.

I5. Los riesgos y efectos producidos por desastres naturales y demas situaciones de
emergencia.

|6. Cuando su patrimonio se encuentre amenazado por quienes lo administren.

I7. Las minas antipersonales.
I8. La transmision del VIH-SIDA y las infecciones de transmision sexual.

Cualquier otro acto que amenace o vulnere sus derechos. Articulo 21. Derecho a la libertad
y seguridad personal. Los nihos, las nifas y los adolescentes no podran ser detenidos ni
privados de su libertad, salvo por las causas y con arreglo a los procedimientos previa- mente
definidos en el presente codigo.

Articulo 22. Derecho a tener una familia y a no ser separado de ella. Los ninos, las nifas y los
adolescentes tienen derecho a tener y crecer en el seno de la familia, a ser acogidos y no ser
expulsados de ella.

Los nifios, las nifas y los adolescentes s6lo podran ser separados de la familia cuando esta no
garantice las condiciones para la realizacion y el ejercicio de sus derechos conforme a lo
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previsto en este codigo. En ningun caso la condicion econdmica de la familia podra dar lugar a
la separacion.

Articulo 23. Custodia y cuidado personal. Los ninos, las nifas y los adolescentes tienen
derecho a que sus padres en forma permanente y solidaria asuman directa y oportunamente
su custodia para su desarrollo integral. La obligacién de cuidado personal se extiende ademas
a quienes convivan con ellos en los ambitos familiar, social o institucional, o a sus
representantes legales.

Articulo 24. Derecho a los alimentos. Los nifos, las ninas y los adolescentes tienen derecho a
los alimentos y demas medios para su desarrollo fisico, psicologico, espiritual, moral, cultural
y social, de acuerdo con la capacidad economica del alimentante. Se entiende por alimentos
todo lo que es indispensable para el sustento, habitacion, vestido, asistencia médica,
recreacion, educacion o instruccion y, en general, todo lo que es necesario para el desarrollo
integral de los nifos, las ninas y los adolescentes. Los alimentos comprenden la obligacion de
proporcionar a la madre los gastos de embarazo y parto.

Articulo 25. Derecho a la identidad. Los ninos, las nifas y los adolescentes tienen derecho a
tener una identidad y a conservar los elementos que la constituyen como el nombre, la
nacionalidad y filiacion conformes a la ley. Para estos efectos deberan ser inscritos
inmediatamente después de su nacimiento, en el registro del estado civil. Tienen derecho a
preservar su lengua de origen, su cultura e idiosincrasia.

Articulo 26. Derecho al debido proceso. Los ninos, las nifas y los adolescentes tienen
derecho a que se les apliquen las garantias del debido proceso en todas las actuaciones
administrativas Yy judiciales en que se encuentren involucrados.

En toda actuacion administrativa, judicial o de cualquier otra naturaleza en que estén
involucrados, los nifos, las ninas y los adolescentes, tendran derecho a ser escuchados y sus
opiniones deberan ser tenidas en cuenta.

Articulo 27. Derecho a la salud. Todos los ninos, nihas y adolescentes tienen derecho a la
salud integral. La salud es un estado de bienestar fisico, psiquico y fisioldgico y no solo la
ausencia de enfermedad. Ninglin Hospital, Clinica, Centro de Saludy demas entidades
dedicadas a la prestacion del servicio de salud, sean publicas o privadas, podran abstenerse de
atender a un nino, nina que requiera atencion en salud.
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En relacion con los nihos, ninas y adolescentes que no figuren como beneficiarios en el
régimen contributivo o en el régimen subsidiado, el costo de tales servicios estara a cargo de
la Nacion. Incurriran en multa de hasta 50 salarios minimos legales mensuales vigentes las
autoridades o personas que omitan la atencion médica de nifios y menores.

Paragrafo |°. Para efectos de la presente ley se entendera como salud integral la garantia de
la prestacion de todos los servicios, bienes y acciones, conducentes a la conservacion o la
recuperacion de la salud de los ninos, ninas y adolescentes.

Paragrafo 2°. Para dar cumplimiento efectivo al derecho a la salud integral y mediante el
principio de progresividad, el Estado creara el sistema de salud integral para la infancia y la
adolescencia, el cual para el ano fiscal 2008 incluira a los nihos, ninas y adolescentes
vinculados, para el ano 2009 incluira a los nifos, nihas y adolescentes pertenecientes al
régimen subsidiado con subsidios parciales y para el ano 2010 incluira a los demas ninos,
nifas y adolescentes pertenecientes al régimen subsidiado. Asi mismo para el afo 2010
incorporara la prestacion del servicio de salud integral a los ninos, nifas y adolescentes
pertenecientes al régimen contributivo de salud.

El Gobierno Nacional, por medio de las dependencias correspondientes debera incluir las
asignaciones de recursos necesarios para dar cumplimiento a lo dispuesto en este articulo, en
el proyecto anual de presupuesto 2008, el plan financiero de mediano plazo y el plan de
desarrollo.

Articulo 28. Derecho a la educacion. Los nifos, las ninas y los adolescentes tienen derecho a
una educacion de calidad. Esta sera obligatoria por parte del Estado en un afno de preescolar
y nueve de educacién basica. La educacion sera gratuita en las instituciones estatales de
acuerdo con los términos establecidos en la Constitucion Politica. Incurrira en multa hasta de
20 salarios minimos quienes se abstengan de recibir a un nifo en los establecimientos
publicos de educacién.

Articulo 29. Derecho al desarrollo integral en la primera infancia. La primera infancia es la
etapa del ciclo vital en la que se establecen las bases para el desarrollo cognitivo, emocional y
social del ser humano. Comprende la franja poblacional que va de los cero (0) a los seis (6)
anos de edad. Desde la primera infancia, los nifos y las ninas son sujetos titulares de los
derechos reconocidos en los tratados internacionales, en la Constitucion Politica y en este
Cadigo. Son derechos impostergables de la primera infancia, la atencion en salud y nutricion,
el esquema completo de vacunacion, la proteccion contra los peligros fisicos y la educacion
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inicial. En el primer mes de vida debera garantizarse el registro civil de todos los nifos y las
ninas.

Articulo 30. Derecho a la recreacion, participacion en la vida cultural y en las artes. Los
ninos, las ninas y los adolescentes tienen derecho al descanso, esparcimiento, al juego y
demas actividades recreativas propias de su ciclo vital y a participar en la vida cultural y las
artes.

Igualmente, tienen derecho a que se les reconozca, respete, y fomente el conocimiento y la
vivencia de la cultura a la que pertenezcan.

Paragrafo 1°. Para armonizar el ejercicio de este derecho con el desarrollo integral de los
ninos, las autoridades deberan disenar mecanismos para prohibir el ingreso a
establecimientos destinados a juegos de suerte y azar, venta de licores, cigarrillos o
productos derivados del tabaco y que ofrezcan espectaculos con clasificacion para mayores
de edad.

Paragrafo 2°. Cuando sea permitido el ingreso a nifios menores de 14 afos a espectaculos y
eventos publicos masivos, las autoridades deberan ordenara los organizadores, la destinacion
especial de espacios adecuados para garantizar su seguridad personal.

Articulo 31. Derecho a la participacion de los nifos, las nihas y los adolescentes. Para el
ejercicio de los derechos y las libertades consagradas en este cédigo los ninos, las ninas y los
adolescentes tienen derecho a participar en las actividades que se realicen en la familia, las
instituciones educativas, las asociaciones, los programas estatales, departamentales, distritales
y municipales que sean de su interés.

El Estado y la sociedad propiciaran la participacion activa en organismos publicos y privados
que tengan a cargo la proteccién, cuidado y educacion de la infancia y la adolescencia.

Articulo 32. Derecho de asociacion y reunidon. Los nifos, las nifas vy
losadolescentestienenderechodereuniényasociaciénconfinessociales, culturales, deportivos,
recreativos, religiosos, politicos o de cualquier otra indole, sin mas limitacion que las que
imponen la ley, las buenas costumbres, la salubridad fisica o mental y el bienestar del menor.
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Este derecho comprende especialmente el de formar parte de asociaciones, inclusive de sus
organos directivos, y el de promover y constituir asociaciones conformadas por ninos, las
ninas y los adolescentes.

En la eficacia de los actos de los nifos, las nifas y los adolescentes se estara a la ley, pero los
menores adultos se entenderan habilitados para tomar todas aquellas decisiones propias de la
actividad asociativa, siempre que afecten negativamente su patrimonio.

Los impuberes deberan contar con la autorizacion de sus padres o representantes legales
para participar en estas actividades. Esta autorizacion se extendera a todos los actos propios
de la actividad asociativa. Los padres solo podran revocar esta autorizacion por justa causa.

Articulo 33. Derecho a la intimidad. Los ninos, las nifias y los adolescentes tienen derecho a
la intimidad personal, mediante la proteccion contra toda injerencia arbitraria o ilegal en su
vida privada, la de su familia, domicilio y correspondencia. Asi mismo, seran protegidos
contra toda conducta, accién o circunstancia que afecte su dignidad.

Articulo 34. Derecho a la informacion. Sujeto a las restricciones necesarias para asegurar el
respeto de sus derechos y el de los demas y para proteger la seguridad, la salud y la moral,
los ninos, las ninas y los adolescentes tienen derecho a buscar, recibir y difundir informacion
e ideas a través de los distintos medios de comunicacion de que dispongan.

Articulo 35. Edad minima de admisidn al trabajo y derecho a la proteccion laboral de los
adolescentes autorizados para trabajar. La edad minima de admision al trabajo es los quince
(15) anos. Para trabajar, los adolescentes entre los |15 y |7 anos requieren la respectiva
autorizacion expedida por el Inspector de Trabajo o, en su defecto, por el Ente Territorial
Local y gozaran de las protecciones laborales consagrados en el régimen laboral colombiano,
las normas que lo complementan, los tratados y convenios internacionales ratificados por
Colombia, la Constitucion Politica y los derechos y garantias consagrados en este codigo.
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Los adolescentes autorizados para trabajar tienen derecho a la formacion y especializacion
que los habilite para ejercer libremente una ocupacion, arte, oficio o profesion y a recibirla
durante el ejercicio de su actividad laboral.

Paragrafo. Excepcionalmente, los ninos y nihas menores de 15 anos podran recibir
autorizacion de la Inspeccion de Trabajo, o en su defecto del Ente Territorial Local, para
desempenar actividades remuneradas de tipo artistico, cultural, recreativo y deportivo. La
autorizacion establecera el nimero de horas maximas y prescribira las condiciones en que
esta actividad debe llevarse a cabo. En ningin caso el permiso excedera las catorce (14)
horas semanales.

Articulo 36. Derechos de los nifos, las ninas y los adolescentes con discapacidad. Para los
efectos de esta ley, la discapacidad se entiende como una limitacion fisica, cognitiva, mental,
sensorial o cualquier otra, temporal o permanente de la persona para ejercer una o mas
actividades esenciales de la vida cotidiana.

Ademas de los derechos consagrados en la Constitucion Politica y en los tratados y
convenios internacionales, los ninos, las nifas y los adolescentes con discapacidad tienen
derecho a gozar de una calidad de vida plena, y a que se les proporcionen las condiciones
necesarias por parte del Estado para que puedan valerse por si mismos, e integrarse a la
sociedad. Asi mismo:

I. Al respeto por la diferencia y a disfrutar de una vida digna en condiciones de igualdad con
las demas personas, que les permitan desarrollar al maximo sus potencialidades y su
participacion activa en la comunidad.

2. Todo nino, nina o adolescente que presente anomalias congénitas o algin tipo de
discapacidad, tendra derecho a recibir atencién, diagndstico, tratamiento
especializado, rehabilitacion y cuidados especiales en salud, educacién, orientacion y apoyo a
los miembros de la familia o a las personas responsables de su cuidado y atencion. Igualmente
tendran derecho a la educacion gratuita en las entidades especializadas para el efecto.

Correspondera al Gobierno Nacional determinar las instituciones de salud y educacién que
atenderan estos derechos. Al igual que el ente nacional encargado del pago respectivo y del
tramite del cobro pertinente.
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A la habilitacion y rehabilitacion, para eliminar o disminuir las limitaciones en las actividades
de la vida diaria.

Obligaciones de la familia, la sociedad y el Estado.

Articulo 38. De las obligaciones de la familia, la sociedad y el Estado. Ademas de lo senalado
en la Constitucién Politica y en otras disposiciones legales, seran obligaciones de la familia, la
sociedad y el Estado en sus niveles nacional, departamental, distrital y municipal el conjunto
de disposiciones que contempla el presente codigo.

Articulo 39. Obligaciones de la familia. La familia tendra la obligacion de promover la igualdad
de derechos, el afecto, la solidaridad y el respeto reciproco entre todos sus integrantes.
Cualquier forma de violencia en la familia se considera destructiva de su armonia y unidad y
debe ser sancionada. Son obligaciones de la familia para garantizar los derechos de los ninos,
las nihas y los adolescentes:

I. Protegerles contra cualquier acto que amenace o vulnere su vida, su dignidad y su
integridad personal.

2. Participar en los espacios democraticos de discusion, diseho, formulacidon y ejecucion de
politicas, planes, programas y proyectos de interés para la infancia, la adolescencia y la familia.

3. Formarles, orientarles y estimularles en el ejercicio de sus derechos y
responsabilidades y en el desarrollo de su autonomia.

4. Inscribirles desde que nacen en el registro civil de nacimiento.

5. Proporcionarles las condiciones necesarias para que alcancen una nutricién y una salud
adecuadas, que les permita un optimo desarrollo fisico, psicomotor, mental, intelectual,
emocional y afectivo y educarles en la salud preventiva y en la higiene.

6. Promover el ejercicio responsable de los derechos sexuales y reproductivos y
colaborar con la escuela en la educacion sobre este tema.
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7. Incluirlos en el sistema de salud y de seguridad social desde el momento de su nacimiento
y llevarlos en forma oportuna a los controles periodicos de salud, a la vacunacion y demas
servicios médicos.

Articulo 40. Obligaciones de la sociedad. En cumplimiento de los principios de
corresponsabilidad y solidaridad, las organizaciones de la sociedad civil, las asociaciones, las
empresas, el comercio organizado, los gremios econdmicos y demas personas juridicas, asi
como las personas naturales, tienen la obligacion y la responsabilidad de tomar parte activa
en el logro de la vigencia efectiva de los derechos y garantias de los ninos, las ninas y los
adolescentes. En este sentido, deberan:

I. Conocer, respetar y promover estos derechos y su caracter prevalente.

2. Responder con acciones que procuren la proteccion inmediata ante situaciones que
amenacen o menoscaben estos derechos.

3. Participar activamente en la formulacion, gestion, evaluacion, seguimiento y control de las
politicas publicas relacionadas con la infancia y la adolescencia

4. Dar aviso o denunciar por cualquier medio, los delitos o las acciones que los vulneren o
amenacen.

5. Colaborar con las autoridades en la aplicacién de las disposiciones de la presente ley.

6. Las demas acciones que sean necesarias para asegurar el ejercicio de los derechos de los
ninos, las ninas y los adolescentes.

Medidas de restablecimiento de los derechos

Articulo 50. Restablecimiento de los derechos. Se entiende por restablecimiento de los
derechos de los nifos, las nifas y los adolescentes, la restauracion de su dignidad e integridad
como sujetos y de la capacidad para hacer un ejercicio efectivo de los derechos que le han
sido vulnerados.
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Articulo 51. Obligacion del restablecimiento de los derechos de los nifios, las nihas y los
adolescentes. El restablecimiento de los derechos de los ninos, las ninas o los adolescentes es
responsabilidad del Estado en su conjunto a través de las autoridades publicas, quienes tienen
la obligacién de informar, oficiar o conducir ante la policia, las defensorias de familia, las
comisarias de familia o en su defecto, los inspectores de policia o las personerias municipales
o distritales, a todos los ninos, las ninas o los adolescentes que se encuentren en condiciones
de riesgo o vulnerabilidad. Cuando esto ocurra, la autoridad competente debera asegurarse
de que el Sistema Nacional de Bienestar Familiar garantice su vinculacién a los servicios
sociales.

Articulo 52. Verificacion de la garantia de derechos. En todos los casos, la autoridad
competente deberd, de manera inmediata, verificar el estado de cumplimiento de cada uno
de los derechos de los nifnos, las ninas y los adolescentes, consagrados en el Titulo | del Libro
| del presente cédigo. Se debera verificar:

. El Estado de salud fisica y psicoldgica.

2. Estado de nutricion y vacunacion.

3. Lainscripcion en el registro civil de nacimiento.

4. La ubicacion de la familia de origen.

5. El Estudio del entorno familiar y la identificacion tanto de elementos protectores como de
riesgo para la vigencia de los derechos.

6. La vinculacion al sistema de salud y seguridad social.

7. La vinculacién al sistema educativo.

UNIVERSIDAD DEL SURESTE 55



SUDS |

Mi Universidad

Autoridades competentes para el restablecimiento de los derechos de los nifos, las nifas y
los adolescentes.

Articulo 79. Defensorias de Familia. Son dependencias del Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar de naturaleza multidisciplinaria, en- cargadas de prevenir, garantizar y restablecer los
derechos de los ninos, ninas y adolescentes.

Las Defensorias de Familia contaran con equipos técnicos interdisciplinarios integrados, por
lo menos, por un psicélogo, un trabajador social y un nutricionista.

Los conceptos emitidos por cualquiera de los integrantes del equipo técnico tendran el
caracter de dictamen pericial.

Articulo 80. Calidades para ser Defensor de Familia. Para ser Defensor de Familia se
requieren las siguientes calidades:

I. Ser abogado en ejercicio y con tarjeta profesional vigente.

2. No tener antecedentes penales ni disciplinarios.

Acreditar titulo de posgrado en Derecho de Familia, Derecho Civil, Derecho Administrativo,
Derecho Constitucional, Derecho Procesal, Derechos Humanos, o en Ciencias Sociales
siempre y cuando en este Ultimo caso el estudio de la familia sea un componente curricular
del programa.

Articulo 81. Deberes del Defensor de Familia. Son deberes del Defensor de Familia:

I. Dirigir el proceso, velar por su rapida solucion, adoptar las medidas conducentes para
impedir la paralizacion y procurar la mayor economia procesal, so pena de incurrir en
responsabilidad por las demoras que ocurran.

2. Hacer efectiva la igualdad de las partes en el proceso, usando los poderes que este
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Cadigo le otorga.

3. Prevenir, remediar y sancionar por los medios que sefala la ley, los actos contrarios a la
dignidad de la justicia, lealtad, probidad y buena fe que deben observarse en el proceso, lo
mismo que toda tentativa de fraude procesal.

4. Emplear las facultades que esta ley le otorga en materia de pruebas, siempre que estime
conducente y pertinente para verificar los hechos alegados por las partes y evitar nulidades y
providencias inhibitorias.

5. Guardar reserva sobre las decisiones que deban dictarse en los procesos, so pena de
incurrir en mala conducta. El mismo deber rige para los servidores publicos de la Defensoria
de Familia.

6. Dictar las providencias dentro de los términos legales; resolver los procesos en el orden
en que hayan ingresado a su despacho, salvo prelacion legal; fijar las audiencias y diligencias en
la oportunidad legal, y asistir a ellas.

7. Paragrafo. La violacion de los deberes de que trata el presente articulo constituye falta
que se sancionara de conformidad con el respectivo régimen disciplinario.

Articulo 82. Funciones del Defensor de Familia. Corresponde al Defensor de Familia:

I. Adelantar de oficio, las actuaciones necesarias para prevenir, proteger, garantizar y
restablecer los derechos de los nifos, las nihas, los adolescentes y las adolescentes cuando
tenga informacion sobre su vulneracion o amenaza.

2. Adoptar las medidas de restablecimiento establecidas en la presente ley para detener la
violacidn o amenaza de los derechos de los ninos, las ninas o los adolescentes.

3. Emitir los conceptos ordenados por la ley, en las actuaciones judiciales o administrativas.

4. Ejercer las funciones de policia senaladas en este Codigo. Dictar las medidas de
restablecimiento de los derechos para los nifios y las nihas menores de catorce (14) anos que
cometan delitos.

5. Asumir la asistencia y proteccion del adolescente responsable de haber infringido la ley
penal ante el juez penal para adolescentes.

6. Conceder permiso para salir del pais a los ninos, las ninas y los adolescentes, cuando no
sea necesaria la intervencion del juez.

UNIVERSIDAD DEL SURESTE 57



SUDS |

Mi Universidad

7. Promover la conciliacion extrajudicial en los asuntos relacionados con derechos y
obligaciones entre conyuges, companeros permanentes, padres e hijos, miembros de la
familia o personas responsables del cui- dado del nifo, nifia o adolescente

8. Aprobar las conciliaciones en relacion con la asignacion de la custodia y cuidado personal
del niho, el establecimiento de las relaciones materno o paterno filiales, la determinacion de
la cuota alimentaria, la fijacion provisional de residencia separada, la suspension de la vida en
comun de los conyuges o companeros permanentes, la separacion de cuerpos y de bienes del
matrimonio civil o religioso, las cauciones de comportamiento conyugal, la disolucion y
liquidacion de sociedad conyugal por causa distinta de la muerte del cényuge y los demas
aspectos relacionados con el régimen econémico del matrimonio y los derechos
sucesorales, sin perjuicio de la competencia atribuida por la ley a los notarios.

9. Citar al presunto padre con miras al reconocimiento voluntario del hijo extramatrimonial
nacido o que esté por nacer Yy, en caso de producirse, extender el acta respectiva y ordenar
la inscripcion o correccion del nombre en el registro del estado civil.

10. Promover los procesos o tramites judiciales a que haya lugar en defensa de los derechos
de los nifos, las ninas o los adolescentes, e intervenir en los procesos en que se discutan
derechos de estos, sin perjuicio de la actuacion del Ministerio Publico y de la representacion
judicial a que haya lugar.

I'l. Representar a los ninos, las ninas o los adolescentes en las actuaciones judiciales o
administrativas, cuando carezcan de representante, o este se halle ausente o incapacitado, o
sea el agente de la amenaza o vulneracion de derechos.

|2. Fijar cuota provisional de alimentos, siempre que no se logre conciliacion.

|3. Declarar la situacion de adaptabilidad en que se encuentre el nifo, nifia o adolescente

I4. Autorizar la adopcion en los casos previstos en la ley.

I5. Formular denuncia penal cuando advierta que el nifo, nina o adolescente ha sido victima
de un delito.

| 6. Ejercer las funciones atribuidas por el articulo 71 de la Ley 906 de 2004.
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I7. Asesorar y orientar al publico en materia de derechos de la infancia, la adolescencia y la
familia.

I8. Solicitar la inscripcion del nacimiento de un nifo, la correccidén, modificacion o
cancelacion de su registro civil, ante la Direccion Nacional de Registro Civil de las personas,
siempre y cuando dentro del proceso administrativo de restablecimiento de sus derechos se
pruebe que el nombre y sus apellidos no corresponden a la realidad de su estado civil y a su
origen biolégico, sin necesidad de acudir a la jurisdiccion de familia.

Articulo 83. Comisarias de familia. Son entidades distritales o municipales o intermunicipales
de caracter administrativo e interdisciplinario, que forman parte del Sistema Nacional de
Bienestar Familiar, cuya mision es prevenir, garantizar, restablecer y reparar los derechos de
los miembros de la familia conculcados por situaciones de violencia intrafamiliar y las demas
establecidas por la ley.

El Instituto Colombiano de Bienestar Familiar como entidad coordinadora del Sistema
Nacional de Bienestar Familiar sera el encargado de dictar la linea técnica a las Comisarias de
Familia en todo el pais.

Articulo 84. Creacion, composicion y reglamentacion. Todos los municipios contaran al
menos con una Comisaria de Familia segiin la densidad de la poblacion y las necesidades del
servicio. Su creacién, composicion y organizacién corresponde a los Concejos Municipales.

Procedimiento administrativo y reglas especiales.

Articulo 96. Autoridades competentes. Corresponde a los defensores de familia y comisarios
de familia procurar y promover la realizacion y restablecimiento de los derechos reconocidos
en los tratados internacionales, en la Constitucion Politica y en el presente Codigo.

El seguimiento de las medidas de proteccion o de restablecimiento adoptadas por los
defensores y comisarios de familia estara a cargo del respectivo coordinador del centro zonal
del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar.

Articulo 97. Competencia territorial. Sera competente la autoridad del lugar donde se
encuentre el nifo, la niha o el adolescente; pero cuando se encuentre fuera del pais, sera
competente la autoridad del lugar en donde haya tenido su ultima residencia dentro del
territorio nacional.
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UNIDAD IV

La mediacion familiar

En principio, el Estado establece, entre otras, una serie de normas, a las que denominamos
normas de derecho, para regular las relaciones de los ciudadanos, que cuando son cumplidas
producen situaciones de satisfaccion o normalidad, pero que en caso contrario, cuando se
produce el incumplimiento o desconocimiento generan situaciones de conflicto a las cuales
hay que dar solucion, tratando de buscar la paz social, a través de una solucion justa. El
crecimiento de la sociedad y la evolucion de la misma ha generado que el conjunto de
normas tendentes a solucionar los posibles conflictos sean inoperantes en tanto en cuanto no
resuelven de manera eficaz los mismos.

El mecanismo mas habitual para solucionar los conflictos en nuestro ordenamiento juridico
es el Proceso. Sin embargo existen otras formas de solucionar los conflictos denominados
métodos auto-compositivos caracterizados normalmente por su caracter voluntario y
extrajudicial, es decir, se configuran como una manera alternativa al proceso de solucionar
los conflictos.

Entre estos métodos extrajudiciales de solucion estan la conciliacion y la mediacion, también
conocidas como las ADR (alternativa dispute resolucion). Con ellos se pretende que la
solucion del conflicto se haga de manera rapida, eficaz, reportando por supuesto un
abaratamiento en los costes. Asimismo, con estos mecanismos la solucion sera propuesta, y
no impuesta, por una persona que actua «inter partesy, al que podemos denominar mediador
o conciliador.

Es habitual encontrarse el juego de estas medidas de solucidn extrajudicial en otros ambitos,
como el derecho del trabajo, en los que es posible la busqueda de una solucion a un conflicto
individual o colectivo a través de conciliaciones o mediaciones, bien a través de servicios
administrativos, bien de servicios de origen convencional. No obstante, ahora nos interesan

las implicaciones de dichos métodos en el campo privado, donde tradicionalmente se ha
hecho uso de los mismos, hasta el punto de regularse expresamente en el Codigo Civil, el
contrato de transaccién (art. 1.809), y permitir que un tercero colabore en la solucion de los
conflictos.
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Cierto es que la mediacion familiar puede adquirir cierto tinte de novedad, pero la realidad
es que la mediacidn se viene realizando desde que en 1981 se implanto el divorcio en Espana
por la Ley 30/1981 de 7 de | julio, por la que se regulaba el procedimiento a seguir en las
causas de nulidad, separacion y divorcio, previendo un sistema por el que las partes debian de
acordar lo mas ventajoso para sus intereses, perjudicandose asi lo menos posible.

Tras la entrada en vigor de la Ley de Enjuiciamiento Civil del ano 2000, en aquellas
separaciones que son consensuadas (denominadas «separaciones de mutuo acuerdo»), es
requisito necesario que las partes, al interponer la demanda, la acompanen con el convenio
regulador, de acuerdo con lo establecido en el art. 777.2 LEC. El convenio regulador que
surja como consecuencia del acercamiento de las posturas de las partes, debe hacer mencién
a la determinacion de la persona a cuyo cuidado han de quedar los hijos sujetos a la patria
potestad de ambos, la atribucién del uso de la vivienda y ajuar familiar, la contribucion a las
cargas del matrimonio y alimentos, la liquidacion, cuando proceda, del régimen econémico
del matrimonio..., tal y como establece el articulo 90 del Codigo Civil.

Lo acordado sobre estos términos en el convenio regulador pactado por las partes debe ser
revisado por el érgano judicial competente para, si se ajusta a Derecho, aprobarlo mediante
Sentencia que declarara la separacion del matrimonio o disolucion en su caso.

No obstante, desde que en 1998 el Consejo de Europa (a través de la Recomendacion a los
Estados miembros sobre la mediacion familiar) instaran a los paises miembros al
establecimiento o mejora de un servicio de mediacion familiar para la solucién de los
conflictos que puedan surgir en el seno de una familia y sobre todo cuando existen intereses
de menores por medio del mismo, son muchos los paises que han puesto en marcha este
concreto sistema de solucion a través de los cuales pueden solventar las crisis conyugales y
asi evitar las consecuencias mas conflictivas que reporta el proceso. Ademas se aprobd por
los gobiernos de los diferentes Estados de la UE, un Plan de accién del Consejo y de la
Comisién sobre la mejor manera de aplicar las disposiciones del Tratado de Amsterdam
relativas a la creacion de un espacio de libertad, seguridad y justicia - Texto adoptado por el
Consejo de Justicia yAsuntos de Interior en diciembre de 1998 - en la que se establece que
se adoptara la medida conducente a estudiar la posibilidad de elaborar soluciones no
judiciales de las controversias, haciendo especial referencia a los conflictos familiares
transnacionales.
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En este contexto, deberia estudiarse la posibilidad de mediacion para resolucion de conflictos
familiares. Ahora bien, no en todos los Estados donde se ha implantado el servicio de
mediacion familiar se ha configurado de la misma manera. Por ello podemos diferenciar un
primer grupo, compuesto por Andorra, Finlandia, Suecia, Noruega, Irlanda y Alemania, donde
la mediacion tiene caracter publico y en ocasiones gratuito.

Un segundo grupo, formado por Francia e Inglaterra, en los que la mediacion suele tener
caracter privado y retribuido. Y finalmente un tercer grupo, formado por Estados Unidos de
América, Italia, Suiza o Inglaterra (pioneros en el servicio de mediacion familiar), que han
recogido en sus ordenamientos la necesidad de acudir a la mediacién familiar como via previa
al proceso de separacion o divorcio. La concepcion de estas nuevas medidas de solucion de
los conflictos, tienen como fin primordial la proteccion de los intereses familiares, no solo de
las relaciones entre los miembros del entorno, sino también porque pueden conllevar mayor
proteccion de los menores de edad a los que afecte el conflicto.

En nuestro ordenamiento juridico existen diversas legislaciones 2 reguladoras de la materia
como son la Ley 1/2001, de 15 de marzo de 2001, de mediacion familiar de Cataluna [BOE
6 de abril de 2001]; Ley 4/2001, de 31 de mayo, reguladora de la Mediacion Familiar en
Galicia [ BOE 2 de julio de 2001]; Ley 7/2001, 26 de noviembre, reguladora de la mediacion
familiar, 3 en el ambito de la Comunidad Valenciana [BOE |19 de diciembre de 2001.]; Ley
15/2003, de 8 de abril, de la Mediacion Familiar, de aplicacion en Canarias [BOE 5 de junio de
2003]; Ley 1/2006, de 6 de abril de mediacion familiar en Castilla Leon [BOE 3 de mayo de
2006].

Sin embargo todas ellas tienen un denominador comun, entendiendo la mediacion familiar
como un sistema de solucion de conflictos, en el caso concreto, familiares, que debe ser
voluntario y donde el mediador debe ser una persona imparcial y sometida al deber de
confidencialidad con respecto tanto de las partes como del asunto que se trate tal y como se
refleja en la Recomendacion emitida por el Consejo de Ministros de la Unidon Europea. A la
iniciativa autonoémica de regular la mediacion como método voluntario, apto a la solucion de
conflictos familiares, se une la reciente reforma del codigo civil y la Ley de Enjuiciamiento
Civil en materia de separacion y divorcio.
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De este modo, se incorpora la mediacion familiar a la generalidad del ordenamiento juridico.
Esta se prescribe como una solucion alternativa a los problemas que se derivan, en muchas
ocasiones, de los largos, duros y conflictivos procesos de separacion, mas si tenemos en
cuenta la existencia de menores de edad o incapacitados.

Ademas, mediante la mencionada Ley 15/2005, el Gobierno se compromete a remitir al
Congreso una Ley de Medicacion familiar aplicable en todo el territorio nacional, inspirada,
en todo caso, en los principios de voluntariedad, imparcialidad, neutralidad, confidencialidad y
en el respeto a los servicios de mediacion creados por las Comunidades Autonomas. La
mediacion familiar tiene ambito de aplicacion determinado y comun en todas las leyes
mencionadas. Asi podran someterse a la mediacion familiar aquellos asuntos que surjan en
todos los matrimonios, parejas de hecho o parejas en las que exista un hijo comun, menor de
edad, influido por el conflicto, aun cuando ésta se haya disuelto pero siempre y cuando las
controversias surgidas se encuentren en el elenco de supuestos que prevén 4 las diferentes
leyes de mediacion familiar.

No hay duda del sentido de la mediacion familiar cuando se trata de parejas unidas por
vinculo matrimonial, en tanto en cuanto para la disolucién del mismo es necesario que se
declare por sentencia y en la que se incluira el convenio regulador o las medidas que el
organo judicial estime oportunas para regular la situacion. Sin embargo, en el caso de las
parejas de hecho y 5 atendiendo a las diferentes legislaciones autonémicas que las regulan ,
pueden inscribir un documento en el Registro de Uniones de hecho correspondiente, que
regule las relaciones patrimoniales y personales derivadas de la convivencia, siempre que no
sean contrarios a Derecho ni perjudiquen a terceros.

Asimismo en caso de disolucién de la pareja de hecho, uno de los miembros puede solicitar
del otro una pension periddica, el establecimiento de un régimen de guarda y visitas de los
hijos menores en aquello supuestos en que existan. Para que todos los acuerdos sobre estas
materias tengan fuerza ejecutiva, sera necesario que sean ratificados por el 6rgano judicial,
teniendo entonces presente la importancia de la mediacion familiar en la adopcion del
acuerdo para asi poder satisfacer, lo mejor que se pueda, los intereses de todos.

La necesidad de que estos acuerdos sean ratificados judicialmente, esta en la indisponibilidad
de parte del objeto litigioso en cuestion. Asi, el articulo 751 LEC , en relacion al 748 del
mismo texto legal se establece la indisponibilidad del objeto litigioso, en los que no surtira
efecto ni el allanamiento, ni la renuncia. Por ello, lo aconsejable en estos casos es que sean
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las propias partes, y sobre todo en el caso de la existencia de un menor en el conflicto, las
que propongan y acepten de mutuo acuerdo la solucién. La mediacién familiar puede versar
sobre todos los puntos conflictivos existentes entre las partes o bien sélo sobre alguno de
ellos. Por eso podemos diferenciar entre mediaciones totales o parciales.

Otras de las cuestiones llamativas es el caracter retributivo de la mediacion familiar. Esta solo
sera gratuita para aquellas personas que gocen del 8 derecho a la asistencia juridica gratuita.
El reconocimiento de la asistencia juridica gratuita se debera realizar para cada conyuge, es
decir, se le reconocera a aquel que tenga menos poder adquisitivo. Asi el conyuge al que no
se le haya reconocido el beneficio de la gratuidad de la mediacidn, debera abonar la mitad
correspondiente al ejercicio.

El mediador

El mediador debe actuar una vez que las partes han manifestado su 9 voluntad inequivoca de
someterse a este método de solucién de conflictos, 10 debe ser una persona imparcial con
respecto al asunto y a las partes del conflicto, debiéndose asi al principio de confidencialidad,
garantizando el respeto a la vida privada de las partes en cuestion durante y tras la mediacion
familiar. El mediador sera acordado de comun acuerdo entre las partes, que lo elegiran de
entre una lista existente en el Registro de Personas Mediadoras Familiares sito en cada
Comunidad Autonoma correspondiente.

El mediador en ningun caso impondra una solucién sino que su trabajo se centra en el
acercamiento de las posturas de las partes, pudiendo proponer la solucion al mismo, pero
son las partes las que deberan finalmente llegar a la solucion del conflicto teniendo en cuenta
los intereses del conyuge mas perjudicado y los de los hijos menores en su caso.

El mediador podra ser un trabajador social, un psicdlogo o un abogado. En este ultimo caso,
la tarea del mediador (abogado) no podemos entenderla como la tarea de letrado de una de
las partes.

De esta forma en caso de que por la mediacién no se llegue a ningln acuerdo satisfactorio
para las partes, el mediador debera declinar en el abogado para que redacte el acuerdo a
modo de convenio regulador y plantee el caso por la via contenciosa, no siendo conveniente
que sea la persona que ha actuado como mediador, el | | abogado de alguna de las partes.
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Otras Cuestiones

Una vez que hemos analizado los fundamentales rasgos de la mediacion familiar y de las
ventajas que la misma reporta sobre todo en torno a la rapidez y la eficacia con que son
resueltos los conflictos, es necesario traer a colacion diferentes puntos que nos parecen
interesantes para poder llegar a un mayor acople de la mediacion familiar en el ordenamiento
juridico espanol.

Entre estos puntos estan:

I. La mediacion familiar como método alternativo de solucion de conflictos puede ser menos
perjudicial para los menores que se vean inmersos en este tipo de controversias, pero si en
un proceso judicial la existencia de un menor de edad provoca la intervencion del Ministerio
Fiscal para la defensa de sus intereses, en la mediacion familiar cabe preguntarse si se tendria
que establecer su intervencion necesaria.

2. Si la mediacion familiar se determina como un método al que las partes asisten
voluntariamente y asi se ha reflejado en las legislaciones reguladoras de la materia, parece
confusa la facultad que se le otorga al drgano judicial, en aquellos supuestos en que la
mediacion se origine en el curso del proceso, de instar a las partes para que acudan a la
mediacion familiar.

3. En relacion al punto anterior, en estos casos el proceso judicial en marcha se suspende.
Pero, tal y como se refleja en el apartado 4 del art. 19 LEC la potestad de suspension la
tienen las partes, por lo tanto si el érgano judicial insta a las partes al proceso de mediacion
familiar, éste de oficio estaria suspendiendo el procedimiento, facultad que no le concede 12
la LEC.

4. Por ultimo, en caso de que la mediacion familiar finalice de manera satisfactoria, es decir,
se llegue a la elaboracion de un acuerdo entre las partes que determine la solucion sobre los
puntos objeto de conflicto, uno de los problemas fundamentales es la homologacion judicial.

Si la mediacion familiar se da en un proceso en marcha no hay problema puesto que se
introduce en el proceso como convenio regulador. Ahora bien, el problema de la
homologacién judicial de los acuerdos derivados de la mediacion familiar tiene su razon de
ser en los supuestos en que la mediacion se lleve a cabo desde un principio por las partes,
puesto que si aun habiendo llegado a un acuerdo alguna de las partes incumpliera lo
acordado, jcomo se hace valer?
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La intervencion del Ministerio Fiscal.

Entre las funciones encomendadas al Ministerio Fiscal se encuentra la |13 relativa a la defensa
de los menores de edad e incapacitados. En los procesos de separacion o divorcio, es
frecuente la existencia de menores, por ello sera obligatoria la intervencion del Ministerio
Fiscal, tal y como se 14 desprende del articulo 3 del Estatuto Organico del Ministerio Fiscal.
Asi, sera preceptiva la intervencion del Ministerio Fiscal, en materia de patria potestad, para
promover medidas de proteccion de los hijos de familia, para procurarles alimentos, evitarles
perturbaciones danosas en los casos de cambio de titularidad de la guarda y custodia y en
general evitarles perjuicios.

Por ello, cuando las partes deciden acudir a la mediacion familiar para solventar
controversias, ¥ se da la existencia de un menor o incapacitado, la solucion mas satisfactoria
con el caracter de la mediacion sera la necesidad de la intervencion del Ministerio Publico
cuando se vaya a ratificar judicialmente el acuerdo resultante de la mediacion, para que éste
vele por la defensa de sus intereses en el caso en que el acuerdo suponga un menoscabo en
los intereses de los menores o incapacitados. B.-

Voluntariedad de la mediacion y la suspension del procedimiento

La mediacion familiar puede darse en tres momentos diferentes. En primer lugar cuando
surge el conflicto entre las partes y deciden solucionarlos a través de este medio alternativo,
no obstante el resultado de esta mediacion puede ser la reconciliacion de los conyuges. En
caso de imposibilidad de reconciliacion, y habiendo llegado a un acuerdo en el procedimiento
de mediacion familiar, los coényuges acudiran al proceso de separacion y divorcio
consensuado, regulado en el Art. 777 LEC, para la homologacion del acuerdo.

La mediacion familiar es incompatible con la incoacion de un proceso de separacion y
divorcio; es por ello, por lo que se prevé que en el caso de que las partes decidan acudir a
este medio alternativo, deberan solicitar la suspension de las actuaciones judiciales tal y como
establece el articulo 770 LEC, debiendo reservarse ésta para cuando no exista acuerdo entre
las partes o bien el contenido del mismo resulte lesivo a los intereses de los menores,
incapacitados o uno de los conyuges, conforme a la reciente reforma de la Ley de
Enjuiciamiento Civil en materia de separacion y divorcio.
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Esta situacion provocaria la suspension del procedimiento, por un plazo 16 maximo de 60
dias, admitida en nuestro ordenamiento juridico siempre que sean las partes las que
voluntariamente la soliciten, siempre y cuando dicha suspension no perjudique el interés
general o de terceros y que el objeto del |7 proceso sea de derecho disponible, tal y como
se refleja en el apartado cuarto del articulo 19 de la LEC, en virtud del principio dispositivo
que inspira el proceso civil espanol.

Por tanto, las partes que hayan comenzado un proceso de separacion o divorcio podran
solicitar la suspensién del procedimiento iniciado para acudir a la mediacion.

Terminada la mediacion si se llega a un acuerdo, las partes podran pedir la modificacion de
los tramites del proceso para la homologacion del mismo a través del procedimiento
consensuado. Asi se establece en el articulo 770.5 de la LEC. Hay que recordar que el
caracter voluntario de la mediacion hace posible la suspension del procedimiento que esté en
curso para que ésta se lleve a 18 cabos entre las partes, facultad que la LEC les concede solo
a ellas.

Por eso resulta criticable la potestad que las legislaciones autonémicas sobre Mediacion
familiar han otorgado al 6rgano judicial, puesto que la posibilidad de modificacion de las leyes
procesales es de competencia estatal como asi queda reflejado en el articulo 149.1.6° de la
CE. Hay que tener presente que si la mediacion familiar no ostenta el caracter voluntario y
espontaneo entre las partes, ésta seria ineficaz para resolver las controversias familiares.

Con lo cual podemos llegar a la conclusion de que la facultad otorgada al 6rgano judicial para
instar a la mediacion entre las partes en el curso de un proceso convertiria a ésta en
obligatoria, y por tanto, contraria a los principios caracteristicos de la mediacién familiar,
amén de suscitar enormes dudas respecto del derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva. Por ultimo cabe que la mediacion familiar se lleve a cabo una vez que haya recaido
sentencia firme en el proceso de separacion o divorcio.
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Homologacion

Cuando las partes, una vez terminada la mediacion familiar llegan a la elaboracion y firma del
acuerdo de mediacion familiar, podemos decir que la mediacion ha concluido
satisfactoriamente. Pero en estos supuestos las partes tendran que acudir al érgano judicial
para que homologue el acuerdo. Esta homologacion se llevara a cabo a través del proceso de
separacion o |9 divorcio consensuado regulado en el articulo 777 de la LEC. En los
supuestos en que las partes no homologaran judicialmente el acuerdo, su exigibilidad vendria
determinada por la naturaleza misma del acuerdo, es decir, como si de un contrato privado
se tratara, produciéndose asi el marco 20 obligatorio en el que se ha de desarrollar la
relacion entre aquellos.

Para la homologacion de los acuerdos adoptados en aquellas parejas en las que sélo se
discuta la guarda y custodia de los hijos menores o sobre alimentos, se procedera a través de
los tramites establecidos para la adopcion de medidas (art. 770.6 LEC).

En los casos en que la mediacion familiar se llevara a cabo en el momento en que ha recaido
sentencia firme sobre la separacion o divorcio, la homologacidn se producira por los tramites
establecidos en la Ley de Enjuiciamiento Civil para la modificacion del convenio regulador, y
puesto que se entiende que dicha modificacion se realizara de conformidad con los dos

cényuges, se sustanciara por los tramites del proceso de separacion y divorcio consensuado
(Art. 777 LEC).

Un todo caso, para que el proceso de separacion o divorcio tenga efectos juridicos sera
necesario que sea declarado conforme con la legislacion 21 vigente a través del
procedimiento legal oportuno.

El derecho penal de menores de edad. Antecedentes.
De un modelo juridico-tutelar a un modelo juridico-garantista.

La creacion o surgimiento del Derecho de Menores data de hace mds o menos un siglo,
periodo que abarca dos fases importantes claramente diferenciadas. La primera, centrada en
la concepcion tutelar que se inicia con la creacion del primer Tribunal Juvenil en el afo 1899
y trasciende hasta la promulgacion de la Convencidn sobre los Derechos del Nino en 1989.
No obstante logré mantener su influencia posterior en algunos paises. La segunda, basada en
un modelo juridico-garantista, que parte de la vigencia de la CIDN, que inicia importantes
cambios legislativos en la Ultima década.
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El desconocimiento de los derechos de los nihos motivo la necesidad de crear una
jurisdiccion especializada, con miras a sustraer a los menores de la justicia penal de adultos.
Asi, impulsado por el movimiento Salvadores del Nino, surge el primer Tribunal Juvenil en
Chicago —lllinois, 1899—, iniciativa de gran relevancia en el mundo juridico que influyé en
América Latina y provocé cambios sustanciales en el Derecho de Menores y consolidé una
nueva propuesta de justicia penal juvenil, que impuso un tratamiento penal diferenciado a los
infractores mayores de edad, llamado a perdurar hasta el advenimiento de la CIDN en 1989.

Modelo juridico-tutelar

A partir de 1899 comienza a gestarse un sistema de justicia penal conocido como modelo
—tutelarll o —paternalistall, centrado en la consideracion del menor como objeto
de compasion-represion, al considerar que como incapaz, indefenso, dependiente o
inadaptado, requeria la funcion tuitiva del Estado ante situaciones llamadas irregulares como
abandono, violencia o pobreza, o cuando hubiere realizado conductas delictivas. Casos en los
cuales se entendia que requeria ayuda para su reincorporacion a la sociedad.

En sintesis, se vive un proceso que se resume en la consideracién del menor como objeto de
compasion-represion y no como sujeto activo de derechos, lo cual trajo como consecuencia
una proteccién restrictiva que consolidd una cultura juridico-institucional con graves
repercusiones en el tratamiento legal de los menores en el que no se distinguia entre
menores abandonados y delincuentes, aplicindose indiscriminadamente medidas tendientes a
solucionar las dificultades en las que estos aparecian involucrados.

Este modelo estuvo presente en la legislacion interna5| hasta la vigencia del Decreto 2737 de
1989 —Codigo del Menor—. Frente a este, no puede desconocerse que el legislador generé un
avance significativo al consagrar entre sus principios rectores el reconocimiento del
—interés superiorll —articulo 21—, la finalidad protectora en la interpretacion y aplicacién de
la ley — articulo 22—, la no discriminacién en materia de reconocimiento de los derechos de
los menores consagrados en la Constitucion Nacional, en el mismo Codigo y en las demas
disposiciones vigentes. Sin embargo, el legislador no logré desarrollar en todo su contexto la
doctrina de la —Proteccion Integralll y optd por orientar sus disposiciones bajo la optica de
la —situacién irregularll.
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El modelo juridico garantista en el campo penal

Como rasgos principales del modelo juridico garantista, en el campo penal, pueden citarse los
siguientes:

I. Diferenciacion y especificidad del derecho penal, en cuanto a las normas, las
autoridades e instituciones, la estructura del proceso, los procedimientos y las sanciones,
aunque se nutre de principios que rigen el derecho penal en general, tales como el de
legalidad, tipicidad y culpabilidad. En estos términos, el sistema de responsabilidad penal es
diferente del que se aplica a los adultos y toma en cuenta las circunstancias especificas
propias de la condicion de menor infractor.

2. Jerarquizacion de la funcién judicial. Como garantia de la doble instancia.

3. Diferenciacion de grupos etarios. Para efecto de intervencion penal, debe
establecerse una edad minima a partir de la cual los nifos son destinatarios de la ley, y
tomando en cuenta las etapas de desarrollo propias de la edad, dentro de dicha categoria,
diferenciar grupos etarios con el propésito de posibilitar mayores garantias para los grupos
mas jovenes.

4. Proceso judicial garantista. Exige el reconocimiento y respeto de todos los derechos y
garantias procesales minimas que le corresponden al nifio como persona y por su especial
condicion. El proceso debe ser flexible, en el sentido que propende a alternativas de
terminacion del proceso diferentes a la sentencia, como la conciliacion y los arreglos con la
victima. Ademas, el proceso debe ser sumario al proponer una intervencion procesal minima
y con la mayor celeridad posible.

5. Plantea la posibilidad de formas anticipadas de terminacion del proceso.

6. Proporcionalidad y flexibilidad en las sanciones aplicables. Aplicacion de la que mejor
convenga con el interés superior del nino y en forma proporcionada a la gravedad del delito
y a las circunstancias del delincuente.

7. Discrecionalidad. El funcionario debe estar en capacidad de modificar las medidas a
imponer al infractor, en atencién a sus condiciones individuales y en funcidn a su proceso de
proteccion y resocializacion.

8. Exigencia de personal especializado en los asuntos de la nifiez, que permita garantizar la
idoneidad profesional de quienes intervienen en el proceso.

9. Caracter eminentemente pedagogico, tanto del proceso, como de las medidas.
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La responsabilidad penal de los adolescentes en el ambito normativo nacional
Cadigo de la Infancia y la Adolescencia —Ley 1098 de 2006.

Ajustar la legislacion nacional a la letra y al espiritu de la Carta Politica de 1991 y de los
instrumentos internacionales de derechos humanos, suponia tener incorporado a la
normativa interna importantes cuerpos normativos de caracter internacional, en especial, la

Convencién sobre los Derechos del Nino, las Directrices de las Naciones Unidas para la
Prevencion de la Delincuencia Juvenil —Directrices de Riadll, las Reglas Minimas para la
Administracion de la Justicia de Menores —Reglas de Beijingll y las Reglas de las Naciones
Unidas para la Proteccion de los Menores Privados de la Libertad. Dicha adhesion permitio,
en desarrollo del bloque de constitucionalidad por parte de la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, consolidar una reforma acorde con los mandatos internacionales y que
exigian un cambio sustancial de la legislacion.

Por virtud de la adopcién de los postulados de la esfera internacional, en respuesta a la
problematica de los adolescentes en conflicto con la ley penal, el Cédigo de la Infancia y la
Adolescencia formula un conjunto de acciones, procedimientos y medidas, que desde la
perspectiva del interés superior y la prevalencia de sus derechos estin orientadas a su
proteccion y bienestar. Por supuesto, tal cometido no podria estar asegurado sin el
reconocimiento y positivizacion de los principios y de las garantias procesales que deben
rodear los procesos de investigacion y juzgamiento que se adelanten contra los adolescentes
acusados de violar la ley penal y, que por fortuna, plasma acertadamente el legislador en el
nuevo Estatuto.

Asi, en desarrollo del principio de especificidad y diferenciacion, la ley establece el
denominado Sistema de Responsabilidad Penal para Adolescentes, definido como el conjunto
de principios, normas, procedimientos, autoridades judiciales especializadas y entes
administrativos que rigen o intervienen en la investigacion y juzgamiento de los delitos
cometidos por adolescentes entre catorce (14) y dieciocho (18) afhos de edad.

Lo anterior, atendiendo la CIDN en cuanto dispone que los Estados Partes deben tomar las
medidas apropiadas para promover el establecimiento de leyes, procedimientos, autoridades
e instituciones especificos para los ninos de quienes se alegue que han infringido las leyes
penales o a quienes se acuse o declare culpable de haber infringido estas leyes. (Articulo
40.3).
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En consonancia con el principio de justicia especializada, que se erige como uno de los
aspectos fundamentales que contempla la ley, se organiza la jurisdicciéon especial de
adolescentes. Con la atribucién de nuevas funciones a érganos ya existentes, y la creacion de
organos nuevos encargados de la investigacion y juzgamiento de los delitos y de la ejecucion
de las sanciones. También, como entes de apoyo, se organiza la policia judicial y el cuerpo
técnico especializado adscritos a la Fiscalia Delegada ante los Jueces Penales para
Adolescentes.

La responsabilidad penal en el sistema juridico nacional.

En el sistema juridico colombiano se encuentra proscrita la responsabilidad objetiva; la
jurisprudencia nacional, en especial la Corte Constitucional6l, ha sefalado que la culpabilidad
es supuesto ineludible y necesario de la responsabilidad y de la imposicion de la pena, es
decir, que la actividad punitiva del Estado solo puede tener lugar a partir de la
responsabilidad subjetiva del sujeto de la misma.

Con relaciéon al grado de culpabilidad, se ha dicho por la Corte Constitucional,62 que
involucra consideraciones que tocan con la intencionalidad del hecho, es decir, —de Ia
conciencia y voluntad presentes en su realizacion, en virtud de los cuales se considera que la
persona habria podido actuar de otra manerall; o lo que es lo mismo, que no hay lugar a
responsabilidad penal si la conducta delictual no esta fincada en un acto consciente y
voluntario de una persona que pudiendo obrar de otro modo y teniendo capacidad psiquico-
fisica para comprender el hecho, voluntariamente realiza el comportamiento que amerita
reproche punitivo.

Esto significa entonces que en nuestro sistema rige un Derecho Penal de acto y no un
Derecho Penal de autor63. Y, es claro, que por su inmadurez o enfermedad mental y
psicolégica, los menores de 14 anos y los discapacitados no tienen capacidad para
comprender los alcances de su conducta o las previsiones contenidas en normas juridicas.
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