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RESUMEN

Ao largo de los anos, la familia ha afrontado grandes transformaciones en su composicién, funcio-
namiento y alcance como consecuencia de los fluctuantes vinculos entre las personas. Las nuevas
formas de convivencia, sin embargo, no siempre se han visto protegidas por el ordenamiento
juridico. El presente trabajo tiene como objetivo general analizar la evolucion del concepto juri-
dico de familia en el derecho colombiano durante los Gltimos treinta afios mediante una revision
documental teérica de dogmatica juridica. Inicialmente, se muestra el panorama juridico de la
familia y sus miembros antes de la Constitucién de 1991, en el que el legislador no contaba con
criterios de orden superior y timidamente comenzé a establecer diferencias en el tratamiento de
los derechos de la mujer casada y de los hijos. Adicionalmente, se pone de relieve el avance en la
proteccion del interés superior de nifios, nifias y adolescentes (NNA) y se muestra como los vinculos
juridicos y naturales han dejado de ser la Gnica férmula para la configuracién de las familias, dado
que se conciben mds ampliamente las formas de convivencia humana. Este hecho ha implicado el
reclamo por nuevas disposiciones normativas, mds apropiadas a dichas realidades, e interpreta-
ciones extensivas de las normas existentes.

DOI: https://doi.org/10.37511/viaiuris.n32a7

Atribucién-NoComercial-Compartirlgual 4.0 Internacional
(CC BY-NC-SA 4.0)
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-sa/4.0/deed.es

*  Este trabajo corresponde a una parte del contexto en el que se enmarca
la investigacion doctoral (2019-2022) “El interés superior del nifio en
la atribucién de la guarda y custodia. Estudio comparado Colombia-
Espafia”. Grupo de investigacion Zoon Politikon, Universidad de Ibagué
(periodo 2019-2022), Ibagué, Colombia.

**  Estudiante del doctorado en derecho privado de la Universidad de
Salamanca. Abogada y magister en educacion de la Universidad del
Tolima. Miembro del Grupo de Investigacién Zoon Politikon de la
Universidad de Ibagué. Docente de pregrado y posgrado de la Uni- Palabras clave
versidad de Ibagué y Universidad del Tolima. Correos electrénicos: Familia; matrimonio; unién marital de hecho; familia
esperanzacy@gmail.com, id00792292@usal.es, esperanza.castillo@ homoparental; crianza; familia ensamblada; familia
unibague.edu.co ORCID: https://orcid.org/0000-0003-0970-4269 unipersonal.

Cvlac: https://scienti.minciencias.gov.co/cvlac/visualizador/generar-
CurriculoCv.do?cod_rh=0000052373&lang=es



mailto:esperanzacy@gmail.com
mailto:id00792292@usal.es
mailto:esperanza.castillo@unibague.edu.co
mailto:esperanza.castillo@unibague.edu.co
https://orcid.org/0000-0003-0970-4269
https://scienti.minciencias.gov.co/cvlac/visualizador/generarCurriculoCv.do?cod_rh=0000052373&lang=es
https://scienti.minciencias.gov.co/cvlac/visualizador/generarCurriculoCv.do?cod_rh=0000052373&lang=es
https://doi.org/10.37511/viaiuris.n32a6
https://doi.org/10.37511/viaiuris.n32a6
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-sa/4.0/deed.es

Evolution of the Concept
of Family since the
1991 Constitution

Esperanza (astillo Yara

Keywords

ABSTRACT

Over the years, the family has faced great transformations in its composition, functioning and
scope, as a consequence of the fluctuating links between people. The new forms of cohabitation
have not always been protected by the legal system. Therefore, the overall objective of this paper
is to analyse the evolution of the legal concept of “family” in Colombian law over the last thirty
years, by means of a theoretical documentary review of legal dogmatics. Initially, it shows the legal
panorama of the family and its members prior to the 1991 Constitution, in which the legislator did
not have constitutional criteria and how it timidly began to establish differences in the treatment
of the rights of married women and children. Additionally, it shows the progress in the protection
of the best interests of children and how legal and natural ties are no longer the only formula for
the configuration of families, the forms of human coexistence are more broadly conceived. In this
respect, the family concept has implied the call for new normative provisions —more appropriate
to these realities— and, failing that, extensive interpretations of the already existing norms.
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RESUMO

Ao longo dos anos, a familia tem enfrentado grandes transformagdes na sua composigao, funcio-
namento e alcance, como consequéncia das ligagoes flutuantes entre as pessoas. No entanto, as
novas formas de coabitagdo, nem sempre foram protegidas pelo sistema legal. Para o efeito, este
documento analisa como o conceito de “familia” evoluiu no Direito Colombiano nos Gltimos trin-
ta anos. Através de uma pesquisa documental, teérica de dogmatica juridica. Em primeiro lugar,
o estudo apresenta a situagao juridica da familia e dos seus membros, antes da Constituigao de
1991, em que o legislador ndo tinha critérios de ordem superior e como comecou timidamente a
estabelecer diferencas no tratamento dos direitos das mulheres casadas e dos filhos. Além disso,
destaca o progresso na protecgao dos melhores interesses das criangas; mostra como os lagos le-
gais e naturais jd ndo sao a Gnica férmula para a configuragao das familias, dado que as formas de
coabitagdo humana sdo concebidas de forma mais ampla. Isto implicou o apelo a novas disposi¢oes
normativas —mais adequadas a estas realidades— e, na sua falta, a interpretages extensivas das
normas ja existentes.
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Mots-clés

RESUME

Au fil des ans, la famille a fait face a de grandes transformations dans sa composition, son fonc-
tionnement et son étendue, conséquence des liens fluctuants entre les personnes ; les nouvelles
formes de coexistence n‘ont cependant pas toujours été protégées par le systeme juridique. Par
conséquent, l'objectif général de cet article est d’analyser I’évolution du concept juridique de
«famille» dans le droit colombien au cours des trente derniéres années, a travers une revue docu-
mentaire théorique de la dogmatique juridique. Dans un premier temps, il montre le panorama
juridique de la famille et de ses membres avant la Constitution de 1991, dans lequel le |égislateur
ne disposait pas de critéres d’ordre supérieur et comment il commenga timidement a instaurer des
différences dans le traitement des droits des femmes et des fils mariés. . En outre, il met en évidence
les progres réalisés dans la protection de I'intérét supérieur des enfants et des adolescents ; montre
comment les liens juridiques et naturels ne sont plus la seule formule de configuration des familles,
étant donné que les formes de la coexistence humaine sont congues de maniéere plus large. Cela a
impliqué la demande de nouvelles dispositions normatives —plus appropriées a ces réalités—, et
en leur absence, des interprétations extensives des normes déja existantes.

Famille; mariage; union de fait; famille

homosexuelle; éducation; famille recomposée;
famille unipersonnelle.
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INTRODUCCION

La conformacion de la familia y la configuracion
de los vinculos entre sus miembros responden a la
naturaleza y cultura propias de una época, una co-
munidad y un territorio. Engels (2017 [1884]) propuso
una tipificacién histérico-social de la familia (pulanda,
consanguinea, sindidsmica y monogamica), a partir
de la revision de los estudios existentes elaborados
por Morgan, Mclaren y Bachofen. De esa forma,
mostré cémo la divisién del trabajo y sus distintos
modos de produccién guardaban una profunda
relacién con la conformacion de la familia y, por
ende, con el tipo de relaciones entre los familiares.

Los roles masculino y femenino también han teni-
do un impacto en la conformacién y funcién de y
dentro de la familia, al punto que el aumento de
la riqueza en cabeza del hombre, como producto
del trabajo, sirvié para asegurar la sucesién del
patrimonio solo por linea paterna. El primer efecto
del poder exclusivo de los hombres se observa en
la forma intermedia de la familia patriarcal, cuya
organizacién respondia a un nimero de individuos,
libres y no libres, sometidos al poder paterno del
pater familias (Pino, 2016, p. 91). Esta distincion
entre el hombre y la mujer ha permeado los roles en
el hogar, el trabajo y las diferentes esferas sociales.
En consecuencia, el derecho como eje ordenador
establecié que la mujer durante mucho tiempo que-
dara sometida a la potestad del marido y careciera
de capacidad de negociacion, de ahi que la mujer
casada mayor de edad fuera considerada incapaz
en la legislacion civil colombiana. Fue solo hasta la
expedicion de la Ley 28 de 1932 cuando la mujer
retomé su capacidad juridica.

En el caso de la familia monogdmica, primordial-
mente para la mujer, implicé que la disolucién de
la unién conyugal no fuera sencilla, de modo que
la ruptura del vinculo no dependfa de la voluntad
de los individuos unidos. En la actualidad, para que
proceda el divorcio es requisito ineludible que se
plantee una causal de las contempladas en la ley
civil, incluso el consentimiento de ambos cényuges.
Aln queda por discutir la posibilidad del divorcio
a partir de la exteriorizacién de la voluntad de dar
por terminado el matrimonio por uno solo de los
conyuges.

Pensar que la familia solo se funda en vinculos
derivados de la filiacion legitima, natural o civil,
ya es un asunto para revaluar. Hoy se encuentran
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familias nucleares, elementales, simples o basicas;
recompuestas, reconstituidas, ensambladas, agre-
gadas o multifiliales; incompletas; unipersonales,
uniparentales o monoparentales, y parentales, entre
otras. Los modelos familiares como construcciones
sociales han pasado de basarse en el nexo de pro-
creacién, muy presente en las familias descritas por
Engels (2017), al nexo afectivo mucho més presente
en las Gltimas décadas.

Las categorias como “madre”, “padre” y “progeni-
tores”, que en algin momento fueron equivalentes,
en la actualidad resultan disimiles; tal diferenciacién
radica en el caracter sociocultural de los primeros
y biolégico del segundo. Asi, “los padres y madres
afines son identificados como aquellos que edu-
can y dan afecto, mientras que los progenitores,
otorgan los genes” (Pérez, 2020). Por ejemplo, en
las familias adoptivas es latente tal significacion, el
adoptivo genera unos vinculos afectivos y juridicos
con quienes no le otorgaron el material genético.
La familia adoptiva provee todos aquellos insumos
para que el nifio, nina o adolescente (NNA) pueda
crecer en un medio idéneo para el ejercicio de sus
derechos, esto respalda la idea de primacia del
vinculo afectivo y del interés superior del menor
de edad. Los padres adoptivos desempefian un rol
crucial de cara a la autoridad parental, a través de
la crianza y la educacién, la custodia o el cuidado
personal, la vigilancia, la correccién, la orientacién
y la sancién; asi como del derivado de la patria
potestad, en cuanto a la representacion, adminis-
tracién y usufructo de los bienes del hijo adoptivo.

Ahora bien, a finales de la década de los anos
ochenta y comienzos de los noventa, Colombia se
enfrent6 a una serie de transformaciones politicas,
las cuales quedaron expuestas en la Constitucion
de 1991; por ejemplo, las uniones maritales no for-
males, también denominadas por la doctrina como
uniones de hecho o naturales, fueron sefaladas en
aquella oportunidad como una forma de constituir
familia, de modo que, no solo era familia aquella
derivada del matrimonio.

Las uniones entre hombres y mujeres, matrimonia-
les o de hecho acogidas en la Carta Magna apenas
son una muestra de los variados vinculos existentes
que daban origen a las familias en aquella época.
La forma en que los individuos se relacionan se ha
transformado sustancialmente; los roles femenino
y masculino han virado en muchas sociedades e
impactado la conformacién familiar. Como se vera
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en el presente trabajo, otras familias que tienen un
origen distinto a los ya mencionados han tenido
un reconocimiento en las décadas posteriores a los
ainos noventa por las Altas Cortes jurisdiccionales
colombianas, particularmente la Corte Constitucional.

Las mltiples formas de familia del siglo xxi requieren
de la proteccién integral que emana del Estado,
por lo tanto, su amparo juridico debe estar basado
en el respeto e igualdad de los miembros. Medina
(2018) considera que, a pesar de los esfuerzos del
ordenamiento juridico para estructurar un sistema
familiar, no se puede evitar que muchos conformen
sus familias siguiendo los dictados de su naturaleza
sin someterse a los preceptos legales (p. 41). Al
respecto, valdria la pena decir que el Estado social
de derecho debe asegurar el pleno ejercicio de
las libertades individuales, siempre que estas no
contravengan principios constitucionales, ya que
el modo en que las personas deciden conformar
su familia es una manifestacion del desarrollo de la
personalidad. Incluso, materias que carecen de una
tipificacién juridica como la gestacién por sustitucién
cuentan con una tipificacién social y requieren de
un amparo juridico por cuanto se encuentran en
juego asuntos tan relevantes como el interés supe-
rior del menor y todos aquellos derechos-deberes
derivados de la filiacién.

Por lo anterior, el presente trabajo pretende res-
ponder a la pregunta: écudl ha sido la evolucién
del concepto juridico de “familia” en el derecho
colombiano en la dltima treintena? Resulta conve-
niente acotar que se tendrd como antesala el estudio
de la Constitucion de 1886 y las normas expedidas
con anterioridad a la promulgacién de la Carta de
1991 relativas al tratamiento de la mujer casada y
de los hijos. Se trata de un panorama diferente al
de las tres Gltimas décadas, ya que el legislador bajo
la égida de la anterior Constitucién no conté con
criterios de orden superior para regular las relaciones
familiares. A partir de 1991 comenz6 timidamente
a establecer una diferencia en el tratamiento de los
derechos de los miembros de la familia.

Los objetivos especificos de la investigacién fueron
identificar el marco normativo de proteccion de la
familia en Colombia en los Gltimos treinta anos;
describir los criterios juridicos de conformacién
de la familia en Colombia en el mismo periodo, y
establecer el alcance de proteccion de los distintos
tipos de familia que, con base en una interpretacién
amplia de los articulos 5 y 42 de la Constitucion

Politica de 1991, han sido reconocidos por la Corte
Constitucional.

METODOLOGIA

Para llevar adelante el trabajo se opté por una re-
vision documental teérica de dogmatica juridica.
Mediante un método analitico-reflexivo se acudi6
a la Constitucién Politica de Colombia de 1991, a
las leyes relativas al objeto de estudio y a la juris-
prudencia de la Corte Constitucional.

Los resultados se estructuran en tres partes. En la
primera, se aborda el panorama juridico de protec-
cion de la familia anterior a la promulgacién de la
Constitucién de 1991 (4 de julio). En la segunda, se
realiza el estudio de los articulos 5 y 42 de la Cons-
titucion Politica colombiana; a tal efecto, se revisa
a profundidad la exposicion de motivos en la que
se justifica el alcance del concepto de familia que
contempla y se enuncia el desarrollo normativo. En la
tercera, se presentan los distintos tipos de familia que,
con base en una interpretacién amplia del referido
precepto constitucional, han sido reconocidos por
la Corte Constitucional: las familias uniparentales,
unipersonales, ensambladas, homoparentales y de
crianza. Esto no significa que las jurisprudencias
del Consejo de Estado y de la Corte Suprema de
Justicia no hayan tenido un importante desarrollo
respecto de la temdtica estudiada, significa simple-
mente que en el presente trabajo solo se aborda la
jurisprudencia constitucional, como intérprete de
la Constitucién, conforme al mandato consagrado
en el articulo 241 de la Carta Magna.

RESULTADOS Y DISCUSION

Proteccion juridica
de la familia antes de 1991

El derecho de familia no contaba con jerarquia
constitucional porque la Carta Magna de 1886 no
consagré una manifestacion expresa de familia.
Solo dos disposiciones hacian referencia tangencial
a ella, el articulo 23 establecia que “nadie podia
ser molestado en su persona o familia, ni reducido
a prision o arresto, ni detenido, ni su domicilio re-
gistrado sino por orden de autoridad competente
y en forma legal” y el articulo 50, que consagraba
que “la ley determinarfa lo relativo al estado civil de
las personas y al patrimonio de familia inalienable
e inembargable”. Los asuntos de familia eran Gni-
camente de la incumbencia del legislador, quien
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no contaba con determinaciones constitucionales
referidas a la nocién de familia, en consecuencia, el
derecho de familia era solo una rama del derecho
civil (Parra Benitez, 1996, p. 36).

Adicionalmente, el privilegio del matrimonio catélico
frente al civil gener6 una notable diferencia en el
tratamiento de las familias. Si se tiene en cuenta el
periodo legislativo entre 1887 y 1974, las leyes civiles
imponfan el matrimonio catélico para las personas
que profesaban la religion catélica. Entre 1974 y
1991, pas6 a ser facultativo el matrimonio catélico
o civil sin que el contrayente tuviera que apartarse
de su fe si optaba por el segundo. Se trataba de un
régimen que aceptaba solamente el matrimonio civil
y catélico, y dejaba de lado la libertad de profesar
libremente cultos y religion; la Constitucién de 1886
consagro la Iglesia catélica, apostélica y romana a
la nacién (art. 38).

Sin tener una nocién superior de familia, el tratamien-
to legal para sus miembros se consolidé a través de
diferentes normas de orden legal, que garantizaron
mayor participacion en los asuntos relacionados al
entorno familiar. Sottomayor (2021) expresa que
fue clave en esa altura la lucha feminista por los
derechos de las mujeres dentro de la familia, que
llevé a la introduccion del principio de igualdad
entre cényuges en el derecho civil. Por ejemplo,
en lo referente al tratamiento de la mujer casada,
la Ley 28 de 1932 permitié que esta retomara su
capacidad juridica.

Respecto de los vinculos juridicos entre padres e
hijos, la Ley 45 de 1936 volvié a un sistema de hijos
legitimos y naturales, similar al que se sostenia antes
de 1887; suprimié las menciones “hijo de danado y
punible ayuntamiento” e “hijos adulterinos”, con las
que se denominaba a los hijos de pareja no casada,
y extendi6 la patria potestad a los hijos naturales.
Aun asi, las bondades que trajo la Ley 45 de 1936 no
resultaron suficientes para resolver probleméticas de
filiacion. De modo que, con el impulso del doctor
Fernando Hinestrosa, fue redactada la Ley 75 de
1968 por medio de la cual se cre6 el ICBF y se regulé
la filiacion. Posteriormente, la Ley 29 de 1982 ter-
miné con la diferencia de tratamiento juridico entre
hijos nacidos fuera y dentro del matrimonio, puesto
que iguald los derechos y obligaciones de los hijos
legitimos, extramatrimoniales y adoptivos (art. 1).

Frente a las uniones de pareja, el legislador establecié
el régimen juridico de las uniones maritales de hecho
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através de la Ley 54 de 1990. Los miembros de estas
parejas recibieron la denominacién de compaieros
permanentes para efectos civiles y contaron con la
proteccién de su patrimonio, siempre que contaran
con los requisitos consagrados en dicha ley. Esta fue
una expresién de garantia para estas uniones que
habian sido tratadas en el Codigo Civil de 1873 y
1887 junto al adulterio y que estuvieron sancionadas
en el Cédigo Penal de 1890 bajo el tipo penal de
amancebamiento. Asi mismo, supuso garantias para
las concubinas quienes ya contaban con proteccién
en caso de muerte del concubino (Ley 90 de 1946,
art. 55; Ley 12 de 1975, art. 1).

Al buscar una definicién de familia solo se encuen-
tran referencias a su conformacion u organizacion. A
modo de ejemplo, se pueden presentar las siguientes
disposiciones normativas: el articulo 874 del Codi-
go civil adoptado para la Republica en 1887, que
trata los derechos de uso y habitacioén, se refiere a
la familia comprendida por la mujer y los hijos. El
texto original del articulo 4 de la Ley 70 de 1931
contemplaba la constitucién de patrimonios de familia
no embargables a favor de la familia compuesta de
marido y mujer y sus hijos menores de edad, asi
como de la conformada por marido y mujer. Por
su parte, el articulo 51, inciso 2 del Decreto 2388
de 1979 contemplé la familia como “el grupo de
personas unidas por vinculo de sangre, de afinidad
o de parentesco civil”.

Con las normas mencionadas quiere sefnalarse que
el concepto de familia antes de 1991 comenzé a
albergar un cambio de paradigma al darles mas
relevancia a los diferentes miembros de la familia,
aun si esta no tenfa una categorfa constitucional.
Los hijos pasaron a tener igualdad de derechos y
obligaciones, independiente de su vinculo filial
(adopcién o lazos de consanguinidad), y si el vinculo
que unfa a sus padres era o no matrimonial. Por su
parte, la mujer al interior de la familia comenzé a
tener un rol mas activo en cuanto al ejercicio de sus
derechos y obligaciones. Aun asf, la jerarquizacién y
el sexismo de las relaciones familiares no permitian
contar con una igualdad real.

La familia en la Constitucion de 1991

En la Constitucién de 1991, promulgada el 4 de julio
de ese ano, la familia fue elevada manifiestamente
a la jerarquia constitucional. Su incorporacién en la
norma superior en los articulos 5 y 42 implic6 “re-
conocer expresamente la necesidad de su existencia
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como elemento esencial e indispensable para la
vivencia social, y quien dice vivencia social dice
sociedad y dice Estado” (Lopez del Carril, 1968,
p. 111). No solo la nocién de familia como base
de la sociedad, la conformacién de la familia y su
proteccion quedaron contempladas en el articulo
42 constitucional, también fueron abarcados otros
asuntos del derecho de familia, particularmente: el
patrimonio de la familia inembargable; la igualdad
de los hijos; la progenitura responsable; la planifica-
ci6n familiar; la reglamentacion del matrimonio por
ley; la cesacién de efectos civiles del matrimonio;
el estado civil, y los derechos de los nifos, de los
adolescentes, de la tercera edad y de las personas
con discapacidad.

El articulo 5 de la Constitucion Politica establece que
“El Estado reconoce, sin discriminacién alguna, la
primacia de los derechos inalienables de la persona y
ampara a la familia como institucién basica de la so-
ciedad”. Esta disposicion guarda una relacion directa
con instrumentos internacionales que reconocen la
familia como base de la organizacién social y ele-
mento que debe ser protegido, como, por ejemplo, la
Declaracién Universal de los Derechos del Hombre
(articulo 16 inciso 3), la Declaracién Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre de 1948 (arti-
culo 6), el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos de 1966 (articulo 23, inciso 1), el Pacto
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de
1966 (articulo 10) y la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos de 1972 (articulo 17, inciso 1).
Sobre esta base, podria decirse que, respondiendo
a compromisos internacionales, el constituyente
permitié que el reconocimiento normativo de la
familia fuera de orden superior y pablico.

El articulo 42, por su parte, determina:

La familia es el nicleo fundamental de la sociedad.
Se constituye 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 garantizan la proteccién
integral de la familia. La ley podra determinar el
patrimonio familiar inalienable e inembargable.

La honra, la dignidad y la intimidad de la familia
son inviolables.

Las relaciones familiares se basan en la igualdad
de derechos y deberes de la pareja y en el respeto
reciproco entre todos sus integrantes.

Cualquier forma de violencia en la familia se
considera destructiva de su armonia y unidad, y
serd sancionada conforme a la ley.

Los hijos habidos en el matrimonio o fuera de él,
adoptados o procreados naturalmente o con asis-
tencia cientifica, tienen iguales derechos y deberes.
La ley reglamentard la progenitura responsable.

La pareja tiene derecho a decidir libre y respon-
sablemente el nimero de sus hijos, y deberd
sostenerlos y educarlos mientras sean menores
o impedidos.

Las formas del matrimonio, la edad y capacidad
para contraerlo, los deberes y derechos de los
cényuges, su separacion y la disolucién del vinculo,
se rigen por la ley civil.

Los matrimonios religiosos tendran efectos civiles
en los términos que establezca la ley. Los efectos
civiles de todo matrimonio cesardn por divorcio
con arreglo a la ley civil. También tendrédn efectos
civiles las sentencias de nulidad de los matrimonios
religiosos dictadas por las autoridades de la respec-
tiva religion, en los términos que establezca la ley.

La ley determinara lo relativo al estado civil de las
personas y los consiguientes derechos y deberes.

Como puede verse, este precepto dio cabida a la
voluntad de los individuos para conformar una fa-
milia, la equiparacién de derechos de sus miembros
y la proteccién en el ambito personal y patrimonial.
La redaccién incluy6 la conjuncién “o”, que da la
opcién ante varias posibilidades, en este caso las
alternativas: “por la decisién libre de un hombre y
una mujer de contraer matrimonio” y “la voluntad
responsable de conformarla”. Es decir, reconoce
como familia a aquella que no solo se origina en
el matrimonio, sino también en la unién marital
de hecho.

Dicho tratamiento de las fuentes de familia resulta
pertinente de cara al principio de igualdad, dado
que en otros ordenamientos juridicos las uniones
maritales de hecho no reciben un tratamiento de
orden superior o no se reconoce a sus miembros el
mismo estatus que a los miembros de una familia
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originada en el matrimonio. Por ejemplo, en el
derecho portugués, la calidad de miembro de la
familia es una calidad derivada de las relaciones
juridicas familiares, las cuales surgen solo a partir
del matrimonio, de la relacion de parentesco, de la
relacién de afinidad o de la relacién de adopcién
(Codigo Civil portugués, art. 1576). Entonces, las
relaciones entre los miembros de una unién marital
de hecho no son consideradas relaciones familiares,
sino relaciones parafamiliares.

Como pone de relieve Parra (2018), los elementos
estructurales de la familia en la disposicién cons-
titucional son

El cardcter nuclear, no como un grupo sino como
una comunidad bdésica de vida; el cardcter vincu-
lar, como un nexo permanente y no esporddico;
el cardcter monogamico, un hombre, una mujer
en singular; la consensualidad responsable, de-
cision libre como expresion de autonomia de la
voluntad (p. 23).

El articulo 42 de la Carta Magna es reflejo de una
comprensién tradicional de las uniones de parejay
pautas morales de la sociedad colombiana, que ha
preservado una estrecha relacién entre sexualidad,
parentesco y regulacién social de la familia. Venegas
y Lozano (2017), en su estudio sobre los cambios
en los modelos de familia, destacan:

La consecuencia de todo ello ha sido la con-
solidacién de un modelo normativo de familia
tradicional patriarcal, caracterizado por la presién
social para la formacién de parejas heterosexuales,
endogdmicas y monégamas. La corriente tedrica
que mejor se acerca a esta definicién de familia
es el funcionalismo estructural (p. 26).

Ahora bien, aunque el mandato constitucional
del articulo 42 aposté por un modelo de familia
nuclear, se encontré en la Gaceta Constitucional
No. 85 de 1991:

[quel] las mesas de trabajo y las comisiones pre-
paratorias llevadas a cabo en todo el territorio
colombiano, que estudiaron los temas con destino
a la Asamblea Nacional Constituyente, contaron
con un total de 698 propuestas relacionadas
con los derechos de la familia, el nifo, el joven,
la mujer y la tercera edadl, dentro de las cuales
eran resaltadas realidades humanas que no
compaginaban con una mirada tradicional] (p. 5).
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Una de esas propuestas fue la del denominado
“articulo minoritario derechos de la familia”, que
no limitaba la celebracion del matrimonio a parejas
heterosexuales y consideraba que las familias podian
conformarse a partir de uniones entre personas, sin
que tuvieran que ser necesariamente un hombre y
una mujer. El primer inciso de la propuesta decia:

1. La familia es el ndcleo fundamental de la
sociedad. Esta compuesta por personas unidas
entre sf por vinculos naturales o juridicos o por la
voluntad responsable de constituirla. Un hombre y
una mujer tienen derecho a unirse en matrimonio
y a conformar y desarrollar libremente su familia
(Gaceta Constitucional No. 85, 1991, p. 9).

Textos como el transcrito no fueron acogidos por
la Asamblea Nacional Constituyente. La Sentencia
C-075 de 2007 expresa:

el constituyente opt6 intencionalmente por aquel
que mencionaba expresamente a un hombre y una
mujer como fundadores de la familia, y descarté
los que dejaban abierta la posibilidad de entender
que otras formas de unién también serian objeto
de la proteccién constitucional (p. 82).

La exposicién de motivos de la ponencia para pri-
mer debate en plenaria de la Asamblea Nacional
Constituyente, refiriéndose a los “Derechos de la
familia”, dice:

1. No es necesario discutir por qué la familia es
el nicleo, principio o elemento fundamental
de la sociedad. Se reconoce a ella este lugar
de privilegio dentro de la escala social porque
todos deberiamos nacer, vivir y morir dentro
de una familia. Las personas unidas entre s por
vinculos naturales, como los diferentes grados de
consanguinidad; o unidas por vinculos juridicos,
que se presentan entre esposos, afines o entre
padres adoptivos, o por la voluntad responsable
de constituirla, en los casos en que un hombre y
una mujer se unen con la decisién de vivir juntos,
tienen pleno derecho a conformar y desarrollar
esta base de la sociedad, aunque no tengan entre
si vinculos de sangre ni contractuales formales,
si llenan los requisitos de ley, su conciencia,
sus costumbres o tradiciones, su religién o sus
creencias.

Siendo ello asi, es apenas obvio determinar la
proteccién del Estado y la sociedad para esa
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familia y fijar la inviolabilidad para su honra,
dignidad e intimidad, asi como sentar las bases
de su absoluta igualdad de derechos y deberes.

Las familias unidas por vinculos naturales o
juridicos han sido reglamentadas durante toda
nuestra vida civil.

Interpretando una necesidad nacional debe refle-
jarse en la Constitucion la realidad en que vive hoy
mas de la cuarta parte de nuestra poblacion. Se
deben complementar las normas legales vigentes
sobre uniones maritales de hecho y régimen pa-
trimonial entre companeros permanentes (Gaceta
Constitucional No. 85, 1991, p. 5).

Como puede verse, la propia exposicion de motivos
resalté un avance en el concepto de familia. Hubo
un reconocimiento de los vinculos —naturales y
juridicos— por los cuales se origina una familia,
pero, al mismo tiempo, los limitaba al exigir que la
relacion debia ser entre hombre y mujer. Por consi-
guiente, la concepcién de familia continué ligada a
un modelo anterior y patriarcal y dej6 de lado que
las personas libremente establecen una familia de
acuerdo con sus intereses y posibilidades.

Algunos desarrollos legales del articulo
42 de la Constitucion Politica

La concepcién juridica de la familia a nivel constitu-
cional implicé un desarrollo normativo encaminado
a la proteccién integral de sus miembros, asi como
la regulacién respecto de cualquier tipo de acto o
hecho que afectara la armonfa y la unidad familiar;
dicho desarrollo normativo ha venido de la mano de:

Un reconocimiento de la familia monoparental
mediante la Ley 82 de 1993, modificada por la
Ley 1232 de 2008, que implanté mecanismos de
proteccion para los miembros de estas familias.
Se entendia que las mujeres eran quienes princi-
palmente asumian como jefes de hogar cuando
acaecia la muerte o el abandono de su pareja, por
tanto, quedaban a cargo del cuidado y custodia
de los hijos de forma exclusiva. Esa proteccién
especial para la mujer cabeza de familia respondio:

a las condiciones de discriminacién y margi-
namiento a las que se habia visto sometida la
mujer durante muchos afos, y, también, por el
significativo nimero de mujeres que por diversos
motivos se habfan convertido en cabezas de

familia, y debfan asumir, en condiciones preca-
rias y sin apoyo de ninguna naturaleza, tanto las
responsabilidades del hogar como las propias
de la actividad de la que derivaban el sustento
familiar (Corte Constitucional, Sentencia C-722
de 2004, p. 10).

No obstante, el beneficio establecido en dichas leyes
a favor de los hijos menores de la mujer cabeza de
familia se hizo extensivo a los hijos menores depen-
dientes del hombre que, de hecho, se encontrara en
la misma situacién que una mujer cabeza de familia
en los términos del articulo 2 de la Ley 82 de 1993.

ii. Laley General de Educacion (Ley 115 de 1994,
art. 7) no solo define las normas generales para
regular la educacién en los niveles preescolar,
bésica, media, no formal e informal, sino que
define a la familia como la primera responsable
de la educacion de los hijos. No solo se trata de
que los progenitores sean los Gnicos involucrados
en el proceso de formacién de los hijos, sino de
reconocer que cumplen un papel fundamental
por ser los detentores de la autoridad parental.
Como consecuencia, el Decreto 1860 de 1994
establece la sancién por desatencién de la edu-
cacion de los menores, en tanto constituye una
obligacién de la familia.

iii. La Ley 294 de 1996, promulgada con el fin de
prevenir, remediar y sancionar la violencia intra-
familiar, ha sido objeto de reformas por las Leyes
575 de 2000, 1257 de 2008 y 599 de 2000. Sin
embargo, hay una carencia de medidas legales
efectivas para la proteccion de la mujer victima
de violencia intrafamiliar. Asi, se observa que
decisiones judiciales como la contenida en la
Sentencia SU-080 de 2020 terminan por adoptar
criterios que desbordan la naturaleza juridica de
ciertas instituciones, v. g., la obligacion alimen-
taria, considerada por la Corte Constitucional
como una medida indemnizatoria, pese a que no
es esa su naturaleza, pues solicitar alimentos al
compafiero maltratador no satisface el derecho
de reparacién de la mujer victima de violencia
por parte de su pareja.

iv. LaLey 1361 de 2009, modificada por la Ley 1857
de 2017, se encaminé a la promocién de medidas
de proteccién de la familia a cargo del Estado, los
empleadores y las cajas de compensacion familiar
e introdujo el concepto de familia numerosa,
entendida como la que retine més de tres hijos.

Esperanza Castillo Yara ¢g¢



DOSSIER: 30 ANOS DE LA CONSTITUCION POLITICA DE 1991 EN COLOMBIA

v. Laley 979 de 2005, que modificé la Ley 54 de
1990, referente a las uniones maritales de hecho,
establece los mecanismos para su declaracién
y sus efectos patrimoniales. Mientras el con-
sentimiento expresado por los contrayentes en
la celebracién de un matrimonio caracteriza el
surgimiento de la familia, en el caso de la unién
marital de hecho es la convivencia. Al respecto,
esa comunidad de vida, permanente y singular
origina una sociedad patrimonial integrada por
los bienes adquiridos con el esfuerzo conjunto
de los companeros. Sin embargo, esa sociedad
se debe probar, pues la ley solo presume su exis-
tencia completados los dos afios de convivencia
de los compafieros. Mientras entre los conyuges,
la sociedad conyugal surge con el hecho mismo
del matrimonio.

vi. La Ley 721 de 2001 en la que se establecieron
las pruebas con marcadores genéticos de ADN
en los procesos para establecer paternidad o
maternidad. La practica de la prueba cientifica
marcé un paso importante, al tenerse como de
mejor rango frente a aquellas pruebas a las que
se solia acudir para determinar la paternidad o
maternidad porque los resultados de la prueba
de ADN permiten contar con una razonable
conviccion. Sin embargo, para un mismo c6digo
genético como en el caso de gemelos idénticos,
el analisis de ADN no logra diferenciarlos, para
lo cual no queda mas que acudir a otros medios
probatorios, segin corresponda (Sentencia cs),
Sala Civil, 22 de septiembre de 2010 Exp. 25899-
3184-001-2006-00314-01).

vii. La Ley Estatutaria 1618 de 2013, que dicta me-
didas especificas para garantizar los derechos
de los nifos y las nifas con discapacidad y el
acompanamiento a las familias, de modo que se
asignan responsabilidades concretas a actores
especificos en relacion con la expedicién de

politicas, acciones y programas.

viii.La Ley 1857 de 2017, que modificé algunas dis-
posiciones de la Ley 1361 de 2009, facilita una
jornada semestral gestionada por los empleadores
para que los empleados pueden compartir con
su familia.

ix. La Ley 2114 de 2021 afecté directamente el
Cadigo Sustantivo del Trabajo en cuanto ampli6
la licencia de paternidad a 2 semanas incluidos
domingos y festivos.
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Por consiguiente, el concepto de familia en que se
asienta el articulo 42 de la Constitucion Politica ha
sido el acicate para la expedicién de todas estas
normas y otras con las que se pretende dotar de
proteccién a la familia y sus integrantes. Aunque
de la propia Constitucién se infiere que no hay
una Gnica férmula de familia, su configuracién en
el plano legislativo ha quedado muy limitada; ha
sido la jurisprudencia, especialmente de la Corte
Constitucional, la que ha extendido el amparo a
formas diversas de vinculacién entre las personas.
En palabras de Guio (2009):

El concepto de familia ha tenido diversas inter-
pretaciones, y la tendencia actual es ampliarlo
con el fin de que otras formas de vida en co-
mdn puedan derivar derechos reservados a la
institucién familiar. La proteccién de la familia
y sus integrantes es una forma de garantizar y
propender por la efectividad de los derechos
de las personas, fin esencial del Estado social
de derecho (p. 77).

Como ya se ha visto, entre las formas de constituir
familia, el ordenamiento juridico colombiano recono-
ce los vinculos naturales y juridicos, dentro de estos
Gltimos se encuentra el matrimonio que deriva de la
decision voluntaria y libre de la pareja. Aun asi, la
proteccién de sus miembros deberia extenderse de
tal forma que involucre la decisién del rompimiento
del vinculo conyugal; es decir, a que las causales que
se deben invocar para solicitar el divorcio (Cédigo
Civil, art. 154) se erigen como disposiciones que
imponen restricciones al derecho a la igualdad y
libre desarrollo de la personalidad en tanto un
divorcio no se puede adelantar unilateralmente sin
invocar alguna de las causales contempladas en el
ordenamiento civil. Esto implica que, aunque se haya
terminado el amor o ya no se planee un futuro en
comdn con la pareja, los conyuges deben permanecer
unidos en caso de que no se puedan sefalar alguna
de las siguientes circunstancias: infidelidad; grave
incumplimiento de los deberes; ultrajes; embriaguez
habitual; drogadiccion; enfermedades graves, incu-
rables y peligrosas, o actos de perversién.

Hay una necesidad de regulacién en torno al divorcio
que facilite las decisiones que toman las personas
en torno a su opcién libre de permanecer o no en
una familia. No es constitucionalmente admisible
obstaculizar las opciones que libremente las per-
sonas toman.
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Formas de familia reconocidas
por la Corte Constitucional

La sociedad contempla “una perpetua volubilidad
de las reglas y fragilidad de los lazos” (Bauman,
2003), lo cual se ve reflejado en las configuraciones
y reconfiguraciones de las relaciones sociales, espe-
cialmente de las familias. Por ello, nos referiremos
a continuacion a algunos tipos de familia que no se
configuran exclusivamente a partir del matrimonio,
de una unién marital de hecho o de la existencia de
una pareja previa. Se trata de una ampliacion de las
posibilidades de formacién de la familia que, aunque
con cierta demora en el tiempo, han conseguido
obtener proteccién en el marco del ordenamiento
juridico colombiano. Con lo que se demuestra la
evolucién que ha tenido el concepto juridico de
familia a partir de la interpretacién hecha por la
Corte Constitucional en su jurisprudencia.

La familia unipersonal

Familia unipersonal es la constituida por un sujeto
sin vinculos personales inmediatos con nadie o
que tiene “su fundamento en la decisién libre de
conformar un hogar de manera solitaria” (Corte
Constitucional, Sentencia C-534 de 2019, p. 15).
Se trata de una modalidad que la Corte Constitu-
cional ha reconocido tiene una caracteristica muy
significativa: la vivienda. Ademds:

no descarta los vinculos afectivos o eréticos y se
rodean de una red social compuesta por fami-
liares, amigos, compaieros de trabajo, vecinos,
entre otros. En algunos casos cumple con una
labor de apoyo psicosocial a familiares u otros
miembros de su red, que presenten algin tipo
de calamidad (Uribe, 2010, p. 57).

Este reconocimiento se origind bajo la intencién de
otorgar al sujeto, en su condicién individual, el dere-
cho a la vivienda digna. Procuraba las prerrogativas
de afectacién del inmueble como patrimonio de
familia inembargable y el acceso a créditos finan-
cieros especificos, las cuales eran brindadas solo a
las familias —entendidas como agrupacién—. Por lo
tanto, la Corte Constitucional procuré salvaguardar
el derecho a la igualdad y vivienda digna, pero su
alcance llegé al punto de denominar una nueva
forma de familia, que no se fundamenta ni en la
solidaridad ni en el parentesco.

La familia ensamblada

Asimismo, es posible que, tras el divorcio o separa-
cién de una pareja, se consoliden nuevas uniones,
que dan lugar a las familias ensambladas, esto es,
“la estructura familiar originada en el matrimonio
o unién de hecho de una pareja, en la cual uno o
ambos de sus integrantes tienen hijos provenientes
de un casamiento o relacién previa” (Corte Cons-
titucional, Sentencia T-292 de 2016, p. 11). Esta
categoria responde a diferentes nombres atribuidos
por la doctrina como familia recompuesta, recons-
truida o reestructurada, entre otros.

La familia homoparental

De acuerdo con las interpretaciones de la Corte
Constitucional las familias de parejas homosexua-
les también estan amparadas por el articulo 42
constitucional. Respecto de este reconocimiento
pueden distinguirse tres etapas diferenciadas en la
jurisprudencia constitucional. La primera se caracte-
riza por una extension de los efectos patrimoniales
de las uniones maritales de hecho y proteccion en
materia de seguridad social, bajo el criterio de que
no debe haber distincion de trato hacia las parejas
homosexuales. En este sentido, es de destacar la
Sentencia C-075 de 2007 de la Corte Constitu-
cional, que declaré exequible la Ley 54 de 1990,
tal como fue modificada por la Ley 979 de 2005,
entendiendo que

la pareja homosexual que cumpla con las con-
diciones previstas en la ley para las uniones
maritales de hecho, esto es la comunidad de
vida permanente y singular, mantenida por un
periodo de al menos dos anos, queda amparada
por la presuncién de sociedad patrimonial y sus
integrantes pueden, de manera individual o con-
junta, acudir a los medios previstos en la ley para
establecerla cuando asi lo consideren adecuado.

La decisién no fue undnime, conté con cuatro
aclaraciones de voto y un salvamento de voto por
parte de los magistrados de la sala de decisién. En
dicha ocasién, la Corte Constitucional solo exten-
dié la proteccién al régimen patrimonial, en tanto
no traté la totalidad de los efectos civiles como la
adopcién y la custodia, que también eran del resorte
de la ley examinada. Posteriormente, el alto tribu-
nal admitié que las parejas homosexuales también
tienen derecho, entre otros, a ser beneficiarios de
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la pension de sobrevivientes y del régimen de salud
(Corte Constitucional, Sentencia T-349 de 2006;
Sentencia C-811 de 2007).

Un par de anos mds tardes, en 2009, la Corte Consti-
tucional en Sentencia C-029 de 2009, sin mencionar
expresamente el concepto de familia homoparental,
resalté la necesidad de un trato igualitario para las
parejas homosexuales:

Es preciso tener en cuenta que, de acuerdo con
la jurisprudencia constitucional, la pareja, de si
se trata de proyecto de vida en comin, que tiene
vocacion de permanencia e implica asistencia
reciproca y solidaridad entre sus integrantes,
goza de proteccién constitucional, indepen-
dientemente parejas heterosexuales o parejas
homosexuales, y que, en ese contexto, la dife-
rencia de trato para parejas que se encuentren en
situaciones asimilables puede plantear problemas
de igualdad y que, del mismo modo, la ausencia
de prevision legal para las parejas del mismo
sexo en relacion con ventajas o beneficios que
resultan aplicables a las parejas heterosexuales,
pueden dar lugar, a un déficit de proteccién
contrario a la Constitucién, en la medida en que
desconoce un imperativo superior conforme al
cual, en determinadas circunstancias, el orde-
namiento juridico debe contemplar un minimo
de proteccion para ciertos sujetos, minimo sin
el cual pueden verse comprometidos principios
y derechos superiores, como la dignidad de la
persona, el libre desarrollo de la personalidad
o la solidaridad (p. 121).

La segunda etapa estuvo marcada por el reconoci-
miento como familia de las parejas conformadas por
personas del mismo sexo a través de la Sentencia
C-577 de 2011. Esta etapa resulta crucial para los
desarrollos juridicos posteriores porque la Corte fue
enfdtica en resaltar que las posibilidades de conformar
familia derivadas del matrimonio y la unién marital
de hecho son una manifestacion del libre desarrollo
de la personalidad, por lo cual no podian ser una
prerrogativa exclusiva de las personas heterosexua-
les. De cara al principio de igualdad, se refiri6 a las
uniones homosexuales en los siguientes términos:

La presencia en las uniones homosexuales es-
tables del elemento que le confiere identidad
a la familia mas alla de su diversidad y de las
variaciones que tenga su realidad, su concepto
y su consecuente comprensién juridica, las
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configura como familia y avala la sustitucién
de la interpretacién que ha predominado en la
Corte, debiéndose aclarar que, de conformidad
con el articulo 42 superior, los vinculos que dan
lugar a la constitucién de la familia son naturales
o juridicos y que el cambio ahora prohijado ya
no avala la comprensién segin la cual el vinculo
juridico es exclusivamente el matrimonio entre
heterosexuales, mientras que el vinculo natural
solo se concreta en la unién marital de hecho de
dos personas de distinto sexo, ya que la “voluntad
responsable de conformarla” también puede dar
origen a familias surgidas de vinculos juridicos
o de vinculos naturales (Corte Constitucional,
Sentencia C-577 de 2011,p. 183).

Reconocidas como familia, pero aln sin contar
con via libre para celebrar matrimonio, las parejas
homosexuales contaron con un gran avance en la
proteccion de sus derechos. A su vez, la Corte Cons-
titucional, consiente de sus competencias, exhort6
al Congreso de la Republica para que legislara de
manera sistemdtica y organizada los derechos de
las parejas del mismo sexo.

Posteriormente, en una tercera etapa que compren-
de los Gltimos seis anos, la Corte Constitucional ha
abarcado temas relativos a la familia, extendiendo
el goce efectivo de derechos a las parejas del mismo
sexo; la Corte ha sido enfética en que la orientacién
sexual no puede constituir un criterio de exclusion.
La Sentencia C-683 de 2015 avanz6 en la proteccion
de los derechos de los NNA, en el entendido que
menores que se encuentran en situacién de abandono
tienen derecho a tener una familia; asi que excluir
a los companeros permanentes (heterosexuales u
homosexuales) de participar en los procesos de
adopcién, llevaria a que los menores continuaran en
una situacién de vulnerabilidad. Se eliminé entonces
el requisito de ser pareja heterosexual para adoptar
a un menor de edad, zanjandose la discusion sobre
la posibilidad de adopcién conjunta, que habfa que-
dado pendiente en la Sentencia C-071 de 2015, en
la cual, la Corte Constitucional aprobé en todos los
casos la adopcién consentida por parejas del mismo
sexo cuando fuera el hijo o hija biolégico de uno
de los miembros de la pareja.

Mediante la Sentencia SU-214 de 2016, la Corte
Constitucional decidié amparar el derecho de
contraer matrimonio de las parejas homosexuales.
Una decision fundamentada en la ya mencionada
Sentencia C-577 de 201l, que hizo referencia a que
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contraer matrimonio es un derecho y una manifes-
tacion del libre desarrollo de la personalidad.

Mas recientemente, la Corte Constitucional en
Sentencia C-456 de 2020 declaré la exequibilidad
condicionada de las disposiciones normativas del
Cédigo Civil referentes a las asignaciones y dona-
ciones testamentarias, las causales de indignidad
sucesoral y de desheredamiento, el sometimiento
de los colombianos residentes o domiciliados en
el extranjero a la legislacién civil nacional. Segin
el alto tribunal, las normas demandadas incurrian
en una diferencia de trato injustificada, dado que
exclufan de sus efectos a los companeros perma-
nentes de las uniones maritales de hecho de parejas
heterosexuales y a los conyuges y companeros
permanentes de uniones maritales de hecho de
parejas del mismo sexo.

Valga decir que el Congreso de la Republica fue
exhortado en varias oportunidades a expedir los
parametros normativos correspondientes que ase-
guraran el goce efectivo de derechos a las parejas
del mismo sexo, tal cual como se evidencia en el
decisum de las sentencias de la Corte Constitucional
que fueron objeto de estudio en este trabajo. Pero
esta labor no ha tenido mayor desarrollo y lo que
en un principio no era reconocido, principalmente
mediante la Sentencia C-577 de 2011 fue estable-
cido por la Corte Constitucional por medio de la
adopcién del criterio que “el concepto de familia
responde a factores socioafectivos, de manera que,
indiscutiblemente, aquellas homoparentales, no solo
son familia sino que gozan de la misma proteccién
constitucional que las heterosexuales” (Corte Cons-
titucional, Sentencia T-196 de 2016, p. 12).

La familia de crianza

En ocasiones, personas distintas a los progenitores
(otros familiares u otras familias) cuidan de los me-
nores de edad. Este comportamiento ha permitido
a muchos nifos contar con la debida proteccién y
afecto, dando lugar a la figura de la familia de crianza,
una figura plausible cuando se habla de proteger el
interés superior del menor en situaciones de clara
vulneracién de sus derechos. La familia de crianza:

no necesariamente surge por lazos de consangui-
nidad o vinculos juridicos, sino principalmente por
relaciones de facto que involucran sentimientos
de afecto, respeto, solidaridad, comprensién y
proteccién que consolidan el nicleo familiar. Estas

familias generan derechos y obligaciones, y es
responsabilidad del Estado concebir escenarios
de proteccién que faciliten el cumplimiento de
los deberes a los miembros de estas familias,
creando asi un ambiente sano para el desarrollo
integral del menor (Corte Constitucional, Sen-
tencia T-525 de 2016, p.66).

La familia de crianza es entendida también por la
Corte Suprema de Justicia como aquella que

estd compuesta no solo por padres, hijos, her-
manos, abuelos y parientes cercanos, sino que
incluye también a personas entre quienes no exis-
ten lazos de consanguinidad, pero pueden haber
relaciones de apoyo y afecto incluso mas fuertes,
de ahi que no haya una tnica clase de familia,
ni menos una forma exclusiva para constituirla
(Corte Suprema de Justicia, STC 6009-2018, p.8).

Algunos autores consideran que la familia solidaria
es una férmula distinta de la familia de crianza'; sin
embargo, la Sentencia C-085 de 2019 de la Corte
Constitucional equipara las dos figuras al advertir que
la familia de crianza se fundamenta en la convivencia,
el afecto, la proteccién, el auxilio, el respeto, mas alla
de los vinculos de parentesco civil o consanguineo
y no genera parentesco; idénticos elementos de la
familia solidaria, consagrada en el articulo 67 de la
Ley 1098 de 2006 que la describe como

una familia distinta a la de origen, que asume la
proteccién de manera permanente de un nifio,
nifa o adolescente y le ofrece condiciones ade-
cuadas para el desarrollo arménico e integral de
sus derechos y que en tal caso no se modifica
el parentesco.

En tal sentido, Martinez-Munoz y Rodriguez-Yong
(2020) consideran que la postura asumida recien-
temente por el tribunal constitucional colombiano
resulta positiva, ademas de concordante con la dis-
posicién normativa antes citada. Adicionalmente, “las
relaciones de parentesco deben ser efectivamente

1 Medina Pabén (2018) entiende la familia solidaria como
aquella contemplada en el articulo 67 de la Ley 1098 de
2006, que no tuvo mayor eco en los doctrinarios. Mientras
que la familia de crianza la caracteriza como un desarrollo
de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado, que
genera unos vinculos juridicos sui generis, que les permite
a los miembros de la familia ser tenidos como tal, y muchas
dificultades, principalmente, en cuanto a su iniciacion, ter-
minacién, derechos y obligaciones de sus miembros (p. 51).

Esperanza Castillo Yara ¢g¢



DOSSIER: 30 ANOS DE LA CONSTITUCION POLITICA DE 1991 EN COLOMBIA

un asunto de competencia del legislador, en su
calidad de maximo 6rgano democratico, y no de
las autoridades judiciales, las cuales carecen de
representatividad popular”, ademas

[de ser] cercana a la doctrina de adopcién por
equidad, cuyo ambito de aplicacién se limita,
por regla general, al campo sucesoral. En virtud
de lo anterior, no es dable alegarla en asuntos
tales como el parentesco, la custodia y las visitas
al menor. Con todo, excepcionalmente se ha
acudido a la adopcién por equidad para exigir el
pago de alimentos a menores (Martinez-Mufioz
& Rodriguez-Yong, 2020, p. 95).

Por lo tanto, si el legislador no lo ha establecido
no es posible extender los efectos normativos de la
legislacién civil dispuestos en favor de las familias
consanguinea y adoptiva a las familias de crianza,
ya que no son categorias analogas. En tal sentido,
el reconocimiento que la Corte Constitucional le
ha otorgado a la familia de crianza no ha llegado
a definir los efectos juridicos sobre la filiacion y el
parentesco de las personas que hacen parte de ella.

En otras palabras, y en la medida que es una tarea
que compete exclusivamente al legislador, no ha
establecido en términos generales la capacidad
para ejercer derechos y contraer obligaciones de
los hijos y padres de crianza como sf ocurre en
las relaciones parentales que surgen a partir de
vinculos de consanguinidad o por adopcién (Corte
Constitucional, Sentencia C-085 de 2019, p. 39).

Ahora bien, no quiere decir esto que no haya me-
canismos legales que permitan acreditar el vinculo
entre los padres y los hijos de crianza, pues la
adopcién se erige como la posibilidad de generar
un vinculo juridico con injerencia directa en el es-
tado civil del hijo para que pueda ser reconocida
la calidad de hijo y asi hacer exigibles los derechos
que se desprenden de las relaciones parentales y
hacerlas oponibles a terceros.

CONCLUSIONES

El andlisis del concepto juridico de la familia en los
altimos treinta anos en Colombia da como resultado
un avance en la proteccién de los miembros de la
familia; en particular, subyace una materializacién
del interés superior de los NNA. Se encuentra que
los vinculos juridicos y naturales no son la Gnica
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férmula para la configuracion de las familias, pues se
conciben mas ampliamente las formas de convivencia
humana. Es claro que las transformaciones sociales
han implicado el reclamo de nuevas disposiciones
normativas, mas apropiadas a dichas realidades, o
interpretaciones extensivas de las normas existentes.

El postulado: “la familia es el ndcleo basico de la
sociedad”, refiriéndose a una minima agrupacion
social en la que los seres humanos obtienen prerro-
gativas que les permiten actuar en sociedad, implica
que las nuevas formas de familia no deben tener un
trato injustificado a la luz de la Constitucion Poli-
tica. Sin embargo, aln hay una jerarquizacién de
las relaciones familiares en funcion del género y de
la autoridad parental, subyacente a las costumbres
sociales que requiere implantar medidas dirigidas
a eliminar las desigualdades.

La sociedad estd alimentada de la tradicién, y
el derecho como producto social también tiene
esta caracteristica; no resulta extrano, pues, que
el modelo primigenio de familia contemplado en
la Constitucién fuera tan delimitado y que, de las
propuestas recogidas a nivel nacional para debate
en la Asamblea Nacional Constituyente, se terminara
por adoptar el modelo de familia nuclear. De ahi que
el reconocimiento de otras formas de familia y su
proteccién sea tan relativamente recientes, aunado
al silencio legislativo en la materia.

El concepto de familia contemplado en la Consti-
tucién parece restrictivo al mencionar la existencia
previa de una pareja de matrimonio o de unién
marital. Sin embargo, al aceptar la idea de la he-
terogeneidad de los modelos familiares, la Corte
Constitucional ha establecido en su jurisprudencia
distintas categorias que responden a la necesidad
de proteccién, especialmente del interés superior
de NNA. Las familias monoparental y uniparental
dieron respuesta a la necesidad de proteccién de
la mujer y de los hijos menores de edad tanto en
el supuesto de las rupturas matrimoniales o de las
uniones maritales, como en la adopcién por per-
sonas solteras.

En aquellos casos en que el hijo se concibe como
resultado de un acceso carnal, la Corte Constitu-
cional ha sido tajante al admitir que la familia no se
estructura en torno a la existencia de las obligaciones
como la alimentaria. De este modo, el alcance del
concepto de familia va mas alla del ambito biolégico,
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ya no se trata de un concepto que implique la in-
condicional existencia previa de una pareja, y, por
lo tanto, la familia no se agota con el parentesco.

La familia unipersonal resulta ser un concepto que
debe llamar a la reflexién puesto que la cohesién
social en la actualidad implica también el recono-
cimiento de la individualidad (vivir una vida propia,
con la opcién de elegir). La decision de optar por
una forma en la que no hay mas miembros que la
persona individual debe ser respetable y ampara-
da, pero alin amerita un profundo analisis de cara
a lo que implica una organizacién familiar. Por su
parte, la familia ensamblada constituye una mane-
ra de relacionarse que responde a las coyunturas
personales que pueden acercar o distanciar a los
miembros de una familia inicial, que parecia ser
ignorada por el Estado.

Tanto la familia unipersonal como la familia ensam-
blada dan cuenta del dinamismo del concepto de
familia. Los individuos pueden establecer diferentes
formas de familia a lo largo de su vida, en un mo-
mento pueden ser parte de una familia unipersonal
y en otro conformar una familia ensamblada. En
otras palabras, las personas pueden hacer parte
de una cadena compleja de transiciones familiares
durante todo su ciclo vital; se trata de las opciones
de vida elegidas por los individuos, que deben ser

respaldadas por un Estado social de derecho y mul-
ticultural, siempre que no vayan en contravia de los
derechos fundamentales de los demas.

De otra parte, la familia homoparental alin se enfrenta
a grandes dificultades, pese a los avances en el reco-
nocimiento de sus derechos. Que en Colombia no
haya regla juridica sobre filiacion genera problemas
para las parejas heterosexuales, pero atin mas para
las homosexuales; por ejemplo, en la fecundacién
asistida se platean interrogantes juridicos como el
desconocimiento de la parentalidad atribuida o si
el hijo de la pareja homosexual puede impugnar la
parentalidad, cuando este no tiene soportes de la
fertilizacién con componentes genéticos heterélogos.
Por lo tanto, al igual que en otros asuntos de familia,
la tarea del legislador sigue pendiente.

La familia de crianza fue consagrada con el animo
de salvaguardar los principios de interés superior
del nifio, prohibicién de discriminacién por el ori-
gen familiar y la solidaridad y corresponsabilidad
de las familias extensas quienes, tomando el lugar
de los padres, asumen el cuidado de los nifos; sin
embargo, tal categoria no es equiparable a los hijos
legitimos, adoptivos y extramatrimoniales, lo cual
aln genera incertidumbre sobre el momento en que
se generan los derechos y obligaciones, asi como el
contenido de los mismos.
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