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PRESENTACION

En los dltimos afios, el derecho de familia ha suscitado importantes debates en
torno a su alcance; por esta razén se hace indispensable consolidar una produc-
cién académica que permita establecer posiciones teéricas fundamentadas. Tal
es el caso de este libro, en el que la autora presenta los elementos esenciales del
derecho de familia desde una perspectiva critica y establece criterios de interpre-
tacion sélidos basados en fuentes juridicamente relevantes. Por ello, la Facultad
de Derecho se siente orgullosa del trabajo desarrollado por la profesora Sandra
Milena Daza en el marco de la Escuela de Maestros, escenario desde el cual fue
posible contar con esta importante obra.

La Escuela de Maestros nace en el 2012 como una respuesta al enfoque tradicio-
nal de educacién juridica que caracteriza a la mayoria de facultades de Derecho
en los émbitos nacional e internacional. Este enfoque entiende al profesor como
un sujeto activo del proceso educativo, que debe esforzarse por entregar a los
estudiantes una serie de contenidos que han de ser aprendidos en un ejercicio
mimético. De esta forma, el mejor estudiante sera aquel que pueda comprender
con la mayor fidelidad los contenidos transmitidos por el docente y ademés pue-
da dar cuenta de ellos en una prueba de evaluacién centrada en conocimientos
declarativos.

La implementacién del enfoque tradicional de educacion dependerd de lo que
se pretenda alcanzar con el proceso de formacion, es decir, de los objetivos edu-
cativos. Esto significa que el enfoque tradicional no es necesariamente negativo,
pues su legitimidad radica en las aspiraciones de los disefiadores de curriculo.
En el caso particular de la Facultad de Derecho de la Universidad Catélica de
Colombia, los objetivos educativos se adscriben a un enfoque que concibe al es-
tudiante como el protagonista del proceso educativo, al docente como un guia y
a la sociedad como la beneficiaria dltima del proceso de formacién. Para mate-
rializar el protagonismo del estudiante, se espera que como consecuencia de su
participacion activa en el proceso educativo, él pueda:

a. Construir y apropiar conocimientos juridicos dindmicos, que reconoz-
can saberes propios de la disciplina y favorezcan también aproximaciones
interdisciplinarias.
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b. Desplegar de manera auténoma y permanente mecanismos propios de ac-
tualizacion del conocimiento juridico, de acuerdo con los cambios y las ne-
cesidades particulares del contexto en el cual se encuentren inmersos.

c. Asumir comportamientos y actitudes éticas tendientes a ordenar el derecho
ala justicia.

d. Desarrollar y consolidar competencias de investigacion, interpretacion, pen-

samiento critico, resolucién de conflictos y argumentacion.

Los anteriores objetivos educativos impiden la implementacion de enfoques tra-
dicionales en los que los estudiantes asuman roles pasivos en su proceso forma-
tivo. Se espera y se exige que los estudiantes se alejen de la concepcién segun la
cual el conocimiento juridico es un conjunto de ideas estiticas y alejadas de la
realidad; se espera, por el contrario, que los estudiantes vayan mds alld y entien-
dan al derecho desde el antiformalismo, es decir, comprendan que el derecho
es abierto, por lo cual sus normas se estructuran desde multiples fuentes y, en
consecuencia, el rol del operador juridico consiste en hacer interpretaciones au-
ténticas. Estas interpretaciones deben permitir que los estudiantes aprendan a
analizar el derecho de forma critica, para proponer y, en la mejor de las situacio-

nes, contribuir al fortalecimiento o la creacién del mundo juridico.

Sin duda alguna, pensar en formar abogados desde el antiformalismo es una tarea
que ubica al docente en una dificil posicién: no basta solamente con transmitir
los conocimientos de siempre, sino que deben propiciarse espacios curriculares y
extracurriculares para cuestionar tales conocimientos, o bien, para llegar a forta-
lecerlos 0 mejorarlos. Sin embargo, en un contexto de educacién juridica marca-
damente tradicional resulta particularmente complicado hacer un giro inmediato
hacia el antiformalismo, entre otras causas, porque los docentes no saben como
hacerlo. Por esta razon, la Escuela de Maestros nace con la primera tarea de capa-
citar a los profesores acerca de las exigencias que el antiformalismo le presenta a
la educacién y en torno a cémo puede innovarse en los procesos pedagdgicos y
curriculares en el interior del aula de clases.

Ha de advertirse que iniciar con la Escuela de Maestros no fue tarea ficil; por
el contrario, este constituye uno de los grandes retos de las comunidades aca-
démicas universitarias: que el profesor entienda que todavia no lo sabe todo y
que, a pesar de llevar varias décadas liderando procesos en el aula de clases, pue-
de aprender mds acerca de como ser docente. A pesar de los muchos esfuerzos
por presentar las ventajas de la Escuela de Maestros, esta en sus inicios estuvo
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marcada por cuestionamientos por parte de un grupo de docentes. Poco a poco,
muchos de estos empezaron a identificar las ventajas de este enfoque tendiente
a fortalecer los procesos de ensefianza y aprendizaje, y se comprometieron de
manera permanente con la apuesta pedagdgica y curricular de la Escuela. Otros
docentes no se adaptaron a la necesidad de innovacién permanente, asi que de-
cidieron partir hacia otras instituciones en las cuales el enfoque iusteérico fuese
mucho mds acorde con su perfil y aspiraciones.

Es una oportunidad propicia para agradecer a todos estos docentes: a los que se
comprometieron de manera decidida con la innovacién educativa y a aquellos
que se opusieron. Los que se convencieron de la necesidad de implementar en-
foques educativos diferentes a los tradicionales —es decir, que entendieron que
el estudiante es lo mds importante del proceso educativo y que el derecho va més
alld de un cimulo de informacién perfecta— han permitido que las pretensiones
de la Escuela de Maestros impacten de forma positiva en el aula.

Este conjunto de docentes que acude de manera consagrada y responsable a las
sesiones de la Escuela, y que se preocupa por generar nuevos conocimientos me-
diante productos de investigacion —como el presente—, estd formando con alta
calidad a nuestros estudiantes, aportando a la situacién personal de quienes acu-
den alas aulas con el dnimo de superarse a si mismos y, en ltimas, consolidar una
mejor sociedad. Por su parte, los docentes que en algin momento estuvieron en
desacuerdo con la Escuela de Maestros ayudaron a legitimar la propuesta perma-
nentemente; sin ellos, el proyecto no estaria arrojando los grandes y nobles logros
que hoy se hacen evidentes. Sin duda alguna, la oposicién legitima las buenas
propuestas, como lo es esta: construir un proceso tendiente a innovar en como
ensefiar y aprender derecho.

A pesar de que la Escuela de Maestros se consolida en los dmbitos nacional e in-
ternacional como un modelo exitoso de innovacién pedagogica y curricular, este
atin debe seguir fortaleciéndose. Es necesario que el compromiso con la docencia
sea permanente, entender que ser profesor es una eleccién profesional que va més
alld de dictar una clase en los ratos libres y que se comprenda que la educacién —
en especial la educacion juridica— es una herramienta de transformacion social.
Los retos a la educacién juridica son muchos, y la Escuela estard en constante
compromiso para afrontarlos. La innovacién es siempre necesaria, pero con fun-
damentos sélidos inspirados en objetivos educativos claramente delimitidados a
partir de cada contexto.



12
Derecho de familia: apuntes sobre la estructura bésica de las relaciones juridico-familiares en Colombia

La presente obra, como producto de la Escuela de Maestros, es una muestra clara
de cémo afrontar los retos de la educacion juridica. La profesora Sandra Milena
Daza ha asumido el reto de cuestionar el derecho y empieza a incursionar en la
innovacion pedagégica en el interior del aula. Es digno de reconocimiento que la
profesora Daza haya asumido el reto de pensar y ensefiar el derecho de forma di-
ferente, de repensar los enfoques educativos tradicionales, de darle protagonismo
a los estudiantes en el proceso de formacion y entender que la citedra magistral
requiere ser complementada y reevaluada desde otras metodologias pedagégicas.
Sin lugar a dudas, lo mas valioso de la labor docente es entender que sus pilares
fundamentales son el amor por ensefiar, la pasion con la que se haga y la innova-
cion fundamentada y permanente. De nosotros depende contribuir a hacer una
mejor sociedad desde el aula, con calidad y compromiso, pues nuestro papel de
guias debe servir para empoderar a los estudiantes y asi ellos puedan asumir el
protagonismo necesario para avanzar.

JuaN SEBASTIAN ALEJANDRO PERILLA GRANADOS
DIrecTOR DE DOCENCIA

FUNDADOR ESCUELA DE MAESTROS

FacuLtaD DE DERECHO

UNIVERSIDAD CATOLICA DE COLOMBIA
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Introduccion
al derecho de familia

Breve contextualizacion

Antes de entrar en materia, vale la pena ubicarnos por un momento en el contexto
del derecho romano!, ya que desde la época de Gayo? y sus estudios separamos el
derecho material o derecho sustantivo (sustancial) del derecho formal o derecho pro-
cesal.® Por lo tanto, y sin restarle importancia al derecho formal, en lo que respecta

' Eugéne Petit, Tratado elemental de derecho romano (17.2ed.), México, Porrda, 2001.

2 Jurista romano, del cual no se conoce mayor informacion sobre su vida ni tampoco su nombre completo. Los
datos que algunos autores refieren de él son solo son especulaciones, y ninguna de ellas con certeza. Es muy
citado en los libros de derecho romano.

3 En palabras de la Corte Constitucional de Colombia de Colombia, en Sentencia C-029/95: “Derecro SUSTANCIAL.
Cuando se habla de derecho sustancial o0 material, se piensa, por ejemplo, en el derecho civil 0 en el derecho pe-
nal, por oposicion al derecho procesal, derecho formal o adjetivo. Estas denominaciones significan que el derecho
sustancial consagra en abstracto los derechos, mientras que el derecho formal o adjetivo establece la forma de la
actividad jurisdiccional cuya finalidad es la realizacion de tales derechos. Derecto ProcesAL. Las normas procesa-
les tienen una funcion instrumental. Pero es un error pensar que esta circunstancia les reste importancia o pueda
llevar a descuidar su aplicacion. Por el contrario, el derecho procesal es la mejor garantia del cumplimiento del
principio de la igualdad ante la ley. Es, ademas, un freno eficaz contra la arbitrariedad. Yerra, en consecuencia,
quien pretenda que en un Estado de derecho se puede administrar justicia con olvido de las formas procesales.
Pretension que sdlo tendria cabida en un concepto paternalista de la organizacion social, incompatible con el
Estado de derecho. PrevaLencia oer Derecto Sustancia. Cuando el articulo 228 de la Constitucion establece que en
las actuaciones de la Administracion de Justicia ‘prevalecera el derecho sustancial’, esta reconociendo que el
fin de la actividad jurisdiccional, y del proceso, es la realizacion de los derechos consagrados en abstracto por el
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a esta obra de derecho de familia —y en lo que se centra nuestra atencion—,
estudiaremos lo que tiene que ver con el derecho material.

Desde esta primera circunstancia nace un conjunto de normas juridicas sobre el
matrimonio y el parentesco, en el que surge la division entre el Ius quod ad perso-
nas pertinet (normas juridicas que regulan las relaciones emanadas entre personas
y parientes de la familia) y el Ius quod ad res pertinet (normas juridicas que regulan
las relaciones patrimoniales de la familia). Las relaciones juridicas en la familia
se integran no solo por disposiciones de orden personal, sino también por las de
orden patrimonial.

Deber, objeto, ubicacion y definicion del derecho de familia
Definicion

En un sentido méds comprensivo de la realidad, el derecho de familia debe enten-

derse como el conjunto de reglas de derecho, de orden personal y patrimonial,

cuyo objeto exclusivo, principal, accesorio o indirecto es presidir la organizacion,
vida y disolucién de la familia.

Deber

Reglamentar las relaciones familiares, es decir, las relaciones vitales que deriven
ya no solo del matrimonio y el parentesco, sino de aquellas otras manifestaciones
modernas que actualmente proyectan y conciben otras representaciones familia-
res diferentes a las inicialmente marcadas por el derecho romano durante muchos
siglos.*

derecho objetivo, y, por consiguiente, la solucion de los conflictos de intereses. Es evidente que en relacion con
la realizacion de los derechos y la solucion de los conflictos, el derecho procesal, y especificamente el proceso,
es un medio”.

4 En la actualidad reconocemos relaciones familiares ya no solo emanadas de la familia nuclear (conformada
por la madre, el padre y los hijos), sino ademas la familia extensa (conformada por parientes diferentes a los
nucleares, tanto consanguineos como afines, tales como abuelos, tios, sobrinos, primos, cufiados, suegros e
hijastros). También hay que reconocer la familia monoparental, constituida por la madre o el padre solteros, y a
la que algunos autores llaman familia ensamblada, constituida por “los tuyos, los mios y los nuestros”. Ademas,
conviene mencionar a aquellas familias conformadas por otros vinculos distintos a los de parentesco, como es la
de la convivencia, solidaridad, hermandad, etc.; y adicionalmente, los que llaman homoparentales, para referirse
a la convivencia surgida entre personas del mismo sexo; o bien, lo que esta de moda: parejas sin hijos, ya sean
casadas o estables sin matrimonio. Se recomienda al respecto el articulo “Una generacion sin hijos”, publicado
en la revista 5sentidos, de Sura, nim. 97, 2014.
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Objeto

De acuerdo con la definicion y el deber del derecho de familia, este tendrd por ob-
jeto, en el marco de las relaciones familiares, a las personas que integran la familia,
en cuanto a las relaciones que emanan ya no solo de la procreacion, sino de todos
aquellos hilos que entretejen una comunidad familiar. Esto quiere decir que el
organismo natural que fundamenta la sociedad es la familia, el cual evoluciona y
hace evolucionar a la sociedad, de modo que sus relaciones internas dan pébulo a
las regulaciones positivas.

Ubicacion
Para ubicar al derecho de familia en alguna de las 4reas del derecho®, vale la pena
resaltar que en la academia especializada en el tema se abre el debate en esta ma-
teria, puesto que ya hay varios autores que sienten la necesidad de identificarlo
como un drea mas del derecho totalmente independiente. El profesor Antonio
Cicu® argumenta que la tradicional biparticién del derecho podria ser sustituida
por una triparticion que respondiera a los caracteres particulares que socialmente
asumen la familia y sus integrantes, ya que ello debe ser estudiado y expuesto
sistemdticamente fuera del campo del derecho privado. Indica ademads que el le-
gislador, consciente de la importancia de la familia regulada como ntcleo esen-
cial de la sociedad, punto intermedio entre el individuo y el Estado, normaliza
el derecho de familia desde caracteres especiales (interés superior de la familia)
y pareciera asemejarlo al derecho publico, sin que en verdad lo sea. Y desiste sin

dejar de concebirla como otra rama del derecho privado, aunque independiente
del derecho civil.”

En el caso colombiano, y compartiendo la idea de Cicu, concebimos que no son
los fines de los individuos los que determinan a qué rama del derecho pertenece
el derecho de familia; son las normas juridicas las que regulan todo lo concernien-
te al fundamento mismo de la familia (relaciones privadas tales como el matrimo-
nio). Por lo tanto, ubicamos el derecho de familia en el 4rea del derecho privado,

5 Se han reconocido dos areas del derecho: la privada y la publica. En la primera ubicamos, desde el derecho
romano, al derecho de familia; sin embargo, ha sido la evolucién del mismo derecho la que genera que algunos
autores consideremos que el derecho de familia debe ser independiente de ambas areas, por su impetu en las
sociedades modernas y actuales.

6 Catedratico en la Universidad de Bolonia, principal defensor de la independencia y autonomia del derecho de
familia.

7 Antonio Cicu, “La filiacion”, Revista de Derecho Privado, vol. 14, 1930.
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porque nuestras normas estin contenidas en el Cédigo Civil, pero aun asi son
diferentes (tabla 1).

TasLA 1. DIFERENCIA ENTRE EL DERECHO PRIVADO Y EL DERECHO DE FAMILIA

Derecho privado Derecho de familia
Se regulan conflictos de intereses, Se garantiza el interés superior frente a
principalmente sobre la base de la los intereses de los individuos.

voluntad y de la responsabilidad de los
particulares interesados.

Fuente: Autora

Lo anterior genera la necesidad de crear un Cédigo de Familia en Colombia.
Desde la perspectiva juridica de muchos, en el pais contamos con jueces y magis-
trados especializados en la materia y dedicados a revisar los delicados conflictos
que surgen en el seno familiar, los cuales, vale decir, requieren ya no de una simple
recopilaciéon de normas, sino de una legislacion sistematizada, ordenada y, por
supuesto, asequible. Por ello, su legislacion no puede seguir dispersa ni desorde-
nada alo largo del Cédigo Civil colombiano, pues resulta dificil su consulta por su
variable modificacién y carencia de normas vigentes y actualizadas.

La familia

Concepto

Existen varias acepciones para delimitar el alcance del término familia. Suele ha-
blarse desde las perspectivas etimoldgica, socioldgica y juridica.

Desde el punto de vista etimoldgico

El término familia procede del latin fames (‘hambre’), que hace referencia al con-
junto de personas que se alimentan juntas en la misma casa y a los que un pater
familias tiene la obligacién de alimentar. Se derivé del latin famulus (‘esclavo’),
famuli, famel, que proviene de fdmulos (libertos y esclavos que viven con el sefior
en la domus: casa, morada, vivienda, habitacién), grupo de siervos y esclavos pa-
trimonio del jefe de la gens. El término se abre cuando se incluye a la esposa y los
hijos, quienes le pertenecian legalmente.
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Desde el punto de vista sociologico

La sociologfa juridica, por su desenvolvimiento y reconocimiento, considera que
la familia es una institucion social que constituye un régimen de relaciones socia-
les institucionalizadas a partir de la unidn sexual y la procreacion. Estd compuesta
por individuos conexionados a un progenitor comun, y debe fundamentarse en
una regulacion legal, en funcién de no depender del arbitrio individual y de que
exista certeza de situaciones permanentes o estables.

Desde el punto de vista juridico

En esta perspectiva hay dos enfoques clasicos: el amplio y el estricto; sin embargo,
hay un tercero que forma parte del ejercicio del nuevo derecho en Colombia: el
papel que ha desempenado la Corte Constitucional, como tarea impuesta por el
nuevo constitucionalismo.

a.  Enunsentido amplio. Conjunto de personas entre las que existe algin vinculo
juridico de orden parental o en términos de parentesco. El articulo 2 dela Ley
294 de 1996, desarrollando el articulo 42 de la Constitucion de 1991, indica
que la familia se constituye por vinculos naturales o juridicos, por la deci-
sion libre de un hombre y una mujer de contraer matrimonio, o por voluntad
responsable de conformarla. Para efectos de la presente ley, integran la fami-
lia: los conyuges o companieros permanentes, el padre y la madre de familia
(aunque no convivan en un mismo hogar), los ascendientes y descendientes
de los anteriores y los integrados en una comunidad doméstica. De acuerdo
con el Decreto 2820 de 1974 y el articulo 43 de la Constitucion Nacional,
no puede afirmarse con fundamento juridico que la familia gire alrededor
de uno solo de los consortes, ya que hombre y mujer, marido y esposa, han
sido puestos juridicamente en un mismo pie de igualdad y, por tanto, ambos
comparten la autoridad del hogar.

b.  En un sentido estricto. Puede estudiarse desde los elementos contendidos en
el Codigo Civil colombiano, que vinculan y cohesionan a los componentes
de la familia y generan asi un concepto concreto. Desde el parentesco, se de-
fine como el vinculo o nexo juridico que ata a los miembros de una misma
familia. De acuerdo con la vocacion sucesoral, inicamente los parientes son
los llamados a recoger la herencia del causante. También, desde el criterio
economico, se considera como familia a todas aquellas personas que viven
bajo el mismo techo y satisfacen sus necesidades a costa del padre y de la ma-
dre. Por otro lado, el criterio de autoridad supone la existencia de un grupo
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ciertamente estable; los conyuges, en su calidad de padres, son jefes de la
familia, Ia cual se mantendria mientras sus miembros estén agrupados. La au-
toridad es la que aglutina a los miembros que la conforman.

Es importante aclarar que estos elementos, en la actualidad, se hacen extensi-
vos a los otros tipos de familia que no estin considerados en el Codigo Civil
colombiano, pero si estin presentes no solo en la sociedad, sino también en
el disperso ordenamiento juridico.

c. Desde el punto de vista de la jurisprudencia de la Corte Constitucional. La fami-
lia, en cuanto pilar fundamental dentro de la organizacion estatal, es conside-
rada no solo como nticleo fundamental de la sociedad, sino como una institu-
cién bésica e imprescindible de toda organizacion social, como presupuesto
de existencia y legitimidad de la organizacion sociopolitica del Estado. A la
vez, ella subsiste como elemento natural y fundamental de la sociedad en el
derecho internacional.®

Origen

Para efectos del estudio de nuestra materia, resumiremos dos doctrinas bésicas
en lo atinente al origen de la familia. Por un lado, la doctrina religiosa senala que
la familia tiene un origen divino. Asi, en el primer libro de la Biblia se relata, de
forma poética, la creacion de la primera pareja: Adan y Eva, y luego el surgimiento
del primer ntcleo familiar, con sus descendientes Cain y Abel.” Por otro lado, la
doctrina material estd construida con base en los sucesos histdricos en los que el
ser humano ha transformado su manera de vivir. Sin detenernos en detalles, re-
saltaremos tres etapas principales: a) el salvajismo, etapa en la que no se encuentra
principio alguno de organizacion familiar y si el predominio de la mds completa
promiscuidad sexual; b) la barbarie, momento en que el hombre se asienta en
lugares fijos, y surgen la gens, los clanes, las tribus; c) la civilizacién, periodo en
que se conoce el principio de monogamia, se establece la filiacién por linea del
padre (quien aparece ahora como cabeza de la organizacién familiar), se distin-
gue la familia legitima de la natural y se configuran las primeras manifestaciones
tendientes a proteger al grupo familiar.

8 Cfr. Corte Constitucional de Colombia de Colombia, Sentencia C-241/12 del 22 de marzo del 2012, M. P. Luis
Ernesto Vargas Silva; Sentencia C-577/11 del 26 de julio del 2071, M. P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.
9 Cfr. en la Biblia: Gn 2, 7-22; Gn 4, 1-2.
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Naturaleza juridica

La proteccion juridica la reciben los miembros de la familia individualmente con-
siderados, mas no la célula como un todo. Dado que la ordenacién de la familia es
esencialmente individualista, esta no tiene la calidad de persona juridica. Ademds,
los derechos y las obligaciones no son predicables de la familia como tal, sino tan
solo de cada uno de sus miembros. Las relaciones entre conyuges, progenitores e
hijos estan reguladas “por el afecto, el sentido del honor, el impulso altruista y el
espiritu de la solidaridad”!” antes que por el ordenamiento juridico.

Historia

Histéricamente, la familia ha tenido tres momentos principales, a saber: a) inicial-
mente se denomino a la familia como la legitima o matrimonial, siempre y cuan-
do se derivase del matrimonio y su procreacion y unién sexual fuesen legitimas;
b) por el contrario, la extramatrimonial se establece por fuera de las normas ma-
trimoniales; c) la adoptiva, ademds de ser un acuerdo de voluntades mediante el
cual el hijo adoptivo tendra los mismos derechos de un hijo bioldgico y procrea-
do dentro del matrimonio, es por excelencia una medida de proteccién. Como lo
establece la Ley de Infancia y Adolescencia, en Colombia tan solo se da lugar a la
insercion del adoptado en una familia preexistente. El propésito es dar proteccion
al menor y garantizarle un hogar adecuado y estable en el que pueda desarrollar-
se de manera armonica e integral no solo en su aspecto fisico e intelectual, sino
también en sus dimensiones emocional, espiritual y social, pues el fin es el esta-
blecimiento de una verdadera familia, y no solamente la transmision del apellido

del patrimonio.'!

Después de la Constitucion de 1991 no hay un tnico y privilegiado tipo de fami-
lia: todas son legitimas y merecen la proteccion constitucional, sin discriminacion
alguna. Esto obedece a la naturaleza juridica de la familia, ya que al ser un orga-
nismo natural, su proteccién constitucional la recibe cada uno de sus integrantes.

10 Benjamin Flores Barroeta, “La organizacion de la familia en el derecho italiano y en el mexicano”, Revista de la
Facultad de Derecho de México, nim. 48, p. 640.

" Cfr. Corte Constitucional de Colombia de Colombia, Sentencia C-477/99 del 7 de julio de 1999, M. P. Carlos
Gaviria Diaz.
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Proteccion
constitucional de la
familia en Colombia

Resultado de la Constitucion de 1991, actualmente la familia colombiana goza
de proteccién constitucional y es considerada nucleo fundamental de la socie-
dad. Para el derecho, su radio de accién es de gran importancia, por lo cual ha
de priorizarse su regulacién en el ordenamiento juridico colombiano y proyec-
tar asi la familia como institucién basica de la sociedad. Por tanto, la proteccion
constitucional de la familia se resume en nueve fundamentos constitucionales,
que son la base mediante la cual el ordenamiento juridico colombiano, acatan-
do la proteccion constitucional, la desarrolla legalmente, acogiendo normas in-
ternacionales. Dichos fundamentos se presentaran a continuacién, desde varios
puntos de vista, ya sea desde la Constitucion de 1991, la jurisprudencia de la
Corte Constitucional, las normas internacionales o el desarrollo legal de la nor-
ma constitucional.

Primer fundamento constitucional: la familia y su proteccion
como institucion social basica

Para el constituyente de 1991, la familia colombiana estd amparada como una ins-
titucion basica de la sociedad, por cuanto se reconoce el predominio de los dere-
chos que tiene la persona como tal y, ala vez, se valora la importancia de cada uno
de los miembros que integran esta institucién. Por su gran valor, su proteccion
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estd enfocada en tres aspectos: a) la proteccién social, en la medida en que se pro-
tege su intimidad y la educacién de sus miembros; b) la proteccién econdmica, en
cuanto se protege el derecho al trabajo, a la seguridad social, etc.; ¢) y la proteccién
juridica, referente a la autoridad y competencia de los distintos poderes publicos,
que por medios juridicos deben proteger la familia, impidiendo los ataques con-
tra ella.

En especifico, el articulo S de la Constitucion Politica de 1991 establece: “El
Estado reconoce, sin discriminacion alguna, la primacia de los derechos inaliena-

bles de la persona y ampara a la familia como institucién bésica de la sociedad”.’?

Ahora bien, desde el punto de vista de la jurisprudencia, vale la pena destacar los
siguientes fallos.

Sentencia 2001-0075713

La Corte Constitucional ha aceptado la existencia de dos tipos
de familias en Colombia: i) la biolégica y ii) la de crianza, sin
embargo, lo cierto es que esa institucién no se desarrolla por
el vinculo netamente genético o reproductivo, sino que, a con-
trario sensu, su fundamentacion reside en la nocidén de “amor”
y su manifestacion de solidaridad y afecto (philia). En otros
términos, segtin lo precisa la Carta Politica en el articulo 42, la
familia se constituye por vinculos naturales o juridicos (v. gr. el
matrimonio o la unién marital de hecho), pero lo cierto es que
su fundamentacion filoséfica reside en la solidaridad que se pro-
fesan los miembros y los integrantes de ese nicleo. Por lo tanto,
es una estructura social que se constituye a partir de un proce-
so que genera vinculos de consanguinidad o afinidad entre sus
miembros. Por lo tanto, si bien la familia puede surgir como un
fenémeno natural producto de la decision libre de dos personas,
lo cierto es que son las manifestaciones de solidaridad, frater-
nidad, apoyo, carifio y amor los que la estructuran y le brindan
cohesion a la institucion. Como se aprecia, la familia es el eje
central o estructural de la sociedad, la cual debe ser protegida

12 Este reconocimiento es concordante con el articulo 42 de la Constitucion, que sera el siguiente fundamento
constitucional.

18 Consejo de Estado, Sentencia 2001-00757 del 11 de julio del 2013, M. P. Dolly Pedraza de Arenas y Enrique Gil
Botero: “La familia no sélo se estructura de forma horizontal sino también a nivel vertical”.
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por el Estado; aunado a lo anterior, el matrimonio y la familia
son instituciones sociales diferentes que si bien estdn relacio-
nadas son disimiles. En efecto, el matrimonio es una de las for-
mas juridicas —por intermedio de la celebracién de un negocio
juridico— por medio de las cuales los contratantes conforman
de manera libre, voluntaria y consensual una familia, sin que la
unica forma de constituirla sea el vinculo juridico referido. La
anterior ha sido la razén por la cual la interpretacion literal del
articulo 42 de la Constitucién Politica ha sido articulada con
otras disposiciones superiores, como la contenida en el articu-
lo 13, para determinar que en materia legal existe un déficit de
proteccion en relacién con los derechos de las parejas del mis-
mo sexo, ya que de esas uniones también resulta predicable la
posibilidad de conformar una familia. Asi mismo, la familia no
solo se estructura de forma horizontal sino también a nivel ver-
tical, es decir, no s6lo surge de los vinculos naturales y juridi-
cos entre dos personas heterosexuales u homosexuales (familia
nuclear), sino que también puede surgir a nivel monoparental
(uno de los padres y un hijo[a]), o puede ser analizada de forma
extensiva, es decir, la que integran abuelos, padres, hijos y nie-
tos (consanguineos o de crianza). En esa linea de pensamiento,
la familia no depende inefablemente del matrimonio, sino que
mas alld de la existencia de un contrato o vinculo formal, nace de
la decision libre y voluntaria entre dos personas que de manera
consciente asumen la existencia de lazos de solidaridad, apoyo,
carifio, amor y convivencia que generan cohesion entre ellos, al
grado que pueden procrear, adoptar o asumir la crianza de hijos
o hijas para acogerlos dentro de la misma. Por consiguiente, hay
que superar los atavismos que hacen nugatorio el derecho de las
personas de cualquier clase, raza, orientacion sexual, etc., a con-
formar de manera libre y auténoma familia, para dar paso a una
proteccidn efectiva y garantista que respete los derechos de las
personas en un verdadero y real plano de igualdad, es decir, la
posibilidad de constituir una familia con el ser que se quiere con
el fin de proteger a los hijos bioldgicos, adoptados o de crian-
za, en un panorama de solidaridad y apoyo mutuo permanente.
En conclusion, el matrimonio y, principalmente, la familia han
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dejado de ser unas instituciones ancestrales estructuradas sobre
conceptos eminentemente bioldgicos y religiosos; a contrario
sensu, como lo demuestra la historia, son fendmenos o proce-
sos dindmicos o vivientes que han evolucionado con el paso del
tiempo para transformarse o mutar en organismos sociales que
pueden presentar diversas manifestaciones, estructuras o inte-
graciones. En esa medida, la familia podrd estar constituida —a
modo simplemente ilustrativo— por un padre y una hija, o por
una madre soltera con su respectivo primogénito, o por la tradi-
cional decision libre y voluntaria entre un hombre y una mujer
de hacer vida conyugal, o porla decision libre y voluntaria de dos
personas del mismo sexo que se profesan amor y desean realizar
vida conyugal. Por lo tanto, la Constitucion de 1991 lejos de es-
tablecer o fijar una sola concepcion de familia, aval6 con apoyo
en los principios de igualdad y de libre desarrollo de la persona-
lidad, la posibilidad de configuracién de distintos tipos y clases
de familia, todas ellas merecedoras de la proteccion estatal del
articulo 42 superior. [...] Asi las cosas, tratindose de perjuicios
morales serd viable que quien invoque la condicion de familiar
(consanguineo, afin, por adopcién o de crianza) —del nucleo
cercano y en los grados que han sido objeto de presuncién por
esta corporaciéon— y lo acredite en el proceso a través de los di-
versos medios de conviccion serd beneficiario de la presuncién
de afliccién que opera para los grados cercanos de parentesco,
sin que le sea exigible la acreditacion de tercero afectado, es de-
cir, la prueba directa de la congoja y del sufrimiento. En otros
términos, si en el proceso se prueba la condicion de familiar de
la victima directa, los demandantes seran beneficiarios de la mis-
ma presuncion que opera para aquellos que con el registro civil
demostraron el parentesco.

Sentencia T-179/93

La familia es “institucién bésica de la sociedad”, en términos del
articulo 5° constitucional. Ella es quiza el término intermedio

14 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-179/93 del 7 de mayo de 1993, M. P. Alejandro Martinez Caballero:
“Proteccion social, econdmica y juridica de la familia”.
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entre la persona y el Estado. Por eso se obliga a los poderes pu-
blicos asumir una proteccion en tres aspectos: social, econémi-
co y juridico, a saber: social en la medida en que se protege su
intimidad (art. 15) y la educacién de sus miembros. Econémica
en cuanto se protege el derecho al trabajo, a la seguridad social,
etc. Y juridica ya que es obvio que de nada serviria la proteccion
familiar silos poderes publicos no impidiesen por medios juridi-
cos los ataques contra el medio familiar.

Sentencia del 6 de mayo de 19920

En efecto, el articulo 5° de la nueva Carta Politica estatuye que
“el Estado reconoce, sin discriminacion alguna, la primacia de los
derechos inalienables de la persona y ampara a la familia como
institucion bésica de la sociedad”; por su parte el articulo 15
prescribe que “todas las personas tienen derecho a su intimidad
personal y familiar...”; en tanto que el articulo 28 garantiza que
“nadie puede ser molestado en su persona o familia...”. También
el articulo 33 establece que “nadie podra ser obligado a declarar
contra si mismo o su cényuge, compafiero permanente o parien-
tes dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de afi-
nidad o primero civil”, que son las personas que normalmente
integran la familia legitima o la familia natural. Y el articulo 42
categéricamente considera la familia como “ntcleo fundamen-
tal de la sociedad”, que se forma por vinculos naturales o juridi-
cos, por la decision libre de un hombre y una mujer de contraer
matrimonio o por su voluntad de conformarla. Y agrega que “el
Estado y la sociedad garantizan la proteccion integral de la fami-
lia [...] lahonra, la dignidad yla intimidad de la familia son invio-
lables”. Las anteriores referencias a los textos constitucionales,
considerados de manera sistematica, evidencian el grado sumo
de proteccion que el constituyente de 1991 quiso brindarle a la
familia, o mejor, a las personas que forman parte de ella.

15 Consejo de Estado, Sala Plena, Sentencia del 6 de mayo de 1992: “Proteccion de la familia como institucion social
bésica”.
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Segundo fundamento constitucional: derechos
fundamentales o basicos de la familia

En concordancia con el razonable sefialamiento del constituyente, no basta con
exaltar a la familia como una institucion social basica si no se le reconocen sus
derechos basicos o fundamentales para cumplir con su funcién. Estos son los que
estan consagrados en el articulo 42 de la Constitucion Politica, que tiene un desa-
rrollo legal partiendo del Cédigo Civil y las diferentes modificaciones:

La familia es el nicleo fundamental de la sociedad. Se constitu-
ye por vinculos naturales o juridicos, por la decisién libre de un
hombre y una mujer de contraer matrimonio o por la voluntad
responsable de conformarla.!® El Estado y la sociedad garanti-
zan la proteccion integral de la familia. La ley podrd determinar
el patrimonio familiar inalienable e inembargable.!” La honra, la
dignidad y la intimidad de la familia son inviolables. Las relacio-
nes familiares se basan en la igualdad de derechos y deberes de
la pareja y en el respeto reciproco entre todos sus integrantes.18
Cualquier forma de violencia en la familia se considera destruc-
tiva de su armonia y unidad, y serd sancionada conforme a la
ley.!” Los hijos habidos en el matrimonio o fuera de él, adopta-
dos o procreados naturalmente o con asistencia cientifica, tienen
iguales derechos y deberes.? La ley reglamentaré la progenitura

6 Congreso de la Republica de Colombia, Ley 54 de 71990, "Por la cual se definen las uniones maritales de hecho
y régimen patrimonial entre compafieros permanentes". Bogota: Diario Oficial 39615, 31 de diciembre de 1990,
articulo 1.

17" Congreso de la Republica de Colombia, Ley 70 de 7931,"Que autoriza la constitucion de patrimonios de familia
no embargables", Bogota: Diario Oficial No. 21.706, 5 de junio de 1931, articulo 1 y siguientes.

'8 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-179/93, M.P. Alejandro Martinez Caballero: "Igualdad de derechos
y deberes de la pareja."

9" Congreso de la Repuiblica de Colombia, Ley 294 de 1996 "Por la cual se desarrolla el articulo 42 de la Constitucion
Politica y se dictan normas para prevenir, remediar y sancionar la violencia intrafamiliar". Bogota: Diario Oficial
No. 42.836, 22 de julio de 1996.

20 Congreso de la Republica de Colombia, Ley 29 de 7982. "Por la cual se otorga la igualdad de derechos he-
renciales a los hijos legitimos, extramatrimoniales y adoptivos y se hacen los correspondientes ajustes a los
diversos drdenes hereditarios". Bogota: Diario Oficial No. 35.961, 9 de marzo de 1982, articulo 1. La igualdad
de derechos entre los hijos cobija a los concebidos con asistencia cientifica: “Se reitera asi la absoluta igualdad
legal entre los hijos legitimos, extramatrimoniales y adoptivos proclamada por el articulo 1° de la Ley 29 de
1982, norma con la cual el derecho colombiano superé de modo definitivo un régimen de filiacion abiertamente
discriminatorio. Como se recuerda en los textos sobre la materia, sélo en 1936 empezd la ley colombiana a
reconocer ciertos derechos minimos al hijo extramatrimonial, hasta entonces colocado en un injusto plano de
inferioridad juridica” (Roberto Suarez Franco, Derecho de familia [tomo 1], Bogota: Temis, 1979, pp. 259-263).



