EVOLUCION JURISPRUDENCIAL

LA PROTECCION JURIDICA DE LA FAMILIA, LAS
RELACIONES MARITALES Y EL. MENOR.
IMPLICACIONES PENALES.
JURISPRUDENCIA DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

TEMA 1. LA FAMILIA EN LA CONSTITUCION POLITICA

“A la luz del articulo 50 de la Carta, el Estado reconoce, sin
discriminacion alguna, la primacia de los derechos inalienables de la
persona y ampara a la familia como institucion basica de la sociedad, al
paso que el 42 la sefiala como niicleo esencial de la misma, bien que se
constituya por vinculos juridicos o naturales, como en el caso que nos
ocupa.

“Consecuencia de esas declaraciones es la proteccion integral que el
Estado y la sociedad, por mandato de la misma norma, estan obligados
a prestar a la célula familiar.

“Es la familia instituciéon primaria que demanda, mucho mas alla de las
tedricas y vacias palabras de los oradores, el decidido, cierto y efectivo
respaldo de quienes tienen a su cargo la conduccion del aparato estatal
y las entidades privadas, no a titulo de mera filantropia sino como
concreta expresion de las finalidades constitucionales sefaladas de
modo perentorio a los primeros (articulo 20 C.N.) y de la funcién social
que deben cumplir los segundos para aspirar legitimamente a que se les
reconozcan sus derechos (Preambulo y articulos 1, 2, 5, 25, 42, 58 y 333
de la Carta Politica, para citar tan solo algunos).” (Sentencia de Tutela,
9-12-92; M.P. Dr. José Gregorio Hernandez Galindo)

En otra oportunidad expuso: "Consecuencia obligada de la importancia
que el Constituyente de 1991 atribuy6 a la familia, en su caracter de
institucion fundamental para el normal desarrollo de la personalidad
humana, fue la consagracion expresa del derecho de todo nifo a tener
una familia y no ser separado de ella expresamente incorporado hoy en
la Carta (Art. 44).

“Cuando se revisan los antecedentes de esta norma resulta claro que el



Constituyente plasmo en ella su intima creencia de que:

"La situacion perfecta para un hogar es vivir bien, en familia. El ideal
de quienes integran en cualquier forma su nucleo familiar es el de vivir
unidos para siempre entre siy con sus hijos. El maximo desarrollo para
un nino es el que puede lograr con sus padres y familia". (Corte
Constitucional, Sentencia T-278, 15-06-94, M.P. Dr. Hernando Herrera
Vergara, Expediente T-31510)

Adicionalmente la Corte Constitucional ha proclamado y predicado la
familia como derecho inalienable: “Proteccion a la familia, como
derecho inalienable: La familia como institucion basica de la sociedad,
se fundamenta en la igualdad de derechos y deberes de la pareja y en el
respeto reciproco entre todos sus integrantes.

“Sostuvo la Corte:

"Los derechos de los miembros de la familia deben ser compatibles, con
los intereses generales prevalentes tanto de la institucion misma como
de la sociedad colombiana que reconoce en ella su nacleo fundamental"
(T-523/92 Magistrado Ponente Ciro Angarita Baron).

“De lo dicho se entiende que los derechos de los padres deben estar
encaminados a garantizar el desarrollo armoénico de la familia en
especial el de los menores que hagan parte de ésta y en ningin
momento entorpecer las relaciones entre sus miembros.” (Corte
Constitucional, Sentencia T-182, 2-05-96, M.P. Dr. Alejandro Martinez
Caballero, Expediente T-83594)

COMENTARIOS

El constituyente de 1991, y ya nos hemos referido en extenso al punto,
fue en alguna medida conciente de todas las transformaciones que se
vienen operando en la institucion familiar, plasmando algunos
nuevos elementos integradores del concepto: grupos familiares en los
cuales unicamente la mujer ejerce la jefatura, madresolterismo y
familias conformadas a partir de la voluntad libre de la pareja sin que
medie vinculo matrimonial. De la misma manera el sistema adoptado
constitucionalmente elevd6 a canon fundamental aspectos



tradicionalmente considerados del fuero interno, intimo o privado del
grupo familiar, a los cuales el Estado no accedia y que fueron por
mucho tiempo considerados irrelevantes juridicamente. En este orden
el inciso 5° del articulo 42 dispone que la violencia intrafamiliar
atenta contra la integridad y la unidad de la familia y debe ser
sancionada. La Corte Constitucional en diversas oportunidades como
las resefiadas ha enmarcado la comprension de la proteccion juridica
de la familia operada en virtud de la Carta de 1991. .

TEMA II. PROTECCION JURIDICA DE LA UNION MARITAL DE
HECHO.

“La sociedad de hecho entre concubinos. El Cédigo Civil prevé la
constitucion de la sociedad conyugal por el solo hecho del matrimonio,
a falta de pacto escrito, segtin el articulo 1774: "A falta de pacto escrito
se entendera, por el mero hecho del matrimonio, contraida la sociedad
conyugal con arreglo alas disposiciones de este titulo". Norma que
repite la regla contenida en el articulo 180, modificado por el articulo
13 del Decreto 2820 de 1974, segin el cual "Por el hecho del
matrimonio se contrae sociedad de bienes entre los conyuges...". Es
esta una sociedad de ganancias a titulo universal.

“Por el contrario, el Cédigo y las leyes anteriores a la ley 54 de 1990 no
preveian nada semejante en relacion con el concubinato. lo cual era
l6gico si se tiene en cuenta la moral predominante en la época en que se
adopt6 el Codigo en Colombia, circunstancia que explica regulaciones
legales injustas, que especialmente perjudicaban a la mujer y a los hijos
naturales o extramatrimoniales.

“La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, al promediar este
siglo, fue la encargada de comenzar el proceso de hacer justicia en el
caso de las uniones libres, en favor de la mujer, generalmente la parte
mas débil de la relacion, en razon de factores econémicos y culturales,
es decir, sociales en general, La corriente renovadora de la
jurisprudencia, fue una de las consecuencias de las profundas
transformaciones legislativas de los afos treinta, en lo que tiene que
ver con la mujer casada, iniciadas con la ley 28 de 1932. Era natural
que las leyes que elevaban la condicién de la mujer casada y de los hijos
naturales, movieran a los jueces en defensa de la concubina, en un pais
donde aproximadamente la mitad de las uniones son de hecho.



“Fue asi como se construy6 la teoria de la sociedad de hecho entre
concubinos, teoria que represent6 un segundo paso en el camino hacia
la igualdad econdémica de los miembros de la pareja, pues el primero se
habia dado al aplicar la teoria del enriquecimientos sin causa y hacer,
en consecuencia, titular de la accién in rem verso al concubino cuyo
trabajo habia sido una de las causas para la adquisicion de bienes en
cabeza del otro.

“La Corte Suprema resumio6 asi todo este proceso:

"El concubinato, que es la resultante de relaciones sexuales
permanentes y ostensibles entre un hombre y una mujer no casados
entre si, como situacion de hecho que es, desde el punto de vista
juridico ha sido diversamente apreciado por los sistemas de derecho
positivo; en algunos aparece repudiado energéticamente; en otros
admitido con definitiva y total eficacia; y, en los mas, se lo recibe y
regulan sus efectos con determinadas restricciones.

"Estas diversas posiciones se apoyan, no obstante, en el mismo
fundamento: la moral. Quienes ven en el concubinato una afrenta a las
buenas costumbres o un ataque a la familia legitima, lo estiman
contrario a la moral y por tanto lo rechazan, negandole eficacia juridica
a las consecuencias que de él dimanan; quienes, en cambio, propugnan
su defensa, aseveran que lo inmoral es desconocer en forma absoluta
validez a las obligaciones y derechos que son efecto del concubinato.

"Los partidarios de la tesis ecléctica ven en la circunstancia del
concubinato dos aspectos diferentes: de un lado, las relaciones sexuales
que, por no estar legitimadas por el vinculo matrimonial, consideran
ilicitas; y de otro, las consecuencias de orden econ6mico que, en rigor
juridico, no estan cobijadas por presuncion de ilicitud y que, por lo
tanto, estiman que deben ser objeto de regulacion por el derecho.

"De acuerdo con ella, el concubinato no genera, como si ocurre con el
matrimonio, una sociedad de bienes que la ley se anticipa a reconocer y
reglamentar. Con base en la equidad, empero, se sostiene que una
conjuncién de intereses, deliberada o no por los amantes, un largo
trabajo en comun puede constituir una sociedad de hecho, producto



casi siempre mas de las circunstancias que de una actividad razonada y
voluntaria.

"Fue, pues, asi como la doctrina, en punto de relaciones econémicas o
patrimoniales de los concubinos, al comienzo abri6 la puerta
inicialmente a la actio in rem verso, en beneficio del concubino que ha
colaborado con el otro en sus empresas; y luego para la particion de los
bienes adquiridos en comuan y la reparticion de los beneficios, se
consagro la actio pro socio" (Sent. 26 febrero 1976, CLII, 35).

“Por el camino indicado, se corrigieron situaciones injustas, en muchos
casos. Pero, evidentemente, subsistian problemas, como estos: la
coexistencia del matrimonio, practicamente disuelto en razon de la
separacion de hecho, con el concubinato de uno de los esposos,
situacién que implicaba un conflicto entre la sociedad de ganancias a
titulo universal, surgida por el hecho del matrimonio, y la sociedad
entre los concubinos, creada por los hechos; la dificultad de probar la
existencia de la sociedad de hecho, que exigia la tramitacion de un
proceso ordinario, etc.”

Entrando a analizar el sentido y alcance de la proteccion surtida por la
ley 54 de 1990 la Corte expuso:

“La ley 54 de 1990. El articulo 10. de la ley consagra la expresion unién
marital de hecho, expresién posiblemente encaminada a hacer a un
lado las connotaciones degradantes de los términos concubinato,
amancebamiento, etc. La definicion contenida en esta norma describe,
en ultimas, una especia de matrimonio de hecho: "A partir de la
vigencia de la presente ley y para todos los efectos civiles, se denomina
unién marital de hecho, la formada entre un hombre y una mujer, que
sin estar casados, hacen una comunidad de vida permanente y
singular".

“Y el inciso segundo denomina a los miembros de esta pareja
companero y companera permanente.

“El articulo segundo establece una presuncion simplemente legal sobre
la existencia de sociedad patrimonial de hecho entre companeros
permanentes, en dos casos: el primero supone la inexistencia, entre los



companeros permanentes, de impedimento legal para contraer
matrimonio; el segundo, por el contrario, supone la existencia de tal
impedimento, por la disolucion y liquidacion, previas a la iniciacion de
la uniéon marital de hecho, de la sociedad o sociedades conyugales
anteriores.

“Dice asi el articulo 20.:

"Art. 20.Se presume sociedad patrimonial entre compafieros
permanentes y hay lugar a declararla judicialmente en cualquiera de los
siguientes casos:

“a) Cuando exista union marital de hecho durante un lapso no inferior
a dos afios, entre un hombre y una mujer sin impedimento legal para
contraer matrimonio, y

“b) Cuando exista una uniéon marital de hecho por un lapso no inferior
a dos anos e impedimento legal para contraer matrimonio por parte de
uno o ambos compaileros permanentes, siempre y cuando la sociedad o
sociedades conyugales anteriores hayan sido disueltas y liquidadas por

lo menos un afo antes de la fecha en que se inici6 la uniéon marital de
hecho".

“Es claro que la ley presume, entre los compafieros permanentes,
cuando se dan los supuestos de hecho previstos, la existencia de una
sociedad de ganancias, a titulo universal, semejante a la sociedad
conyugal. Asi lo demuestra el articulo 30., segin el cual "El patrimonio
o capital producto del trabajo, ayuda y socorro mutuos pertenece por
igual a ambos compaiieros permanentes”, y mas aun el paragrafo de
esta disposicion, que determina qué bienes "no formaran parte del
haber de la sociedad", en forma similar a lo dispuesto para la sociedad
conyugal.”

Y més adelante se verifica una primera conclusién:

“En sintesis, la ley 54 de 1990 representa una actitud diametralmente
opuesta frente al concubinato: en tanto que la legislacion anterior no le
asignaba consecuencias econémicas por si mismo, la nueva ley, no sélo
lo denomina unién marital de hecho, sino que hace de esta union el
supuesto de hecho de la presuncién simplemente legal que permite



declarar judicialmente la existencia de la sociedad patrimonial entre
companeros permanentes.” (Corte Constitucional, Sentencia C-239, 19-
05-94, M.P. Dr. Jorge Arango Mejia, Expediente D-445)

COMENTARIOS

Los MAZEAUD distinguen tres concepciones de la familia que pueden,
deben en nuestro concepto, ser acogidas y desarrolladas en una
organizacion juridico-politica dada: una primera concepcion que
reconozca como fuente de la familia una situacioén juridica y moral
protegida y aprobada por el derecho; asi la familia se origina en el
matrimonio dando origen a la llamada familia legitima; una sequnda
concepcion ha de considerar que la familia también puede tener su
fuente en la unioén libre dando con ello lugar a la denominada familia
natural y una tercera concepcion considerarda que la familia se
conforma partiendo de un fundamento artificial o ficcion juridica
llamada familia adoptiva.

Partiendo de la plena validez juridica del anterior planteamiento,
encontramos la problematica, no tanto sociolégica ni de politica
legislativa -que parece por fortuna superada- a cerca del
reconocimiento y alcance de proteccion juridica normativa de la
familia natural, con claras consecuencias sobre los fundamentos de
incriminacion y conformacion estructural de practicamente todos los
tipos penales incluidos en el titulo de “delitos contra la familia”; de
esta forma se estudia en primer término su existencia juridica y en
segundo lugar los efectos juridicos de la misma. Nuestra Corte
Constitucional tuvo ocasion de profundizar sobre el tema al estudiar
la constitucionalidad de algunas de las normas contenidas en la ley 54
de 1990 en referencia a la “union marital de hecho”, otrora
denominada “concubinato”, origen de la llamada familia natural,
dentro del esquema conceptual que hemos resenado.

El concepto civilista restringido desde un sentido material define la
familia como aquel conjunto de personas que viven en un mismo
domus -hogar-, unidas o relacionadas por vinculos de la mas variada
indole: afectivos, juridicos, etc. que emergen de la relacion de los
padres entre si y de estos con sus hijos. A este concepto que
consideramos muy habilitante en materia penal dada su inicial
connotaciéon material, se le acusa de restringir toda una institucion



social como la familia a la cohabitacion o al espacio comiin. Por el
segundo aspecto la definicion, fruto de la concepcion juridica
naturalista, restringe el origen de la familia a la relacion conyugal
con funciones circunscritas a la reproduccion y a la crianza;
desconociendo -como elemento constante en todas las definiciones
civilistas que hemos examinado- otras formas de agrupacién humana
que integran, asisten, expresan afectos, satisfacen necesidades,
presentan comuniéon de vida, con vinculos serios, estables y
permanentes con indudable trascendencia juridica y que no implican
exclusiva o simple conexion marital-sexual.

TEMA III. LA UNION MARITAL DE HECHO Y PRINCIPIO DE
IGUALDAD EN LA PROTECCION JURIDICA.

“Sea lo primero decir que es erréneo sostener, como parece hacerlo el
demandante, que la Constitucion consagre la absoluta igualdad entre el
matrimonio y la uniéon libre, o unién marital de hecho, como la
denomina la ley 54 de 1990. Basta leer el articulo 42 de la Constituciéon
para entender por qué no es asi.

“El noveno inciso del articulo mencionado, determina que "Las formas
del matrimonio, la edad y capacidad para contraerlo, los deberes y
derecho de los conyuges, su separacion y la disolucion del vinculo se
rigen por la ley civil". Nada semejante se prevé en relacion con la uniéon
marital de hecho, precisamente por ser union libre.

“Tampoco acierta el actor al afirmar que la unién marital de hecho es el
mismo concubinato existente antes de la vigencia de la ley. Podria serlo
si se tienen en cuenta Unicamente los hechos, desprovistos de sus
consecuencias juridicas. Pero la verdad es la creacion de una nueva
institucion juridica, la unién marital de hecho, a la cual la ley 54 le
asigna unos efectos econémicos, o patrimoniales como dice la ley, en
relacion con los miembro de la pareja.

“De alli, al establecimiento de los mismos derechos y obligaciones que
existen entre los conyuges, hay un abismo. Basta pensar, por ejemplo,
que la sola voluntad de uno de sus miembros, es suficiente para poner
término a la unién marital de hecho, lo que no ocurre con el
matrimonio.



“En sintesis sostener que entre los companeros permanentes existe una
relacion idéntica a la que une a los esposos, es afirmacion que no
resiste el menor analisis, pues equivale a pretender que pueda
celebrarse un verdadero matrimonio a espaldas del Estado, y que, al
mismo tiempo, pueda éste imponerle reglamentaciones que irian en
contra de su rasgo esencial, que no es otro que el de ser una union libre.
(Corte Constitucional, Sentencia C-239, 19-05-94, M.P. Dr. Jorge
Arango Mejia, Expediente D-445)

La anterior doctrina fue reiterada en la siguiente providencia:
(...)

“Algunas reflexiones sobre el matrimonio y la union libre, a la luz de la
Constitucion. Es verdad que en el articulo 42 de la Constitucion, se
reconocio que la familia se constituye por vinculos naturales o
juridicos, por la decision libre de un hombre y una mujer de contraer
matrimonio o por la voluntad responsable de conformarla" Pero de ahi
a sostener que la Constitucion estableci6 la igualdad entre el
matrimonio y la union libre, hay mucha distancia. El matrimonio es
diferente de la union libre, y, por lo mismo, difieren entre si las
situaciones juridicas de los conyuges y de los compafieros
permanentes.”

“A todo lo anterior podria agregarse que en el mismo articulo 42 de la
Constitucién hay otras normas sobre el matrimonio, inaplicables
también a la unioén libre, o unién marital de hecho como la denomina la
Ley 54 de 1990. Estas son algunas de ellas.

“Segun el inciso décimo, Los matrimonios religiosos tendran efectos
civiles en los términos que establezca la ley" Obsérvese que la
atribucion de efectos civiles a los matrimonios religiosos, no esta
sometida a lo que disponga la respectiva religion. No: esos efectos se
dan en los términos que establezca la ley". Y esta norma es aplicable
sOlo al matrimonio. De conformidad con el inciso décimo primero, del
mismo articulo 42, Los efectos civiles de todo matrimonio cesaran por
divorcio con arreglo a la ley civil" Esta es otra norma soélo aplicable al
matrimonio, que nada tiene que ver con la uniéon marital de hecho.



“Y lo mismo puede decirse del inciso décimo segundo, segun el cual
También tendran efectos civiles las sentencias de nulidad de los
matrimonios religioso dictadas por las autoridades de la respectiva
religion, en los términos que establezca la ley". Si bien en el plano
puramente teorico podria pensarse en la nulidad de la union marital de
hecho, por ejemplo, por la fuerza que uno de los compafieros ejerciera
sobre el otro para iniciar o mantener tal union, es claro que una
autoridad religiosa no seria la llamada a decidir sobre tales hechos, por
sentencia que produjera efectos civiles. Esas diferencias entre el
matrimonio y la unién libre, establecidas en la Constitucion, existen
también, l6gicamente, en la ley.

“Ya se vio como el inciso noveno del articulo 42, dispone que Las
formas del matrimonio, la edad y capacidad para contraerlo, los
deberes y derechos de los conyuges, su separaciéon y la disolucion del
vinculo, se rigen por la ley civil". Si bien diversas leyes, entre ellas la 54
de 1990, han atribuido efectos civiles, por razones de equidad, a la
union libre, es evidente que el legislador no podria llegar a establecer
una reglamentacion como la prevista para el matrimonio, pues tal
reglamentacion, como ya lo ha dicho la Corte, iria en contra de la
esencia de la union libre.

“La ley determina una situacién juridica diferente de los conyuges y de
quienes viven en union libre. Los primeros, por ejemplo, estan sujetos a
prohibiciones que no rigen para los segundos. Asi, el articulo 1852 del
Cédigo Civil establece la nulidad del contrato de compraventa entre
coOnyuges no divorciados, el articulo 30. de la Ley 28 de 1932, establece
la nulidad absoluta de las donaciones irrevocables entre conyuges, y de
todos los contratos relativos a inmuebles entre los mismos, salvo el de
mandato general o especial; el articulo 906 del Codigo de Comercio
prohibe a los conyuges no divorciados comprar bienes del otro
directamente, ni aun en publica subasta, prohibicién cuya violacion
trae consigo nulidad absoluta, segin la misma norma; segun el
numeral 13 del articulo 1068 del Codigo Civil, modificado por el
articulo 50. del decreto 2820 de 1974, el conyuge del testador no puede
ser testigo en el testamento solemne.

“Todas estas restricciones no existen para los compafieros
permanentes. Es claro, en sintesis, que una es la situacion juridica de



los conyuges, y otra, diferente, la de los compafneros permanentes.
Diferencia que trae consigo consecuencias juridicas.

“Algunas reflexiones sobre el tratamiento diverso que la ley da al
matrimonio y a la unién libre. En razén de las diferencias que la
Constitucién y la ley establecen entre el matrimonio y la unioén libre, la
ley consagra obligaciones y derechos diferentes para los conyuges y los
compafieros permanentes. Basta examinar algunos de ellos.

“Segun el articulo 1774 del Codigo Civil, A falta de pacto escrito se
entendera, por el mero hecho del matrimonio, contraida la sociedad
conyugal...". Entre los companeros permanentes, por el contrario, la
sociedad patrimonial s6lo se presume y hay lugar a declararla
judicialmente cuando la unién marital de hecho ha durado por un lapso
superior a dos afos, y se retinen los requisitos senalados en el articulo
20. de la Ley 54 de 1990. Y en cuanto a los derechos y obligaciones de
los conyuges y de los compaineros permanentes, hay que decir que,
segun la Constitucidon, su determinaciéon corresponde a la ley. Asi se
deduce inequivocamente del inciso final del articulo 42 de la misma
Constitucion, por las siguientes razones. Dispone el dltimo inciso del
citado articulo 42.

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

“Y segun el articulo 10. del decreto 1260 de 1970, el estado civil de una
persona es su situacion juridica en la familia y la sociedad, determina
su capacidad para ejercer ciertos derechos y contraer ciertas
obligaciones, es indivisible, indisponible e imprescriptible, y su
asignacién corresponde a la ley"

“Obsérvese como la Constitucion consagré lo que ya se habia
establecido en la definicion transcrita, siguiendo la doctrina y la
jurisprudencia: que la determinacion del estado civil, su asignacion,
corresponde a la ley. Y es la misma ley la que senala los derechos y
obligaciones correspondientes al estado civil. Asi lo consagra el citado
articulo 42 de la Constitucion.

“En razon de las consecuencias juridicas que la unién libre, o unién



marital de hecho, trae consigo, tal unién, en determinadas
circunstancias, establece o modifica el estado civil de quienes hacen
parte de ella. Y la ley, en consecuencia, acorde con la constitucion,
determina en estos casos el estado civil, lo asigna, lo mismo que los
consiguientes derechos y deberes". Derechos y deberes entre los
miembros de la uniéon marital de hecho, y entre éstos y los hijos, si los
hubiere.” (Corte Constitucional, Sentencia C-174, 29-04-96, M.P. Dr.
Jorge Arango Mejia, Expediente D-1047)

La precitada providencia posee una importante aclaracion de voto que,
aunque no de manera radical, propugna con serios fundamentos el
tratamiento igualitario, en miultiples aspectos de la union de hecho
frente a la uni6on matrimonial, los argumentos expuestos deben
significar valiosa ayuda a la hora de delimitar la proteccion penal que
se debe surtir de manera integral frente al vinculo marital o de hecho.
Los apartes mas sobresalientes de la mencionada aclaracién son los
siguientes: "Con todo respeto discrepamos de los fundamentos que
apoyan la decision adoptada en la sentencia de la referencia por las
razones que se sintetizan a continuacion.

“1. Segun la sentencia, las normas acusadas no violan la Constituciéon
basicamente por dos motivos: en primer término, porque el
matrimonio y la unién libre no son fenémenos juridicos iguales, por lo
cual el Legislador no esta obligado a regularlos de la misma manera. Y
en segundo lugar, porque la materia regulada por las normas acusadas
esta relacionada con el estado civil de las personas, que es un campo
reservado por entero al Legislador, razon por la cual no es procedente
el cargo de inconstitucionalidad por presunta vulneracion de la
igualdad.

Disentimos de esas apreciaciones por cuanto consideramos que ellas se
basan en una inadecuada compresioén del juicio de igualdad y de la
completa relacion Constitucion-ley.

“2. Esta Corporaciéon ha establecido, en varias oportunidades que una
regulacion legal puede violar el principio de igualdad y vulnerar la
Constitucion si ella establece distinciones irrazonables. Por ejemplo, la
Corte ha reconocido que la definicion de los recursos que proceden en
cada proceso, con excepcion del recurso de apelacion en materia penal,
es un asunto de libre configuracion legal. Por esta razon puede el
legislador crear o suprimir formas de reposicion o apelacién de una



determinada decisién judicial o administrativa. Sin embargo, no podra
hacerlo introduciendo distinciones arbitrarias o caprichosas. Esto
explica que la Corporacion haya retirado del ordenamiento ciertas
regulaciones que excluian, sin razén objetiva suficiente, algunos
recursos en determinados procesos, mientras los reconocian en otros
de idéntica naturaleza (Ver, entre otras, las sentencias C-345/93, C-
006/96, C-0017/96 y C- 102/96). Por consiguiente, incluso en relacion
con derechos de creacion y configuracién legal pueden presentarse
violaciones de la igualdad si las distinciones establecidas por la ley no
tienen un fundamento objetivo y razonable. Por las razones anteriores
consideramos desafortunada y contraria a la jurisprudencia de la Corte
en materia de igualdad, la afirmacion de la sentencia, segin la cual,
siendo los derechos consagrados por las normas acusadas "de caracter
legal, no vulnera la Constitucion la ley que los consagra en unos casos y
los niega en otros".

“3. En punto a los fundamentos de la sentencia que desechan el cargo
por presunta vulneracion de la igualdad, con fundamento exclusivo en
el hecho de que el matrimonio y la union libre son instituciones
juridicas disimiles, se hace necesario hacer algunas consideraciones.

“Como lo ha senalado reiteradamente la jurisprudencia de la Corte,
dependiendo del patron de comparacion que se utilice, dos situaciones
pueden resultar iguales y, al mismo tiempo, diferentes. El matrimonio
es semejante a la uniébn de hecho por ser ambos formas de
conformacion de una familia, pero a la vez son diferentes por cuanto el
matrimonio se basa en ciertas formalidades juridicas que no son
propias de la union de hecho. Por ello, el problema en el juicio de
igualdad, que es siempre relacionar, es establecer si frente a la finalidad
perseguida por la norma, un determinado criterio de comparacién o
patron valorativo es relevante y admisible. En efecto, dos situaciones
pueden ser facticamente iguales con respecto a un cierto criterio, sin
que ello signifique que deban ser tratados juridicamente de la misma
forma, por no ser el criterio de igualacioén relevante para el caso. Asi
por ejemplo el hecho de que dos personas tengan la misma profesion -y
por ende su situacion sea igual desde ese punto de vista- no implica que
tengan que pagar los mismos impuestos, pues pueden tener distinta
capacidad de pago. En este caso, el elemento esencial de analisis es la
capacidad de pago y no el trabajo profesional. En este mismo orden de
ideas, dos situaciones pueden ser diversas con respecto a otro criterio, y



no por ello deben obligatoriamente ser reguladas en forma distinta, por
no ser tal criterio de diferenciacion relevante.

“Pese a que la jurisprudencia de la Corte ha sido clara al definir los
elementos del juicio de igualdad, la sentencia de cuya parte
considerativa nos apartamos, se limit6 a considerar las diferencias
relevantes entre el matrimonio y la uniéon marital de hecho, sin atender
a las equivalencias sustanciales entre estas dos instituciones, elemento
necesario para estudiar el cargo de exequibilidad planteado por el
actor. Resulta entonces necesario formular al respecto algunas
precisiones.

“4. Desde maltiples perspectivas el matrimonio se distingue de la unién
marital de hecho. La conformacion del matrimonio exige una serie de
formalidades legales y da lugar, por mandato legal, a un catalogo de
derechos y obligaciones correlativos libremente aceptados por las
partes contrayentes. Por su parte, la union marital de hecho se
configura por la unién de un hombre y una mujer que, sin formalidad
alguna, dan lugar a una comunidad de vida permanente y singular, sin
que sea su voluntad asumir los derechos y obligaciones que la ley
impone a los conyuges.

“Se trata de dos opciones vitales igualmente protegidas por la
constitucion pero distinguibles en razén de su conformacion y efectos
juridicos. En estas condiciones, el trato diferenciado resulta no solo
constitucional sino necesario, pues, una regulacion idéntica,
equivaldria a desconocer las diferencias existentes entre las dos
instituciones e incluso podria implicar anular una de las dos opciones,
constitucionalmente protegidas, con que cuentan los ciudadanos para
conformar una familia.

“Sin embargo, y pese a las diferencias anotadas, existe una equivalencia
sustancial entre el matrimonio y la unién marital de hecho: las dos
instituciones dan origen a una familia y, desde este punto de vista,
merecen igual proteccion constitucional.

“El razonamiento anterior permite concluir que las normas que
establecen un trato diferenciado entre quienes ostentan la condiciéon de
coOnyuge y de companero permanente, deben ser respetuosas de la



identidad sustancial existente entre las dos instituciones que dan
origen a cada una de dichas condiciones. En consecuencia, la sentencia
cuyos fundamentos no compartimos, debi6 analizar si efectivamente el
trato diferenciado que se deriva de las normas demandadas se apoya en
una diferencia relevante -objetiva y razonable- entre las dos
instituciones que se regulan y si las medidas estudiadas se referian de
manera exclusiva a las circunstancias divergentes, ajustandose en
forma estricta al grado de la diferencia. No bastaba entonces alegar una
presunta diferencia radical entre las dos instituciones analizadas, ni
resultaba suficiente un analisis en bloque de la normatividad
demandada. Por el contrario, en el presente caso se imponia, como
condicion del juicio de igualdad, un estudio detallado de cada una de
las materias reguladas por las normas cuestionadas conforme a los
criterios disefiados por esta misma corporacion.

“El problema que debi6 plantearse la Corte en la sentencia era
entonces si la distincion entre unién de hecho y matrimonio era
relevante y admisible, teniendo en cuenta cada una de las materias
reguladas por las normas acusadas.

“5. Las normas demandadas regulan aspectos atinentes al deber de
alimentos (C.C. art. 423 y C.P. art. 236), la vocacion hereditaria (C.C.
arts. 1025, 1026, 1040, 1046) y la porcion conyugal (C.C. arts. 1016,

1045, 1054, 1230 a 1235, 1237y 1238).

“El deber de alimentos asi como la porcién conyugal son instituciones
fundadas en el principio de solidaridad que impregnan el conjunto de
las relaciones familiares. En determinadas circunstancias, las razones
de equidad que llevaron al legislador a establecer los deberes y
derechos que aqui se estudian son predicables integralmente de las
relaciones familiares que se establecen a partir de una unién marital.
En tales circunstancias la tinica decisién ajustada a la Carta seria la de
otorgar idéntica proteccion a quienes conforman una familia fundada
en el matrimonio y a quienes la integran en virtud de una uni6n marital
de hecho, pues de otra manera se estaria vulnerando el deber de
proteccion de los miembros de la pareja sin distincién de su origen
(C.P. arts. 13y 12).

“Ahora bien, la identificacion de las circunstancias y condiciones que



permitirian extrapolar a la uni6on marital de hecho los derechos y
deberes que se consagran exclusivamente como efecto de la unién
conyugal, es una tarea compleja que requiere de ponderaciones
razonadas que den lugar a clasificaciones dentro de la institucion de la
union de hecho. Dichas clasificaciones tienen la funcién de establecer
las condiciones de aplicacion del principio de solidaridad dentro de las
relaciones familiares que surgen a raiz de una unién marital de hecho,
que de otro lado no anulen las particularidades que la diferencian del
matrimonio.” (Aclaracion de voto, (Sentencia C-174, 29-04-96,
Magistrados Drs. Eduardo Cifuentes Munoz, Carlos Gaviria Diaz, José
Gregorio Hernandez Galindo, Alejandro Martinez Caballero,
Expediente D-1047)

COMENTARIOS

La Corte Constitucional acepta y proclama la desigual proteccion de
la union marital de hecho, antiguo concubinato, para efectos civiles;
comprension que si bien no puede ser extendida a la érbita punitiva, si
tiene claros efectos en algunos ordenes de proteccion, exigiendo por
ejemplo la interpretacion amplia de la expresion conyuge utilizada
para el delito de inasistencia alimentaria (art. 233 C.P. de 2000), por
oposicion a la especificacion “cényuge o compaiiero permanente”
contenida en la descripcion del delito de malversacion y dilapidacion
de bienes familiares (art. 236 Idem.). La desigual proteccion que se
opera en nuestro Ordenamiento a la union originada en el vinculo
matrimonial respecto de aquella concedida a la union de hecho es
fundamentada por la Corte en la anterior providencia.

Ahondando y al parecer llenandose de razones sobre el diverso
tratamiento juridico que la Carta concede a la familia originada en el
matrimonio, respecto de aquella que tiene su fuente en la libérrima
voluntad de la pareja, en argumentacion que invita a la reflexiéon a
cerca de si en nuestro Ordenamiento se han operado reales cambios
en referencia a la comprension jus naturalista de la familia.

En otro aislado salvamento de voto se dejé clara la proteccion
integral de la familia en nuestro Ordenamiento superior, sin atisbo de
trato desigual o discriminatorio: La Corte, en esta ocasion, dejo de
lado el principio de proteccion integral de la familia (C.P. art. 42), con
prescindencia de su origen, en su afan por favorecer una de sus



normas tradicionales. Ante la patente violacion del derecho a la
igualdad, que resulta incompatible con preferencias normativas
basadas en el origen familiar (C.P. art. 13), lo mismo que del principio
de respecto al pluralismo cultural (C.P. art. 1) y del derecho a la
libertad personal para escoger formas de unién familiar (C.P. arts. 16
y 42), la norma ha debido ser declarada inexequible". (Corte
Constitucional, Sentencia C-114, 21-03-96, Salvamento de Voto
Magistrado Dr. Eduardo Cifuentes Munoz, Expediente D-934)

Desde los puntos de vista juridico y material la expresion “familia” se
utiliza en dos sentidos generales plenamente aceptados y con clara
repercusion en la determinacion del objeto tutelar cuyo estudio
abordamos. el primero amplio o extenso que abarca a todos los
parientes de una persona unidos por el vinculo de sangre, dentro del
cual estarian los padres abuelos, hijos, nietos, hermanos, tios, primos,
etc; a esta acepcion se refiere la Real Academia cuando define la
familia como “el conjunto de ascendientes, descendientes, colaterales
de un mismo lingje”; este criterio de determinaciéon material, con
relieve juridico, se ha ampliado aun mas al incluir en él no solo el
vinculo de consanguinidad sino también el vinculo civil incorporando
también la filiacion adoptiva y los lazos civiles generados por la unién
matrimonial.

A esta extension del concepto se refiere JOSSERAND: “Lato sensu, la
familia engloba a todas las personas unidas por una lazo de
parentesco o de afinidad; se extiende hasta limites lejanos que
nuestro derecho positivo establece en el duodécimo grado; en esta
acepcion, descansa a la vez en la comunidad de sangre, en el
matrimonio y en la adopcion.” JOSSERAND, Louis, Derecho civil, Ed..
Juridicas Europa-América,Bosch y Cia, Buenos Aires,1952, p. 7).

La comprension y utilizacion restringida del término, también desde
el angulo material con repercusion juridica se refiere a la familia
como el grupo de personas conformada por el padre la madre y los
hijos, que viven en comunién de vida -convivencia- o comunidad
doméstica; de acuerdo con este criterio la familia estara conformada
por un grupo bien determinado de personas, en el cual también se ha
operado una ampliacion de trascendencia al incluir en ella a las
personas que, sin encontrarse unidas por los vinculos consanguineos
y civiles, se integran de una manera permanente al grupo, dando con



ello origen al concepto de “niucleo familiar”. JOSSERAND explica de la
siguiente manera la acepcion restringida del concepto material de
familia: “En un sentido mucho mas restringido y muy diferente,
designa la familia las personas que viven bajo el mismo techo: padre,
madre hijos, y, si hubiera lugar, nietos, y aun colaterales: se convierte
entonces, o poco menos, en el sinonimo de hogar, de domus;...” (Idem

p 8).

Finalmente, también bajo un sentido juridico-material, el
ordenamiento se refiere a la familia como institucion, comprension
que congloba tanto sus acepciones amplia y restringida como su
conformacion conceptual teleolbgica, tanto desde el punto de vista
normativo como estructural; a este respecto se habla de la familia
como célula primaria de reproduccion y vida social, cuyo marco de
licitud se encuentra en la institucion matrimonial.

Concepto etimolégico. La expresion familia se deriva de la voz latina
famulia, derivada a su vez de famulus, como especificacion del
famulado o grupo de personas y servidumbre que habita con el amo o
senior de una casa; en ella se observa una relacion de derechos y
obligaciones determinados directamente con las funciones y derechos
mutuos; esta es la significacion etimolégica mas aceptada; no
obstante también se afirma que la palabra familia deriva de fame -
hombre-, comprendiendo el dmbito material en el que se satisfacen las
necesidades vitales del ser humano (Cfr. BONET RAMON, Francisco,
Compendio de derecho civil, t. IV, Derecho de familia, cit. en MENDEZ
COSTA, Maria Josefa y D’ANTONIO, Daniel Hugo, Derecho de
familia, t. I, Rubinzal - Edzoni, Editores, Santa Fe, Argentina, 1994, P.

13)

Concepto formal-tradicional. De acuerdo con esta comprension
conceptual, la familia es un nicleo social que se caracteriza por tres
elementos esenciales: vivienda comun, colaboracion y realizacion
economica comun, unidos todos a la finalidad reproductiva. Esta
célula estaria compuesta por adultos de ambos sexos, de los cuales por
lo menos una pareja debe encontrarse en relacion sexual mutua,
aprobada socialmente mediante matrimonio y uno o mas hijos,
propios o adoptados fruto de la union de los adultos que conviven
sexualmente. (Cfr. PEREZ, Luis Carlos, Derecho Penal, t. IV, p. 257
citando a MURDOCK, George).



Como se observa este amplio concepto excluye las familias
constituidas por union libre o marital, ademas de no incorporar los
deberes y obligaciones de asistencia y socorro, en los ambitos afectivo
o emocional.

Concepcion civilista. Para los efectos estrictos del derecho privado,
que presentan utilidad en orden al deslinde penal del concepto, los
MAZEAUD senalan que la definicion de familia puede obtenerse sin
mayores dificultades siguiendo dos criterios fundamentales:
parametro de autoridad y parametro sucesorio; de acuerdo con el
primero tendremos un grupo constituido por esposo, esposa e hijos en
relacion paterno-filial de autoridad, y, segtin el segundo, definiremos
la familia como la conformacién a la cual pertenecen todos los
parientes con vocacion hereditaria (Cfr. MAZEAUD, Jean, Henri y
Leon, Lecciones de derecho civil, p. I, trad. Alcala Zamora y Castillo,
Buenos Aires, 1959, Vol. 3, p. 29). Como tendremos ocasion de
anotarlo, la concepcion civilista de la familia ha influido en gran
medida la tradicional comprension o conformacion de este peculiar
bien objeto de tutela en el ambito punitivo.

Concepto civilista restringido. Desde un sentido material define la
familia como aquel conjunto de personas que viven en un mismo
domus -hogar-, unidas o relacionadas por vinculos de la mas variada
indole: afectivos, juridicos, etc. que emergen de la relacion de los
padres entre si y de estos con sus hijos. A este concepto que
consideramos muy habilitante en materia penal dada su inicial
connotaciéon material, se le acusa de restringir toda una institucion
social como la familia a la cohabitacion o al espacio comiin. Por el
segundo aspecto la definicion, fruto de la concepcion juridica
naturalista, restringe el origen de la familia a la relaciéon conyugal
con funciones circunscritas a la reproduccion y a la crianza;
desconociendo -como elemento constante en todas las definiciones
civilistas que hemos examinado- otras formas de agrupacién humana
que integran, asisten, expresan afectos, satisfacen necesidades,
presentan comuniéon de vida, con vinculos serios, estables y
permanentes con indudable trascendencia juridica y que no implican
exclusiva o simple conexiéon marital-sexual.



Criterios civilistas juridico-normativos de identificacion. En
desarrollo del contenido del articulo 874 C.C. se considera que la
familia es el conjunto de personas unidas por el vinculo del
matrimonio, del parentesco o de la adopcion (Cfr. Derecho de familia,
SOMARRIVA UNDURRAGA, Manuel, Imprenta Universal, Santiago,
1982, p. 10)

Asi, la disposicion se refiere a la familia, en relacion directa a los
derechos reales de uso y habitacién, considerando que “comprende la
mujer y los hijos, tanto los que existen al momento de la constitucion
como los que sobrevienen después, y esto aun cuando el usuario o
habitador no esté casado, ni haya reconocido hijo alguno a la fecha de
la constitucion.

“Comprende, asi mismo, el niimero de sirvientes necesarios para la
familia.

“Comprende, ademas, las personas que a la misma fecha vivan con el
habitador o el usuario, y a costa de estos; y las personas a quienes
estos deban alimentos”.

Si bien es cierto de la norma precitada no se puede deducir una
concepcion civilista estricta de la familia, pues hace referencia
exclusiva a los sujetos beneficiarios de los derechos reales
mencionados, el precepto si se erige como antecedente legal, de la
moderna comprension de “niicleo familiar”, en el pleno sentido
material de la expresion, tutelado punitivamente y de manera
especifica en los delitos de maltrato y violencia intrafamiliar.

Criterio de la autoritas familiar. Segiun algunos desarrollos
contenidos en el Estatuto civil, la familia por este criterio se limita a
los padres e hijos en cuanto grupo que posee una direccion y
autoridad radicada en el padre de familia; la familia de acuerdo con
este parametro comprendera exclusivamente al marido, a la esposa y
a los hijos sometidos a la autoridad de aquel. Esta forma de
identificacion trasluce oscurantistas rezagos de la potestad familiar y
marital radicada exclusivamente en el varén sin ningun valor
contemporaneo ya que nuestra ley civil ha abolido estas formas
patriarcales de ejercicio del poder: la mujer no esta sometida al
esposo, la autoridad familiar esta radicada en forma compartida en



el padre y la madre y nuestro Ordenamiento protege extensamente y
sin reserva a la mujer cabeza de familia.

Criterio parental. A efectos de la identificacion ontolbgica de la
familia se acude al contenido del articulo 61 C.C. que enuncia las
personas a quienes la ley considera parientes, comprendiéndose en él
el concepto extenso de familia, muy utilizado, con algunas
limitaciones, en los procesos de diseiio de tipos penales como el
incesto; asi son parientes para la legislacion civil:

* Los descendientes legitimos

* Los ascendientes legitimos

* El padre, la madre y el hijo natural reconocido

* El padre y la madre adoptantes y el hijo adoptivo

* Los colaterales legitimos hasta el sexto grado

* Los hermanos naturales

* Los afines legitimos que se hallen dentro del segundo grado

Criterios sucesoral y econémico. Por el primer aspecto se identifica la
familia como el grupo de personas con vocacion sucesoral mutua o
reciproca, comprendiéndose dentro de ella a los descendientes,
ascendientes, conyuge, hijo adoptivo y colaterales hasta el cuarto
grado. Como fuente de la determinaciéon econémica encontramos el ya
mencionado articulo 874 que reduce la familia a las personas que
viven bajo el mismo techo, llegando por este aspecto a incluir a los
servidores domésticos plenamente integrados al grupo y que
dependen para su sostenimiento y subsistencia de las mismas fuentes
de produccion.

TEMA IV. TEORIAS EXPLICATIVAS DE LA FAMILIA. TEORIA
NATURALISTA

“La Constitucion Politica de 1991 reconoce el matrimonio religioso
como garantia de la pluralidad ideologica que inspira el nuevo
ordenamiento constitucional colombiano, pero en condiciones de plena
igualdad legal; de modo que ante a ley, todos los matrimonios cesan en
sus efectos civiles por divorcio. Son particularmente importantes para
el asunto de que se ocupa la Corte los incisos sexto, séptimo, octavo y
noveno del articulo 42 de la Carta.



“El inciso sexto sefiala: "Las formas del matrimonio, la edad y
capacidad para contraerlo, los deberes y derechos de los cényuges, su
separacion y disolucion del vinculo, se rigen por la ley civil".

“Conforme a la nueva Constitucion, la ley civil, es la que rige en los
aspectos formales de todo matrimonio, asi como en lo relativo a las
relaciones juridicas de (y entre) los conyuges y a la disolucion del
vinculo. Con respecto a este ultimo punto, hay que armonizarlo con lo
prescrito en el inciso octavo, que senala una directriz constitucional
categorica: "Los efectos civiles de todo matrimonio cesaran por
divorcio con arreglo a la ley civil". De lo anterior se deduce que ante la
ley civil todos los matrimonios cesan en sus efectos civiles por divorcio.
Al emplear la expresion "todo", se trata de una afirmacién universal, lo
cual confirma la generalizacion el inciso sexto, cuando habla de "las
formas del matrimonio", se refiere asi a todo matrimonio, pero en
cuanto hace a sus efectos civiles, ya que al legislador no le compete
regular la esfera espiritual, propia de la autoridad religiosa, de la
misma manera como ésta no puede regular el orden civil. A la luz del
texto constitucional, la disolucién del matrimonio -en general se rige
por la ley civil; pero nada impide que el legislador reconozca la
naturaleza sacramental del vinculo religioso, pues no contradice en
ninguna de sus partes la filosofia de la Carta, ya que ésta consagra la
libertad de cultos, la libertad de conciencia y la existencia de los
diversos ritos religiosos.

“Por su parte, el inciso séptimo estipula: "Los matrimonios religiosos
tendran efectos civiles en los términos que establezca la ley". Este texto
indica que hay pluralidad y no homogeneidad. La Constitucién
reconoce efectos civiles a los diversos tipos de matrimonios religiosos,
pero con arreglo a la ley civil que establece un principio de igualdad a
las diversas celebraciones religiosas de matrimonio, (Cfr. art. 13 C.P.),
segun la libertad de conciencia (Cfr. art. 18 ibidem) y de cultos (Cfr. art.
19 ibidem).

“El reconocimiento que la Carta Politica hace de los matrimonios
religiosos en el inciso séptimo, es complementado por el inciso noveno
del mismo articulo constitucional, cuando dispone que "también
tendran efectos civiles las sentencias de nulidad de los matrimonios
religiosos dictadas por las autoridades de la respectiva religion, en los
términos que establezca la ley". Pero el inciso siguiente es perentorio al



prescribir que "la ley determinara lo relativo al estado civil de las
personas y los consiguientes derechos y deberes". Por tanto, el articulo
citado senala tres aspectos novedosos con respecto al régimen anterior:
10) La ley civil regula los efectos civiles de todo matrimonio, los cuales
cesan con el divorcio; 20) Ante la ley civil el matrimonio en general es
disoluble, aunque en el dogma interno de la respectiva religion se
considere que el vinculo es indisoluble; 30) El Estado civil de las
personas no sera determinado por las autoridades religiosas, sino
exclusivamente por la ley.

“Asi, aunque el vinculo religioso de los divorciados permanezca en el
fuero de la conciencia, la realidad es que ante la ley civil los efectos
civiles del vinculo religioso cesan por divorcio. De este modo, el
matrimonio canénico no implica que ante la potestad civil los efectos
civiles del vinculo sean la indisolubilidad pues el matrimonio ante el
Estado es disoluble de conformidad con los incisos 6 y 8 del articulo 42
Superior.

“Como un reconocimiento a la libertad de cultos, repetimos, el articulo
42 del Estatuto Superior, senala que "los matrimonios religiosos
tendran efectos civiles en los términos que establezca la ley"; ello en el
entendido de que los efectos civiles se rigen por la ley civil. Asi
establece la Carta una forma de discernimiento entre las dos esferas:
por una parte, la esfera religiosa en si, es decir lo concerniente a la
creencia intima de los que profesan una religion, es de competencia de
la respectiva autoridad religiosa; por otra parte, la esfera civil, o
temporal, requiere una regulacion proporcionada, es decir, civil, lo cual
significa que su competencia corresponde a la autoridad secular.”
(Corte Constitucional, Sentencia C-456, 13-101993, M.P. Dr. Vladimiro
Naranjo Mesa)

COMENTARIOS

Con criterio de aroma seudolaicista, en relacion con el contenido del
articulo 42 de la Carta la Corte Constitucional ha proclamado, en
desarrollo de los relativos avances que alcanzaron a impregnar el
proceso constituyente de 1991, la disolubilidad de todas las clases de
matrimonio. Veamos como los anteriores criterios representan
desarrollo del criterio naturalista del matrimonio y la familia.



Esta concepcion de la familia la afirma como producto de la ley
natural, en cuanto instintivamente los seres humanos de diferente
sexo tienden a unirse con la finalidad de conservacion y
perfeccionamiento de la especie. La familia de acuerdo con esta
concepcion surge antes del Estado, del derecho y de la sociedad, aiin
antes del matrimonio como institucién o sacramento, en virtud de lo
cual el hombre y la mujer procuran su unién sexual con la finalidad
de prolongar su existencia en los descendientes. (Cfr. PACHECO
OSORIO, Pedro, Derecho penal especial, t. I1I, Ed. Temis, Bogota, 1972,
p. 1 citando en apoyo a la doctrina clasica)

Tal comprension explicativa de la familia pareciera, a primera vista,
ser la asumida por nuestro Ordenamiento superior, en desarrollo de
lo cual ha sido en reiteradas oportunidades remarcada por la Corte
Constitucional: “Asi, la familia es la primera institucion social, que
concilia las exigencias de la naturaleza con los imperativos de la
razon social. La familia es anterior a la sociedad y al Estado,
entidades que estan instituidas en primer lugar para servir al
bienestar de la familia, del cual dependen las condiciones de la
sociedad y del Estado. Nadie puede reemplazar a los padres en el
cumplimiento del primer deber ante los hijos, deber que dicta antes el
amor que la obligaciéon. Pero a la sociedad y al Estado les competen
deberes no menos sagrados, como son velar por la integridad de la
familia, tutelar a los padres en el cumplimiento de sus obligaciones y
cooperar con la familia en la supervivencia y formacioén primera de la
infancia.” (Sentencia T-278 15-06-94, M. P. Dr. Hernando Herrera
Vergara, Expediente T-31510)

Pues bien, de acuerdo con el criterios naturalista la familia tendria su
origen en el instinto sexual de procreacion, del cual emergerian como
consecuencia el mutuo socorro y asistencia y el cuidado de la prole,
luego de la cual se generarian los fuertes lazos de afecto reciproco que
caracterizan la institucion desde sus origenes. Las premisas de las que
parte esta forma de naturalismo son cuestionables; en primer término
parece que el instinto hacia el ayuntamiento sexual, no tiene por iinica
finalidad la procreacion, sino que tiene un alto componente de
satisfaccion de apetitos, vale decir, que el coito en si mismo
considerado no tiene por objeto la conservacion de la especie, mucho
menos la conformacion de una familia. En segundo lugar la
institucion familiar puede conformarse sin que en ella aparezca la



descendencia, sea por decision voluntaria de sus miembros o por otro
genero de imperativos, sin que por ello pueda ser negada su existencia
y la consecuente necesidad de su proteccion juridica.

En el origen y fundamento de esta primera concepcion explicativa de
la familia encontramos sin duda el prejuicio moral y religioso que
fundamenta su conformacion exclusiva en el amor, y centra sus
finalidades en la conservacion y perfeccionamiento de la especie,
considerando, como consecuencia, que la satisfaccion del apetito
sexual es actividad pecaminosa: “mundo, demonio y carne”, de la cual
se deben alejar todos los seres humanos, al punto de aceptar y exigir
el coito con la exclusiva finalidad reproductora, y, si esta no se
cumple, ha de ser por circunstancias naturales ajenas a la voluntad de
la pareja; los llamados “medios naturales de control natal”, también
tienen este fundamento magico-religioso.

Un tercer elemento introducido por el naturalismo, que por fortuna
va siendo derrumbado en los tiempos que corren, es aquel que finca la
proteccion juridica de la familia, y el desarrollo normativo de los
deberes y derechos de sus miembros, en el matrimonio con las
caracteristicas de estabilidad y permanencia indefinidas -cuando no
de indisolubilidad-, también comprendido como institucion natural, el
cual le proporcionaria solidez a la familia, comprension que también
tiene como fuente la moral y la religién y poseeria como caracteristica
esencial la de ser un vinculo de naturaleza espiritual , asumiendo la
forma de contrato-sacramento o rito con efectos juridicos.

Del ultimo componente expresado en la jurisprudencia transcrita —
también por el naturalismo- surgen infinidad de consecuencias: la
fidelidad entre los conyuges como compromiso moral que se impone
en el texto normativo objetivo, y alcanza, en fases dramaticas de la
historia del derecho penal, a elevar a categoria punitiva el adulterio y
el amancebamiento o la union libre y de hecho; mas recientemente fue
constante en la legislacion, la punicion del matrimonio ilegal y la
bigamia mediante modelos que invaden la libertad y privacidad de los
coasociados, imponiendo y exigiendo uniformidad de creencias, de
concepciones éticas y morales, miticas, modos de ser, actuar y pensar,
inaceptables dentro del marco de libertad que pretende desarrollar el
Estado Social y Democrdatico de Derecho.



TEMA V. LA FASE OSCURANTISTA DE LA PROTECCION A LA
UNION DE HECHO.

EL NATURALISMO.

“La familia ha sido considerada siempre como la expresion primera y
fundamental de la naturaleza social del hombre. En su nicleo esencial
esta vision no ha cambiado ni siquiera en nuestros dias. Sin embargo,
actualmente se prefiere poner de relieve todo lo que en la familia
representa la aportacion personal del hombre y de la mujer.

“En efecto, la familia es una comunidad de personas, para las cuales el
propio modo de existir y vivir juntos es la comunion: "communio
personarum"” (la cual se refiere a la relacion personal entre el "yo" y el
"tu"). La familia, comunidad de personas, es por consiguiente la
primera "sociedad". Surge cuando se realiza la alianza del matrimonio
(en cualquiera de sus formas) que abre a los esposos "a una perenne
comunion de amor y de vida" y se completa plenamente y de manera
especifica al engendrar los hijos.

“La familia que nace de esta union basa su solidez interior en la alianza
entre los esposos. La familia recibe su propia naturaleza comunitaria -
aun sus -caracteristicas de ‘"comunidad" de aquella comunidn
fundamental de los esposos que se prolonga en los hijos. Mediante esa
union de dos personas, el hombre y la mujer dan origen a la familia. El
nuevo ser humano, igual que sus padres, es llamado a la existencia
como persona y a la vida "en la verdad y en el amor". Es en el recién
nacido, que se realiza el bien comun de la familia.

“El matrimonio en sus diversas manifestaciones, o propiamente la
unién de un hombre y una mujer entrafa una singular responsabilidad
para el bien comun: primero el de los esposos y después el de la familia.
Este bien comun esta representado por el hombre, por el valor de la
persona y por todo lo que representa la medida de su dignidad. El
hombre lleva consigo esta dimension en cada sistema social, econémico
y politico. Sin embargo, en el &mbito del matrimonio y de la familia, esa
responsabilidad se hace por muchas razones, mas exigente aun. En
toda cultura, es ante todo un deber de las personas que unidas entre si,
forman una determinada familia. La "paternidad y maternidad
responsables” expresan un compromiso concreto para cumplir este



deber, que en el mundo actual presenta nuevas caracteristicas.

“Aunque es la mujer la primera que se da cuenta de que es madre, el
hombre con el cual se ha unido toma a su vez conciencia, mediante el
testimonio de ella, de haberse convertido en padre. Ambos son
responsables de la potencial y después efectiva paternidad y
maternidad. E1 hombre debe reconocer y aceptar el resultado de una
decision que también ha sido suya. La unién conyugal conlleva en
cualquier caso, la responsabilidad del hombre y de la mujer,
responsabilidad potencial que llega a ser efectiva cuando las
circunstancias lo imponen. Es necesario, entonces, que ambos, hombre
y mujer asuman juntos, ante si mismos y ante los demas, la
responsabilidad de la nueva vida suscitada por ellos. (Sentencia T-278
15-06-94, M. P. Dr. Hernando Herrera Vergara, Expediente T-31510)

COMENTARIOS

Como una consecuencia mas de esta forma de concebir el bien juridico
de la familia, encontramos la mas grave y delicada violencia a la
libertad de pensamiento, creencias y actuacion social, que avasalla las
facultades de autodeterminacion y de libre e igualitario desarrollo de
la personalidad, cuando se consideré que el tinico matrimonio que
podia ser objeto de proteccion juridica era aquel realizado de acuerdo
con las concepciones morales y religiosas imperantes, lo que conllevé
el absurdo de estimar que la tinica organizacion familiar tutelable era
aquella que tenia por origen y fuente el matrimonio -contrato,
sacramento y rito con efectos juridicos-; a la orbita penal ingresaba
plenamente la familia legitima y el parentesco legitimo, siendo
totalmente laxa la represion para las organizaciones familiares que
no tuvieren dicho caracter.

La unién carnal “ilegitima” se considero contraria a la moral publica
y solo por ello no merecié reconocimiento y mucho menos proteccion
por parte del derecho; todo lo contrario en la mayor medida posible
debia reprimirse, pues atentaba contra los conceptos de “familia
legitima” y “matrimonio legitimo”; negando con esto a las uniones
libres o de hecho su naturaleza de fenoémenos sociales, uniones
vinculares solidas, que también tienen innegables componentes
afectivos y espirituales, que englobadas bajo las expresiones de
adulterio, concubinato y amancebamiento, no podian crear, en esta



fase oscura del desarrollo del bien juridico de la familia, derechos
merecedores de proteccion penal y, por el contrario, debian, en
multiples circunstancias ser consideradas como delictuosas.

Finalmente el naturalismo sirve de soporte a la concepcion religiosa-
cristiana de la familia conyugal, suplantando la autoridad del
paterfamilias por la autoridad Divina, concretada en la impartacion
sacramental del matrimonio, produciendo con ello una real influencia
en la comprension de la institucion, que tan solo
contemporaneamente a venido a perder importancia, permitiendo
con ello el ingreso de criterios de ampliacion o restriccion del concepto
bajo parametros materiales de naturaleza socioldégica, historica y
antropolégica.

Si bien es cierto las profundas y serias criticas que han hecho carrera
en contra de la concepcion religioso-naturalista de la familia, han
obligado el ingreso, a ciertos niveles de proteccion juridica, -como ya
se dejé expuesto-, del compaiiero o compaiiera permanente y en
general de la familia sin origen matrimonial, otrora denominada
ilegitima y en el peor de los momentos “de danado u punible
ayuntamiento”, que han obligado su plena incursion en la esfera
punitiva de tutela. Veamos un nuevo ejemplo de la forma como
nuestra Corte Constitucional, ha desarrollado, a la luz del articulo 42
superior, el concepto de familia, bajo una presentaciéon o “ropaje”
civilista y laicista, que sin duda contiene la Carta. Las consideraciones
de la Corte estan cargadas, en nuestro concepto, del mas puro
naturalismo, y prescinden expresamente de la consideracion, siquiera
marginal, de la familia como institucion sociolégica de caracter
evolutivo:

TEMA VI. TEORIAS EXPLICATIVAS DE LA FAMILIA. OTROS
CRITERIOS JURISPRUDENCIALES.

“A partir de la vigencia de la ley 29 de 1982, en virtud de lo dispuesto
por su articulo 10., desapareci6 la "consanguinidad ilegitima" y fue
reemplazada por la extramatrimonial". Esto, porque si los hijos se
clasificaron en legitimos, extramatrimoniales y adoptivos, con iguales
derechos y obligaciones, no se ve como puede subsistir un parentesco
"ilegitimo", concretamente, el de hijo. Obsérvese, ademas, que al
desaparecer, segun la norma citada, las diferencias entre las tres clases



de hijos, en cuanto a sus derechos y obligaciones, desaparecio la razén
de ser de la distincion entre el parentesco legitimo y el ilegitimo.

“Habria, pues, razones suficientes para considerar que los articulos 39
y 48 del Codigo Civil fueron modificados por el 10. de la Ley 29 de
1982, que sustituyé la expresién "ilegitimo" por extramatrimonial".
Esto llevaria a una sentencia inhibitoria, en razon de la derogacion
parcial de estas dos normas citadas.

“Sin embargo, la Corte estima que lo procedente es declarar
inexequibles los articulos 39 y 48, por estos motivos:

“En primer lugar, si el inciso primero del articulo 42 de la Constituciéon
reconoce, en un pie de igualdad, la familia constituida por vinculos
"naturales o juridicos", no se ve como la inexistencia del matrimonio
origine una consanguinidad ilegitima", entendiéndose ésta como ilicita.

“De otra parte, la igualdad de derechos de los hijos ilegitimos,
extramatrimoniales y adoptivos, establecida, como se ha dicho, por el
articulo 10. de la Ley 29 de 1982, fue elevada a norma constitucional
por el inciso sexto del articulo 42 de la Constitucion. Siendo esto asi, el
calificativo de ilegitimo dado a un parentesco, no tiene ninguna
finalidad, pues s6lo la tendria si implicara una diferencia en los
derechos.

“Finalmente, la declaracién de inexequibilidad carece de efectos
practicos. Especialmente, en nada afecta los derechos de las personas,
pues desde la vigencia de la ley 29 de 1982 desaparecieron las
diferencias que existian entre los hijos. La igualdad de derechos entre
éstos, ademas, continua en sus descendientes, como lo ha establecido la
Corte.

“En sintesis: a juicio de la Corte, la declaracion de inexequibilidad es
razonable porque elimina la posibilidad de cualquier interpretacién
equivocada de la expresion “ilegitimo", y ratifica toda la jurisprudencia
sobre la imposibilidad de trato discriminatorio por el origen familiar.”
(Corte Constitucional, Sentencia C-595, 6-11-96. M.P. Dr. Jorge Arango
Mejia, Expediente D-1267)



En interesante salvamento de voto a la precitada sentencia se asume
aun una posicién mas clara respecto de la absoluta igualdad reinante
en nuestro Ordenamiento, entre las familias matrimonial y
extramatrimonial: “Dice la sentencia de la cual me aparto, que calificar
como ilegitimos entendida, esta expresion, como licitos- los vinculos
que nacen de una familia originada en una relaciéon marital de hecho,
resulta inconstitucional, dado que la propia Carta establece la licitud de
este tipo de familia. Sin embargo, considera que -calificar como
"legitimos" los vinculos -de parentesco o afinidad- que surgen de una
relacion matrimonial, no compromete el ordenamiento constitucional.
En consecuencia, declara ajustadas a la Carta, las disposiciones
contenidas en los articulos 38 y 47 del Cédigo Civil, que se refieren al
parentesco "legitimo", como aquel que se origina en una relacion
marital nacida de un contrato matrimonial.

“En sintesis, la mayoria acepta que el legislador adscriba a los vinculos
familiares -de parentesco o afinidad- que surgen del matrimonio, la
condicion de "legitimos". Sin embargo, proscribe que los vinculos de
parentesco que se originan en una relacion marital de hecho sean
calificados como "ilegitimos". Estos ultimos, a voces de la sentencia,
son vinculos "naturales".

“2. La contradiccién en la que incurre la decision de la cual me aparto
resulta patente. si a un fen6meno se le sefiala una determinada
caracteristica para diferenciarlo de otro, lo 16gico, es que este tltimo no
comparta la caracteristica del primero, so pena de que la diferenciacion
resulte inuatil. En estas condiciones, si a la familia originada en un
contrato de matrimonio se le otorga la condicion de "legitima",
justamente para diferenciarla del resto de las formas que dan lugar a
una familia-, es porque se admite que la familia nacida de una unién de
hecho, no es acreedora de tal atributo y, por lo tanto, puede ser
identificada como "no legitima" o "ilegitima".

“Esta diferente calificacion legal viola la igualdad. En primer lugar, las
dos clases de familia con igualmente legitimas. En segundo termino,
detras de la aparente irrelevancia del trato diferenciado se esconde una
clara discriminaciéon que afecta, incluso, la dignidad de las personas
cuya condicion familiar no resulta calificada como "legitima".



“3. Desde un punto de vista estrictamente positivista -que confunde la
legalidad con la legitimidad-, la calificacién legal de determinada
circunstancia juridica como "legitima", indica que ésta se encuentra
autorizada por las leyes. Desde una perspectiva moral, la condicion de
"legitimo", permite aseverar que se trata de un hecho ajustado a los
valores de justicia adoptados por el locutor. Por ultimo, hablar de una
circunstancia legitima, desde wuna Optica sociologica, significa
considerar que se trata de un fenémeno aceptado socialmente. Por el
contrario, aquello que no es legitimo, es lo que no se encuentra
autorizado por las leyes, que violenta un determinado catalogo moral, o
que no es aceptado por la sociedad.

“Atribuir a un tipo de familia un atributo como el de la "legitimidad",
implica diferenciarla de las otras formas de familia que el legislador
considera "no legitimas". En estas condiciones era necesario que la
Corte se detuviera a analizar si el tratamiento diferenciado consagrado
por las normas declaradas exequibles, se encontraba fundado en una
justificacion objetiva y razonable.

“4. De conformidad con el régimen constitucional imperante, el
legislador no puede conceder a la familia originada en el matrimonio, el
calificativo de ‘"legitima", excluyendo, por contera, de tal
caracterizacion, a las otras formas de familia. En efecto, la totalidad de
las formas reconocidas en el articulo 42 de la Carta para originar una
familia, deben ser tenidas como legitimas, pues todas ellas se
encuentran autorizadas y protegidas por el ordenamiento
constitucional. No existe ninguna razon que justifique el tratamiento
diferenciado que las normas estudiadas confieren a las distintas formas
de constituir una familia.

“De otra parte, al legislador le estd prohibido preferir un modelo de
justicia que altere el codigo ético minimo consagrado en la Carta
Politica y, por lo tanto, no puede calificar como ilegitima -o apartada de
los principios de justicia-, una opcion vital que el propio constituyente
considerd digna de proteccion. En consecuencia, carece de justificacion
constitucional la preferencia del legislador por la familia matrimonial.
En efecto, tal preferencia afecta los principios de justicia constitucional
en tanto supone una descalificacion moral, contraria al postulado de
igualdad (C.P. art. 13, 16, 42), al negar a la familia de hecho el atributo
moral que se reconoce a la familia matrimonial.



“Por 1ultimo, desde una Optica sociologica, resta simplemente
mencionar el impacto social -que no meramente juridico- de las
disposiciones normativas declaradas exequibles. En este punto, basta
recordar que el lenguaje, -y mas el lenguaje juridico cuyo valor
simbolico se oculta detras de un velo de presunta objetividad-, produce
una influencia notable en la moralidad positiva y en los
comportamientos sociales, que no puede pasar desapercibida para el
juez constitucional. En este sentido, calificar como legitimo cierto
comportamiento, implica prohijar el virtual rechazo social de
comportamientos contrarios. Sin embargo, a la luz del régimen
constitucional, resulta palmario que el legislador no puede promover el
rechazo social hacia conductas reconocidas y avaladas por la Carta. En
efecto, la libertad de configuracion de las mayorias virtuales
representadas en el Congreso, llega hasta donde empieza el acuerdo
ético minimo plasmado en la Constitucion Politica. (Corte
Constitucional, Sentencia C-595, 6-11-96. Salvamento de voto
Magistrado Dr. Eduardo Cifuentes Mufoz, Expediente D-1267)

En aclaracion de voto también de sumo interés se expreso con claridad:
“... pensamos que la sola referencia a un parentesco "legitimo" suscita
de inmediato la idea de que hay una "ilegitimo"; y el concepto de
uniones entre hombre y mujer "autorizadas por al ley" permite concluir
que existen uniones de esa misma naturaleza "no autorizadas por la
ley".

Y, digase lo que se diga en defensa de tales preceptos, lo cierto es que a
la luz del articulo 42 de la Constitucién Politica no puede haber
discriminacion alguna entre hijos legitimos e ilegitimos, ni puede haber
lineas de parentesco clasificadas en esa forma, ni hay uniones entre
hombre y mujer, como origen de la familia, desautorizadas por la ley o
contrarias a ella. Ya el vinculo matrimonial no es factor determinante
para legitimar a la descendencia, ni su falta constituye baldon que la
haga ilegitima.

Seglin nuestro criterio, no hay en Colombia hijos legitimos ni
ilegitimos. Hay simplemente "hijos", seres humanos que gozan todos,
en su esencia de la misma dignidad e iguales derechos". (Corte
Constitucional, Sentencia C-595, 6-11-96. Aclaracion de voto



magistrados Drs. José Gregorio Hernandez Galindo, Antonio Barrera
Carbonell, Expediente D-1267)

COMENTARIOS

Hemos dejado reseniada la doctrina jurisprudencial de orden
constitucional, aclarando que los planteamientos naturalistas no
constituyen criterio general y reiterado de la Corte; en multiples
ocasiones también la alta Corporaciéon ha expuesto con total claridad
y acierto, la igualdad que el Ordenamiento trata la familia
matrimonial y aquella originada en un vinculo o acuerdo comiin y de
hecho, en relacion directa con la proteccion institucional de la familia
y bajo las precisas restricciones del articulo 42 superior; entre ellas
resenamos las anteriormente transcritas que estimamos
especialmente sobresalientes; no obstante algunos de los desarrollos
aqui manifestados, en referencia al diverso manejo del tema
economico en la sociedad conyugal y de la sociedad de hecho,
sirvieron de pabulo para la reiteracion de comprensiones ius
naturalistas de la familia y de la sobrevaloracion de su origen
matrimonial en cuanto aparentemente privilegiado por la Carta.

Estimamos que el andlisis del tema debe necesariamente partir de la
plena y absoluta igualdad entre la familia extramatrimonial y la
originada en el contrato formal, no obstante que la ley puede regular
tratamientos deferentes -no desiguales-, que no impliquen ningin
género de discriminacion, aspecto que desafortunadamente no se dejo
totalmente claro en las providencias que tocaron el tema patrimonial
entre conyuges y comparieros permanentes.

Ast en referencia y desarrollo de los deberes de asistencia, socorro,
solidaridad y en lo atinente a la incriminacion de la violencia
intrafamiliar, la Corte Constitucional fue clara en predicar la
igualdad entre las familias matrimonial y extramatrimonial.

Para la Escuela Clasica, que especialmente en este campo, tuvo como
fuente el naturalismo mitico-religioso, los principales derechos de los
integrantes de la familia que merecen tutela penal son: los que
adquieren los conyuges al contraer matrimonio ritual, contractual o
sacramental, ante los cuales se determinaran como basicos la
fidelidad conyugal y la unidad e indisolubilidad del vinculo, su



inobservancia mereceria represion mediante la tipificacion del
adulterio, el amancebamiento, la bigamia y otros “matrimonios
ilegales”; los derechos radicados en cada uno de los integrantes de la
familia de respeto mutuo los cuales se verian lesionados
fundamentalmente por el delito de incesto; el estado civil o de familia,
emergente unicamente de la familia “legitima” y la asistencia familiar
con la misma caracteristica (Cfr. PACHECO OSORIO, Pedro, Derecho
Penal Especial, t. I11, p. 4)

La llamada concepcion supranaturalista encuentra su mas radical
expresion en la Escuela Clasica; en los siguientes términos se expresa
CARRARA: “la familia es la primera exteriorizacion del instinto
humano que nos impulsa a vivir en union de nuestros semejantes, aun
antes de que una ley humana nos lo haya impuesto y antes de que la
razon y la experiencia nos hayan hecho ver la necesidad y las ventajas
de ello, porque esta suprema ley del orden en la raza humana no
podia quedar entregada por la sabiduria del Creador a las
eventualidades de nuestros caprichos o a la lentitud de nuestras
experiencias.

“Mucho antes de que se constituyeran los sociedades civiles y de que el
Estado y el imperio se identificaran con la vida de la humanidad, los
hombre se reunieron en pequefios grupos que representaron el
embrion de los futuros Estados, asi como en sus jefes aparecio el
embrion de los futuros gobernantes. Esta es una verdad positiva que
la razon demuestra como un hecho necesario y que las tradiciones
confirman como evoluciéon histérica de la humanidad. Por
consiguiente, cualquier cosa pueden afirmar seriamente las fantasias
de un fil6sofo, excepto que la familia sea una institucién social”. (Cfr.
en PEREZ, Luis Carlos, Derecho Penal, t. 1V, p. 252), MAGGIORE
asume posicion un tanto mas radical definiendo la familia como
“sociedad natural, cuyo fin es el incremento y la elevacion ética de la
humanidad, tiene sus raices en el matrimonio, que MODESTINO
define como la unién del hombre y la mujer, el consorcio de toda una
vida, la comunicacion de los derechos divinos y humanos, que San
Pablo llama gran sacramento” (Cfr. en PEREZ, Luis Carlos, Derecho
Penal, t. IV, p. 254)

TEMA VII. LA FAMILIA. PRINCIPIO DE IGUALDAD. TEORIAS
EXPLICATIVAS EXCLUIDAS.



“... la Corte Constitucional encuentra que la actual regulaciéon no es
compatible con la Constitucién puesto que desconoce principios y
derechos constitucionales. De un lado, esta regulacion viola el nicleo
esencial del derecho del hijo a reclamar su verdadera filiacion, puesto
que la causal no cubre todas las hipotesis razonables en las cuales seria
constitucionalmente legitimo que el hijo pudiera acudir a los tribunales
a impugnar la presunciéon de paternidad.

“De otro lado, la Corte encuentra que esta regulacion viola el principio
de igualdad, puesto que establece privilegios irrazonables en favor del
padre con respecto al hijo. Esto era compatible con una visioén
patriarcal de la familia y del matrimonio, en la cual el marido, como
una reminiscencia del "pater familias" romano, ostentaba privilegios y
potestades desorbitantes no sélo sobre la mujer sino también sobre sus
descendientes. Pero esa concepcién del matrimonio y la familia no es
compatible con el orden de valores instaurado por la Constituciéon de
1991, puesto que éste reposa en la igualdad en dignidad y derechos de
los integrantes del nudcleo familiar, tal y como se desprende de los
articulos 13 y 42 de la Carta.

“Es cierto que algunos podrian considerar que en este caso no se viola
el principio de igualdad porque la ley no tiene por qué regular de
manera uniforme dos situaciones que son facticamente diversas, la del
marido y la del hijo. Por ello, segin estas tesis, el establecimiento de
causales diferentes para uno y otro no puede ser entendido como una
discriminacion en contra del hijo sino como wuna regulacion
diferenciada de hipétesis facticas disimiles. Sin embargo la Corte no
comparte ese analisis, por cuanto considera que el hecho relevante
desde el punto de vista constitucional es que ambas personas, padre y
marido, ostentan idéntico interés juridico para poder impugnar la
presuncion de paternidad establecida por el articulo 214 del Cbdigo
Civil. En efecto, ambos buscan desvirtuar una relacion de filiacién que
los afecta, que ha sido presumida por la ley y que los relaciona al uno
como padre y al otro como hijo. Se encuentran entonces en la misma
situacion juridica, sin que importe que se sitien en dos extremos
diversos de la relacion de filiacion, por lo cual la ley debié darles el
mismo trato. Y como no existe ningin fundamento constitucional
razonable para haberles dado un trato distinto, la Corte Constitucional
concluye que esta regulacion legal configura una discriminacion que



viola el articulo 13 de la Carta.” (Corte Constitucional, Sentencia C-109,
15-03-95, M.P. Dr. Alejandro Martinez Caballero, Expediente D-680)

COMENTARIOS

Antropolégicamente al admitirse la promiscuidad sexual primitiva, se
niega el origen religioso del matrimonio y atin su conformacion como
institucion natural; la vida primitiva se desarrolla basada
exclusivamente en el parentesco de donde se dedujo la existencia del
matriarcado en cuanto conjunto de derechos absolutos de la madre
con claras repercusiones politicas, sociales y patrimoniales. Desde un
analisis historicista se elabora el concepto sobre instituciones
parentales en linea materna, lo que desemboca en la fase primitiva en
organizaciones sociales fundadas en la adoracién de la diosa madre.
Asi, se concluye que la fase de promiscuidad sexual primitiva,
desemboca en el matriarcado, derivandose en ambos casos el
desarrollo de la institucion familiar alrededor de la madre.

La explicacién patriarcal sostiene que como fuente de la organizacion
social se encuentra la amalgama de varios clanes o familias, las
cuales se regulaban bajo la autoridad del varén mas viejo -patriarca-.
Esta linea explicativa prescinde de la aceptacion de la promiscuidad
sexual primitiva, afirmando que tal situaciéon no es uniforme en el
desarrollo de las diversas organizaciones sociales; afirma que la
superioridad paterna se inicia como una manifestacion universal con
claros componentes y efectos religiosos.

Las teorias matriarcal y patriarcal de cuya elaboracion y desarrollos
son maximos exponentes MORGAN, BACHOFEN y SUMMER MAINE
(Cfr. PEREZ, Luis Carlos, Derecho penal, t. III, ob. cit. p. 39 Yy
MENDEZ COSTA, Maria Josefa y D’ANTONIO, Hugo Daniel, Derecho
de familia, t. I, p. 13) han debido ceder paso a otras formas teoréticas
de explicacion ante la carencia de datos experimentales puros y
concluyentes, que demuestren sus conclusiones y enunciados; a estas
elaboraciones en general puede acusarseles como francamente
orientada e influidas por perjuicios politicos e ideologicos que les han
restado rigor y credibilidad cientificos. La concepcion del origen y
organizacion matriarcal encuentra algiun fundamento factico, en el
natural agrupamiento del hombre alrededor de la madre, dada la



connotaciéon material de la maternidad en cuanto hecho tangible y
cierto (Cfr. SOMARRIVA UNDURRAGA, Manuel, p. 10)

Por oposicion a los criterios materialistas, las llamadas teorias
explicativas historicas toman como punto de apoyo los diversos
estudios evolutivos de las organizaciones sociales, afianzando la
estructuracion de la familia en la forma monogamica de vida, la
estabilidad de la union de pareja y la finalidad procreativa.

Adicionalmente la comprension patriarcal de la familia y del
parentesco, podriamos decir estan proscritos de nuestro sistema de
organizacion juridico-politico, segiin lo expresé el maximo Juez
constitucional, en la providencia que transcribimos anteriormente.

TEMA VIII. LOS PROBLEMAS DE GENERO. EVALUACION
CONSTITUCIONAL.

“Breves anotaciones sobre la historica discriminacion de la mujer.
Tradicionalmente en nuestra sociedad, como en la mayoria de las
sociedades actuales, el “paradigma de lo humano” se ha construido
alrededor del varon. Es a él a quien se le atribuyen caracteristicas
socialmente valoradas como la racionalidad, la fuerza, el coraje, por
oposicién a la mujer a quien se caracteriza como irracional, débil,
sumisa (Alda Facio Montejo explica con precision las implicaciones de
la asignacion de roles. Al respecto senala que “el que se atribuyan
caracteristicas dicotémicas a cada uno de los sexos, tal vez no seria tan
grave si las caracteristicas con que se define a uno y otro sexo no
gozaran de distinto valor, no legitimaran la subordinaci6on del sexo
femenino, y no construyeran lo masculino como el referente de todo lo
humano”. Alda Facio Montejo. El principio de Igualdad ante la Ley. En
el contexto de una politica para la eliminacion de la discriminacién
sexual en: Avances en la construccion juridica de la igualdad para las
mujeres colombianas. Santa Fe de Bogota, Defensoria del Pueblo,
1995). Tal dicotomia en la construccion del género o, en otras palabras,
los diferentes roles y estereotipos que culturalmente se han asignado al
hombre y a la mujer, no han hecho nada distinto que generar una
enorme brecha entre los sexos que, a su vez, ha dado lugar a la
discriminacion de esta ultima en los méas variados campos. En especial,
este trato diferente ha relegado a la mujer al espacio de lo privado, al de
la fiel esposa, aquélla que debe guardar sumisién frente al marido,



“quien debe liberar al ciudadano de las preocupaciones y tareas del
ambito privado (el de la naturaleza) para que éste pueda dedicarse al
ambito de lo publico (el de la cultura)”.

Varias referencias historicas dan cuenta de ello.

“Rousseau, por ejemplo, filosofo de vanguardia en su época, en el
Capitulo V del Emilio escribié en un tono que refleja su tiempo:

“Toda la educacién de las mujeres debe estar referida a los hombres...
Agradarles, serles ttiles, hacerse amar y honrar por ellos, criarles de
pequenos, cuidarles cuando sean mayores, aconsejarles, consolarles,
hacerles la vida agradable y dulce: esos son deberes de todos los
tiempos y lo que ha de ensenarseles desde la infancia”.

Kierkegaard, padre del existencialismo, en el Diario de un seductor,
sostuvo:

“La esencia de la mujer viene indicada justamente como gracia,
expresion que nos recuerda la vida vegetativa; ella es como una flor,
gusta decir a los poetas, y por altimo lo que en ellas hay de espiritual
tiene algo de vegetativo. Entra en los limites de la naturaleza y es, por
esto, libre mas bien estéticamente. En un sentido mas profundo, es
liberada por medio del hombre” (Kierkegaard, S., Diario de un
seductor, Madrid, Guadarrama, 1975).

Schopenhauer, por su parte, afirmo:

“El defecto fundamental del caracter femenino es que no tiene sentido
de la justicia. Ello es debido al hecho mencionado de que las mujeres
son deficientes en los poderes de razonar y deliberar” (Arthur
Schopenhauer, On Woman en: R. Agonito, History of Ideas on Women,
Nueva York, Putnam, 1977. Sobre el sexismo en la filosofia puede verse,
por ejemplo: Celia Amoros. Hacia una Critica de la Razon Patriarcal.
Barcelona, Antropos, 1985).

“De acuerdo con estos pensadores la individualidad y la autonomia
eran connotaciones predicables solo del sexo masculino, y la mujer, por
tanto, solo debia ajustarse al lugar que “la naturaleza” (principalmente
por sus atributos biologicos) le habia reservado: tener hijos, criarlos,
cuidar al marido y a toda la familia, ocuparse de la casa. De esta
manera se fue constituyendo una especie de “contrato social”, donde



cada quién ocupaba el espacio que le era destinado, con el agravante de
que aquél que correspondia a las mujeres estaba sub valorado.

“Aunque estas referencias estdn ubicadas en la produccion filosofica,
ilustrada, la concepcion de la mujer como ser inferior al hombre,
alejada de la cultura y, por consiguiente, sometida a la voluntad del
varon, impregndé mas de un ambito social y de producciéon cultural,
entre ellos el de derecho. Las instituciones juridicas y politicas
reflejaron este estado de cosas e incluso, muchas veces, reforzaron las
practicas discriminatorias.

Sin ir mas lejos, en nuestro ordenamiento juridico se pueden resenar,
entre muchas otras, las normas que restringian la ciudadania, aquéllas
que equiparaban a la mujer con los menores y dementes en la
administracion de sus bienes o las que la obligaban a adoptar el
apellido del marido, agregandole al suyo la particula “de” como simbolo
de pertenencia.

“En especial, para el tema que ocupa a la Corte, vale la pena recordar
que varias de las consecuencias juridicas del adulterio recaian
exclusivamente en cabeza de la mujer. Por ejemplo, el Coédigo Penal de
1890 establecia: “La mujer casada que cometa adulterio sufrird una
reclusion por el tiempo que quiera el marido, con tal que no se pase de
cuatro afios. Si el marido muriese sin haber solicitado la libertad de la
mujer y faltare mas de un afio para cumplir el término de reclusion,
permanecera en ella un ano, después de la reclusién hasta que cumpla
su condena” (articulo 712). Por su parte, las normas civiles vigentes
hasta 1976, establecian como causal de divorcio “el adulterio de la
mujer” (articulo 154), que implicaba la suspension de la vida de los
casados sin disolver el matrimonio (articulo 153).

“Sin duda alguna esta normatividad, impregnada por lo que las
feministas han denominado una “légica patriarcal”, no hizo nada
distinto que perpetuar la discriminacién y generar, en consecuencia, un
efecto simbdlico perverso: la mujer, y en especial la mujer casada, es
propiedad del marido y, por tanto, cualquier ofensa que a él haga debe
ser castigada.

“g. Sobre la construccion juridica de la igualdad de los sexos. Tras una
lenta evolucion, el camino que han recorrido las mujeres en defensa de
sus derechos, y principalmente en el reconocimiento de su igualdad



juridica, se ha visto plasmado en numerosas normas e instrumentos
internacionales. A manera de ejemplo, en nuestro ordenamiento,
pueden citarse la Ley 28 de 1932 que consagroé la libre administracién y
disposicion de los bienes de cada uno de los conyuges; el Decreto 1972
de 1933 que abri6 las puertas de las universidades a las mujeres; la
reforma de 1954 que les permitié ejercer el derecho al sufragio; el
Decreto 1260 de 1970 que elimind la obligacion de llevar el apellido del
esposo; el Decreto 2820 de 1974 que acab6 con la potestad marital,
figura que convertia a la mujer en incapaz relativo al momento de
contraer matrimonio; o el Decreto 1398 de 1990 que reglament6 la
Convencion sobre eliminacion de todas las formas de discriminacién
contra la mujer, suscrita por Colombia en 1981.

“Ahora bien: Uno de los mayores logros en la construccion de la
igualdad juridica de la mujer sin duda la Constituciéon de 1991. Nuestra
Carta Politica no solo reconoce la igualdad de derechos para todas las
personas, sino que de manera explicita consagra la igualdad de
derechos y oportunidades entre hombres y mujeres y la prohibicién
expresa de discriminar a la mujer (Ademas de lo anterior la
Constitucién contemplé acciones afirmativas concretas a nivel
constitucional para la proteccion efectiva de la mujer. Ejemplo de ello
es la especial asistencia y proteccién del Estado durante el embarazo,
después del parto y el subsidio alimentario si estuviere desempleada o
desamparada. Igualmente en el articulo 42 se consagroé la igualdad de
derechos y deberes entre los conyuges (art. 42 C.P.). En el ambito de
los derechos politicos se estableci6 un mandato a las autoridades para
garantizar la participacion adecuada y efectiva de la mujer en los
niveles decisorios de la administracion publica (art. 40 C.P.).

“Dice el articulo 13 de la Constitucion:

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

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



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

“Y el articulo 43 de la Carta expresa:

“La mujer y el hombre tienen iguales derechos y oportunidades. La
mujer no podra ser sometida a ninguna clase de discriminacion...”.

“El principio de tratamiento igual reconocido constitucionalmente se
configura, entonces, en un derecho fundamental de cuyo respeto
depende la dignidad y la realizacion de la persona humana. En
consecuencia, cualquier acto que pretenda “anular, dominar, ignorar a
una persona o grupo de personas, con frecuencia apelando a
preconcepciones o perjuicios sociales o personales” (Sobre el concepto
de acto discriminatorio, véase la Sentencia T-98 de 1994. M.P. Dr.
Eduardo Cifuentes Munoz), como puede serlo el sexo, es un acto
discriminatorio proscrito por la Constitucion.

“Sobre las distinciones que se fundan exclusivamente en la pertenencia
a un determinado sexo, vale la pena recordar lo expuesto en la
Sentencia C-588 de 1992. Dijo la Corte:

“El legislador est4 obligado a instituir normas objetivas de aplicacion
comun a los destinatarios de las leyes, sin concebir criterios de
distincidén que representen concesiones inmerecidas a favor de algunos
o trato peyorativo respecto de otros. Las diferencias que se introduzcan
deben estar inspiradas, bien en la realizacion del propoésito
constitucional de la igualdad real (articulo 13 C.N.), o en el desarrollo
de los postulados de la justicia distributiva.

(...)

“La pertenencia al sexo masculino o al femenino tampoco debe
implicar, por si misma, una razéon para obtener beneficios de la ley o
para hallarse ante sus normas en inferioridad de condiciones. De alli
que sean inconstitucionales las disposiciones que plasman distinciones
soportadas Unica y exclusivamente en ese factor (Sentencia C-588 de
1992. MP. Dr. José Gregorio Hernandez Galindo).



“Claro esta, que la igualdad de derechos que se reconoce al hombre y a
la mujer no es simplemente de caracter formal, pues en algunos
eventos se justifican diferenciaciones en aras de terminar con la
histérica discriminaciéon que ha sufrido la poblacién femenina. En este
sentido se “autoriza, dentro de un principio de proteccion, la toma de
medidas positivas, dirigidas a corregir desigualdades de facto, a
compensar la relegacion sufrida y a promover la igualdad real y efectiva
de la mujer en los oOrdenes econ6micos y sociales” (Corte
Constitucional. Sentencia C-410 de 1994. M.P. Dr. Carlos Gaviria Diaz).
Es decir, que no siempre que se utilicen criterios distintivos como el
sexo, existe un tratamiento discriminatorio; sin embargo, para que
estas diferenciaciones sean constitucionalmente validas, deben
sustentarse en criterios razonables y objetivos que asi las justifiquen.”
(Corte Constitucional, Sentencia C-082, 17-02-99, M.P. Dr. Carlos
Gaviria Diaz, Expediente D-2137)

COMENTARIOS

La comprension y el manejo juridico de la familia en los albores del
siglo XXI tienen una determinante basica: no es posible el regreso a la
familia ancestral y atavica fruto del idealismo moral y religioso,
perdida definitivamente de una historia préxima de oscuridad, la
mujer definitivamente y sin retorno ha conquistado en lugar en los
social, politico y econémico al cual no esta dispuesta a renunciar, la
crianza de la prole no puede ser realizada bajo modelos arcaicos en
los que la libre autodeterminacion y el libre desarrollo de la propia
personalidad muy poco valian; el nino, el adolescente y el anciano
tienen derechos reconocidos y ejercidos en plenitud de conciencia que
se traducen en muy diversas formas de pensar, sentir y actuar; la
comprension realista, evolutiva, historica de este bien juridico esta
determinada entre muchos otros por estos parametros, de la misma
forma la fijacion del alcance de proteccion juridico-punitiva no puede
ser ajeno a esta transformacion conceptual y material.

La frecuencia de la separaciéon conyugal, la reduccion conciente y
responsable del niumero de hijos, la plena incorporaciéon de la mujer al
mundo productivo, el cambio del estereotipo infantil y juvenil, la
nueva comprension de la tercera edad, la aceptacion sin ningin tipo
de limitacion de la uniéon de hecho, del solterismo paterno y materno



en plenitud de responsabilidad, de la mujer y el hombre cabezas
tinicas de familia, de la comunidad de vida sin afin ni fin procreativo
hacen que la comprension de la familia se extienda a ambitos hasta
ahora insospechados propugnando por una determinacion real y
material de su comprension de los deberes y derechos inherentes, de
las formas de actuacion intrafamiliar y consiguientes reflejos externos
o sociales, todo lo cual debe influir necesariamente en el manejo
juridico-positivo del tema.

Pues bien, la gran mayoria de valores, comprendida esta expresion en
su sentido neutro de principio historico de vida, que hemos dejado
explicado anteriormente, van siendo abandonados o reemplazados,
en este momento de evolucion y ajuste material de la institucion, sin
que en ello se deba observar crisis o tratamientos irremediables y
caoticos.

Asi, el atqvico concepto de la indisolubilidad matrimonial esta siendo
modificado por la aceptacién universal de la transitoriedad en la
union marital de hecho, generando con ello una nueva comprension
de las relaciones y una composicion intrafamiliar, con claro reflejo en
el desarrollo positivo de nuevas instituciones juridicas. El concepto de
fidelidad que lo tinico que propugnaba y defendia era una concepcion
aberrante y desviada del honor masculino, ya no se fundamenta en el
rito, la forma y el deber ciego. La virginidad, valor unidireccional
exigido irracionalmente a la mujer, ha desaparecido en la relacion de
pareja, pues solo desarrollaba un concepto hipdcrita y mentecato de
la pureza femenina. La comprension ritual y sacramental del acto de
reproduccion humana, bajo aberrantes y contradictorios conceptos de
bondad, maldad y pecado, ha sido modificado por la planificacion
familiar conciente y responsable. La figura tradicional de la mujer
como esposa sumisa y obediente, pero material y moralmente
sometida, también se derrumbd para ingresar y ser aceptada como
compaiiera de vida en un plano absoluto de igualdad. El joven, al que
anteriormente se imponian sin derecho a controversia, valores y
principios que ni siquiera comprendia; al cual aun antes de nacer se
imponia un destino y un futuro, que era sometido a regimenes
disciplinarios y educativos que debia aceptar sin permitirsele ninguna
forma de reflexion, reclamé en forma irrevocable la propiedad de su
libertad, su participacion en la construccion de su ser y su futuro, su
derecho inalienable a sentir, pensar y actuar de una manera



independiente y, lo mas importante, todo lo anterior, paulatinamente,
ha obtenido reconocimiento sin pliegues -aunque no sin resistencias
moralistas- en el ordenamiento positivo.

La igualdad de la mujer en nuestra actual organizacion institucional
fue detenidamente analizada por la Corte Constitucional, frente a
cuya argumentacion no queda sobra de duda de la modificacion y
erradicacion definitiva de toda discriminacion en orden al género

En conclusion, profundos cambios en los procesos de socializacion e
internalizaciéon, en la comprension de la autoridad masculina y
familiar, en las causas y efectos econémicos determinantes para la
conformacion y conservacion del niicleo, y, en general, en la asuncion
de nuevos roles por parte de todos sus integrantes, marcan e imponen
la adopcion de un concepto evolutivo, material y extenso del bien
juridico de la familia, el cual posee claros fundamentos legales,
constitucionales e internacionales, y sobre el cual se ha de determinar
el alcance de la proteccion juridico-penal a la institucion, con pleno y
total abandono de la ideologia naturalista y patriarcal, de la
comprension seudomoralista y religiosa del matrimonio, del concepto
sociologico de familia uterina, del pensamiento machista y
autoritario, en fin del desarrollo meramente formal de los conceptos
de familia extensa y nuclear.

Las anteriores consideraciones que deben enmarcar una comprension
actual de la familia no se encuentran muy distantes de algunas
consideraciones juridico-normativas que ha emitido nuestra Corte
Constitucional: “La familia puede constituirse o en virtud del
matrimonio o por la voluntad responsable de conformarla por la
decision libre de un hombre y una mujer, es decir por vinculos
naturales o juridicos, razén esta por la cual resulta por completo
indiferente para que se considere a una mujer como cabeza de familia
su estado civil, pues, lo esencial, de acuerdo con la definicion que
sobre el particular adopté el legislador es que ella tenga bajo su
cargo, econémica o socialmente, en forma permanente, hijos menores
propios o de otras personas incapaces o incapacitadas para trabajar,
ya sea por ausencia permanente o incapacidad fisica, sensorial,
siquica o moral del conyuge o companero permanente o deficiencia
sustancial de ayuda de los demas miembros del niicleo familiar, lo que
significa que sera tal, no solo la mujer soltera o casada, sino también



aquélla ligada en unién libre con un companero permanente.” (Corte
Constitucional, Sentencia C-034, 27-01-99, M.P. Dr. Alfredo Beltran
Sierra, Expediente D-2122)

TEMA IX. FUNCIONES DE LA FAMILIA. CORRELATOS PENALES.

“Expresamente el constituyente de 1991, consagr6 el derecho que le
asiste a toda persona a tener una familia y la proteccion constitucional
que ésta merece como nucleo esencial de la sociedad. Especial énfasis
se da a la necesidad de mantener la armonia y la unidad familiar,
fundamento de la convivencia social y de la paz.

“De gran importancia dentro del ordenamiento constitucional, es el
principio segun el cual como ntcleo fundamental de la sociedad, la
familia tiene que cumplir junto con la sociedad y el Estado, deberes
como los de asistir y proteger al nino para garantizar su desarrollo
armonico integral y el ejercicio pleno de todos sus derechos
fundamentales prevalentes, consagrados en el inciso 10. del articulo 44
de la Constitucion, como los de tener una familia y no ser separados de
ella, el cuidado y el amor, y la proteccion contra toda forma de
abandono y violencia.

“De acuerdo a ello, la unidad familiar es y debe ser presupuesto
indispensable para la efectividad de los derechos constitucionales
prevalentes de los nifios.

“El papel dignificante de la familia, permite la formacion de las
personas como ciudadanos tutiles, conscientes de sus deberes frente a la
sociedad, como células vivas de un organismo pensante, complejo y
poderoso, que se manifiesta a través de cada uno de sus miembros.

“El poder dignificante de la familia es anterior a toda influencia que
pueda ejercerse sobre la sociedad. Es de la familia misma de donde
surgen los comportamientos que van a determinar la sociedad, puesto
que estos comportamientos se dan en personas concretas y estas se
reconocen, se identifican y se estructuran en una familia: su familia.

“La familia como poder dignificante, tiene la capacidad de formar la
conciencia de los individuos en los verdaderos alcances de los que



constituye la inmensa fuerza de su naturaleza humana. Es pues, en el
ambito familiar en el que se reciben las bases de la realizacion y por
ende la futura felicidad del ser humano.” (Corte Constitucional,
Sentencia T-278, 15-06-94, M.P. Dr. Hernando Herrera Vergara,
Expediente T-31510).

COMENTARIOS

La familia es célula de integracion y convivencia humana; todo
hombre necesita afecto en manifestacion externa, tanto desde un
punto de vista activo como pasivo -dar y recibir-; la ausencia de
afecto, en todos los estadios de la vida aleja a los miembros
provocando, entre otras consecuencias el rechazo mutuo, insequridad
y desconfianza.

La familia es el ambito inicial y permanente en el que se surte la
socializacion del individuo, en ella se establecen relaciones de
intercambio permanente de actividades, comportamientos, ideas y
hechos. Asi, en esta sede se verifican formas de comunicacion vertical
(padres e hijos) y horizontal (hermanos y pares), dada su actual
conformacion patriarcal y uterina.

La familia, en su actual concepcion material, significa una comunidad
de vida, que se traduce en la satisfaccion interior de necesidades
elementales del ser humano tales como la alimentacion, vivienda,
salud, educacion, recreacion, vestuario, etc.; en obligaciones
reciprocas que se adjudican al jefe de familia pero pueden verse
bifurcadas en el tiempo; para trasladarse accidentalmente de los hijos
-descendiente- a los padres y mayores.

En la actual comprension la familia -tutelada por el Ordenamiento
juridico- se origina en la unién sexual de una pareja heterosexual, que
socializa, estabiliza y legitima su ayuntamiento con el fin de
engendrar y otorgarle regularidad y relativa estabilidad a su
actividad sexual de pareja la cual pasa desarrollada al interior del
ntcleo.

El cuidado, crianza. educacion y formacion de la prole no es
obligacion estatal ni social; culturalmente pero con reflejo juridico se



asigna a los progenitores con la coadyuvancia estatal; hasta hace no
mucho tiempo, dada la conformacion uterina de la familia los deberes
de atencion se reservaran a la madre con claros efectos sobre su
subyugacion domestica y dependencia econémica, todavia no del todo
superados, gracias a su ingreso al mundo laboral y profesional en pie
de igualdad con el varon.

De la integracion familiar emergen deberes de cuidado, atencion y
socorro para los miembros en incapacidad productiva, menores,
discapacitados, enfermos y ancianos; deberes que se originan en la
naturaleza moral, afectiva y aun sexual desarrollados positivamente
por el Ordenamiento hasta constituirlos en obligaciones reconocidas
en categorias normativas de naturaleza imperativa

Asi mismo la familia cumple una fundamental funcién en los procesos
de socializacion o culturizacion e introyeccion o internalizacion; la
naturaleza social del ser humano exige un condicionamiento,
determinacion o acoplamiento de la accién individual en estricta
correlacion con la finalidad y actuacion de la colectividad. El proceso
de socializacién es de naturaleza formativa y educativa que tiene por
fin proporcionar la individuo capacidades, aptitudes y actitudes para
asumir un especifico rol social, bajo parametros y requerimientos
dados por una comunidad dada, en un momento especifico y de
acuerdo a su forma especifica de organizacion; se trata de un proceso
que debe conducir a la plena integracion del individuo a la forma de
vida y a las exigencias de su grupo social.

La sociedad posee valores intrinsecos que, como organismo y sistema,
trasmite a sus componentes individuales en una gran variedad de
formas inminentes o espontaneas, pero fundamentalmente a través de
la prescripcion de reglas que en ultima instancia pueden asumir
forma de precepto: todo lo anterior corresponde a una necesidad del
organismo social que encuentra en si mismo su fundamento y
finalidad. La expresion “valor” la utilizamos aqui en forma neutra,
vale decir sin otorgarle peso especifico, como simple contenido que
simplemente expresa una presencia inmanente en la sociedad, sin
entrar a la distincién entre “valor” y “antivalor” que implica un juicio
subjetivo y por ende relativo de validez y concordancia con
parametros previamente establecidos y aceptados por parte de quien
lo realiza. De esta forma consideramos que el proceso de socializacion



puede trasmitir valores y antivalores, que pueden adquirir tales
caracteristicas con sujecion a los mas variados preconceptos, pero
que, para nuestros efectos, sin ningun genero de discriminacion. Asi
los procesos de socializacion e internalizacion trasmiten valores como
la desigualdad, la competencia, el respeto por la autoridad, el
concepto de autoridad historica y jerarquizada, la uniformidad o
inconformidad con lo dado y existente, el conservadurismo o la
liberalidad para el cambio, la represion o expresion sexual, el egoismo
o la generosidad, etc.

Los procesos se inician en el niicleo familiar y dada la cultura uterina
que nos rige, en un comienzo es adelantado fundamentalmente por la
madre; posteriormente se reafirman conciente o inconscientemente
las fases educativas formales o institucionales, escuelas, colegio,
universidad y por medio de la actividad de instructores sociales como
la iglesia, los medios de comunicacién, todos los cuales introducen
parametros, determinaciones, patrones y valores culturales -en el
amplio sentido que hemos explicado-.

En relacion con esta funciéon formadora, socializadora e
internalizadora de valores y principios ha dicho la Corte
Constitucional: “La vida comienza en el ser humano como fragilidad
sujeta a la voluntad y al amor de los padres. Sin el cuidado de la
madre en la gestacion, en el nacimiento y en los primeros anos, la
infancia dejaria de ser el primer escalon en la cadena de la vida, para
quedar como testimonio de una posibilidad trunca. La madre nutre al
nino, despierta la primera sensibilidad y le imprime al ser en estado
de inocencia el sello de la primera educacion, la menos deliberada y la
mas arraigada: la de los primeros habitos e inhibiciones, y junto a
ellas, la lengua como umbral que conduce a la relacion social y a la
razon.

La vida fisica, emocional, intelectual y moral del nifio, y, por tanto del
hombre, se fija en los primeros afnos en el entorno de la familia. Nada
puede suplir en las siguientes fases de la vida lo que en esta etapa
decisiva se omita. Bajo la guia de la institucion familiar, en la nifiez se
educan la sensibilidad, el amor, la inteligencia y la razon, se forman el
ser moral y el ser social. Las virtudes piiblicas se ejercitan y gestan
antes en la familia que en la sociedad o en el Estado.”(Corte
Constitucional, Sentencia T-278, 15-06-94, M.P. Dr. Hernando
Herrera Vergara, Expediente T-31510).



El ntucleo familiar también tiene claras funciones econdmicas y
patrimoniales, pues en el también se consagran intereses de la misma
naturaleza. A este respecto se encuentra inmerso el “valor” de la
desigualdad socioecondémica el traspaso de bienes, fruto de la
acumulacion de riqueza de una generacion a otra. Asi, la familia
presenta como funcién también esencial el proporcionar seguridad
economica a sus miembros que se traduce en expresas
responsabilidades de cada uno de ellos que inicialmente son asumidas
de los padres hacia los hijos y posteriormente se bifurcan en variadas
direcciones: de los hijos hacia los padres ancianos, de aquellos frente
a sus pares enfermos o incapacitados, etc.

Por este aspecto la familia se convierte en el primer niicleo de
produccion y consumo; el Estado ingresa a esa oOrbita privada y
controla la situacién econémica en las mas variadas formas: vigila y
establece los bienes adquiridos antes y durante el matrimonio,
diferencia entre los bienes de la sociedad conyugal y los de cada
conyuge limitado por la disponibilidad de los mismos, fija las
responsabilidades econémicas entre la pareja y frente a los hijos,
intereses que como se observara han alcanzado, por algunos aspectos
y especificaciones, el nivel punitivo de proteccion.

TEMA X. LOS DERECHOS DEL MENOR EN LOS AMBITOS
INTERNACIONAL, CONSTITUCIONAL Y LEGAL

“Proteccion a los Derechos del Nifio en las Normas Internacionales. La
prevalencia de los derechos de los ninos, y la obligacién de los padres
de reconocerla, se recoge en la Declaracién de los Derechos del Nifio
proclamado por la Asamblea General de Naciones Unidas el 20 de
noviembre de 1959 que establecio:

“Principio 6:

“El nifio, para el pleno y armonioso desarrollo de su personalidad
necesita de amor y comprension. Siempre que sea posible debera crecer
al amparo y bajo la responsabilidad de sus padres y, en todo caso, en un
ambiente de afecto y seguridad moral y material" (Por su parte el
Codigo del Menor en el articulo 60. inciso 30. establece que: "son
deberes de los padres, velar porque los hijos reciban los cuidados



necesarios para su adecuado desarrollo fisico, intelectual, moral y
social". La protecciéon al menor en la ley va atin mas alla. El articulo 57
del mismo Codigo habla de la resolucién por medio de la cual se
declara a un menor en situacion de abandono o peligro y establece que
se pueden ordenar las medias de proteccion que consagra el articulo
entre las que se encuentra: "cualesquiera otras cuya finalidad sea la de
asegurar su cuidado personal, proveer a la atencion de sus necesidades
basicas o poner fin a los peligros que amenacen su salud o formacion
moral". (Numeral 6o ibidem).

“De igual manera la Convencion Internacional sobre los Derechos del
Nino con vigor para Colombia el 27 de febrero de 1991, mediante
Decreto de promulgacion nimero 94 de 1992 consagro:

“Articulo 8

“1. Los Estados Partes se comprometen a respetar el derecho del nifio a
preservar su identidad, incluidas la nacionalidad, el nombre y las
relaciones familiares de conformidad con la ley sin injerencias ilicitas".

“2. Cuando un nifio sea privado ilegalmente de los elementos de su
identidad o de todos ellos, los Estados Partes deberan prestar la
asistencia con miras a establecer rapidamente su identidad.

“En igual sentido el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
firmado en Nueva York el 16 de diciembre de 1966 y ratificado el 27 de
abril de 1977 en su articulo 24 establece:

Todo Nino tiene derecho sin discriminacion alguna por motivos de
raza, color, sexo, idioma, religion, origen nacional o social, posicién
econdémica o nacimiento, a las medidas de proteccidon que su condicién
de menor requiere tanto por parte de su familia como de la sociedad y
del Estado.

“Ademas de la citada Convencién de 1989 hay otros instrumentos
internacionales de proteccion al menor los cuales son: La Declaracion
Universal de los Derechos Humanos; la Declaraciéon de los Derechos
del Nifio (1959); la Declaracion sobre la proteccién a los ninos y
mujeres en situacion de emergencia o conflicto armado (1974). Estos
instrumentos  internacionales @ conforman un  bloque de



constitucionalidad como lo ha reconocido esta Corporacion: La
Constitucién establece que la interpretacion de los derechos
fundamentales en ella consagrados debe hacerse con arreglo a las
pertinentes disposiciones de los tratados internacionales aprobados
por el Congreso y ratificados por Colombia (articulo 94 C.P.), por lo
cual las normas constitucionales relativas a tales derechos no son
taxativas ni su contenido protector se agota en esos mismos textos" (T-
106/96 Magistrado Ponente: José Gregorio Hernandez).

“Por lo anterior debe entenderse que la proteccion que dan la
Constitucion, los  Tratados  Internacionales,  Declaraciones
Internacionales y la ley a la familia y a las personas que forman parte
de ella, se dirige preferencialmente al menor.

“La Constitucion ha previsto que la familia es el lugar mas indicado
para que al menor se le garanticen sus derechos; sin embargo el Estado
debe cumplir una funciéon supletoria, cuando los padres no existan, no
puedan o no quieran proporcionar a sus ninos los requisitos
indispensables para llevar una vida plena.

“Por esta razon y en virtud del principio de solidaridad propio del
Estado Social de Derecho, la sociedad y el Estado deben estar
pendientes de que al nifio se le garanticen en su familia sus derechos y
que ésta cumpla con sus deberes como institucion basica de la
sociedad. Cuando por razones ajenas a la voluntad e intereses del nifo,
éste es separado de su familia, o se le impide el contacto con alguno de
sus miembros, como por ejemplo un hermano, se le esta, violando al
nino su derecho a tener una familia y a no ser separado de ésta. El nino
necesita para su crecimiento armonico del afecto de sus familiares,
impedirselo o negarselo entorpece su crecimiento y puede llevarlo a
carecer de lazos afectivos necesarios para su tranquilidad y desarrollo
integral. Respetar las emociones y afectos de los nifios es respetar su
dignidad y es abrirles paso a que sean ellos mismos quienes las
respeten y respeten a los demas.” (Corte Constitucional, Sentencia T-
182, Sentencia 2-05-96, M.P. Dr. Alejandro Martinez Caballero,
Expediente T-83594)

COMENTARIOS



El reconocimiento, aplicaciéon y ejercicio eficaz y efectivo de los
derechos del ninio, deben representar el origen, causa y fundamento
de la incriminacion de la explotacion del menor en los ambitos
determinados a lo largo de todo el titulo de los delitos contra la
familia; el adecuado desarrollo de la preceptiva internacional y
constitucional sobre la materia es el fin de la normatizacién de estos
comportamientos, que a su vez se erige en su fundamento positivo-
normativo de incriminacion; es por ello que consideramos oportuno,
el anterior esbozo de la precitada proteccion juridica realizado por la
Corte Constitucional.

TEMA XI. DERECHOS DEL MENOR. DERECHO A LA FAMILIA.
ADOPCION.

La Constitucion ha previsto que la familia es el lugar méas indicado para
que al menor se le garanticen sus derechos; sin embargo el Estado debe
cumplir una funciéon supletoria, cuando los padres no existan, no
puedan o no quieran proporcionar a sus nifios los requisitos
indispensables para llevar una vida plena.

“Por esta razon y en virtud del principio de solidaridad propio del
Estado Social de Derecho, la sociedad y el Estado deben estar
pendientes de que al nifio se le garanticen en su familia sus derechos y
que ésta cumpla con sus deberes como institucion basica de la
sociedad. Cuando por razones ajenas a la voluntad e intereses del nifo,
éste es separado de su familia, o se le impide el contacto con alguno de
sus miembros, como por ejemplo un hermano, se le esta, violando al
nino su derecho a tener una familia y a no ser separado de ésta. El nino
necesita para su crecimiento armonico del afecto de sus familiares,
impedirselo o negarselo entorpece su crecimiento y puede llevarlo a
carecer de lazos afectivos necesarios para su tranquilidad y desarrollo
integral. Respetar las emociones y afectos de los nifios es respetar su
dignidad y es abrirles paso a que sean ellos mismos quienes las
respeten y respeten a los demas.

“Derecho del nifio a la convivencia y acercamiento con su familia. La
Carta Politica del 91 consagré el amparo a la familia como instituciéon
basica de la sociedad. Por su parte establecié en el articulo 42 la
obligacion del Estado y de la sociedad de garantizar la proteccién
integral de ésta.



“La familia es un derecho del nifio. El articulo 44 consagra el derecho
del nino a tener una familia y a no ser separado de ésta. También
establece que en el seno de la familia se deben garantizar y espetar los
derechos de los ninos; cuando la familia no cumpla con este deber,
subsidiariamente lo adquiere la sociedad y el Estado. (Ademas de la
Constitucion Politica, la normatividad nacional incluye sobre este
tema: El Cédigo del Menor (Decreto 2737 de 1989); el Decreto 594 de
1993; el Decreto 415 de 1994; la Ley 10 de 1990; la Ley 124 de 1994; y a
nivel de Santafé de Bogota: los Acuerdos 20 de 1990 y 31 de 1992).

Dentro del derecho del nifio a tener una familia y a no ser separado de
ésta; encontramos el concepto de la unidad familiar.

“La Convencion sobre los derechos del nino destaca la importancia de
que el nifio se mantenga al lado de sus padres, articulo 9o. numeral 10.:
"Los Estados velaran porque el nifio no sea separado de sus padres
contra la voluntad de éstos, excepto cuando a reserva de revision
judicial, las autoridades determinen que tal separacion es necesaria en
el interés superior del nifio" (Los instrumentos internacionales de
protecciéon al menor son: La Declaracion Universal de los Derechos
Humanos; la Declaraciéon de los Derechos del Nino (1959); la
Declaraciéon sobre la proteccion a los nifios y mujeres en situacion de
emergencia o conflicto armado (1974); la Convencion sobre los
Derechos del Nifo (1989).

“De lo anterior debe resultarse la importancia que se le otorga al interés
superior del nifo. Interés que se ha consagrado en el articulo 44 de la
Constituciéon. Es derecho exigible del nino, el tener una familia y el no
ser separado de ella. Este derecho debe ser garantizado en primer
término por la familia, de ahi que cuando habla la Convencién citada
sobre la separacién de los nifios de los padres contra la voluntad de
éstos, en concordancia con los derechos consagrados en el articulo 44,
debemos entender que la voluntad de los padres no puede ir en contra
de los intereses superiores del nifio. Asi lo expresa el inciso final del
articulo "Los derechos de los nifios prevalecen sobre los de los demas".

“El deber de los padres y de la familia de garantizarle al nino sus



derechos se mantiene atin después de roto el vinculo natural o juridico
entre ellos.

“Es importante tener presente que en muchas ocasiones cuando se
rompe el vinculo entre los padres, ocurre de manera no cordial, lo cual
implica que muchas veces se rompan también los vinculos entre las dos
familias, o que las relaciones entre éstas se deterioren. El ambiente de
peleas y malas relaciones es perjudicial para el menor ya que él no es
quien esta en conflicto con sus parientes, €l tiene derecho a disfrutar
del amor que su familia le puede brindar. No se le puede impedir a un
nino que no se hable ni que vea a sus hermanos, o prohibirsele jugar
con sus primos o demas familiares.

“Los familiares del menor entendidos en primer término en su nucleo
elemental y luego los familiares en sentido amplio, no pueden hacer
prevalecer sus intereses sobre los del nifo. Las desavenencias de la
separacion de los padres o de la muerte de uno de éstos es ya de por si
bastante dificil para el menor.

“Por su parte cuando la familia no cumpla su deber de garantizar al
menor la unidad y ambiente familiar adecuado, la sociedad y el Estado
deben intervenir, con la exclusiva finalidad de protegerlo.

Al respecto la Corte ha dicho:

"... Es claro, que si el nifio carece de una familia que lo asista y proteja,
bien porque haya sido abandonado por sus padres, bien porque carezca
de ellos, o bien porque éstos o, en su defecto, sus abuelos, hermanos
mayores, u otros parientes cercanos, no cumplan con ese sagrado
deber, la asistencia y proteccion incumbe directa e insoslayablemente a
la sociedad y, a nombre de ésta, al Estado, a través de los organismos
competentes para ello. Con esto se configura la intervencién subsidiaria
del Estado, a falta de una familia que cumple con las obligaciones antes
senaladas.

“El bienestar de la infancia, es una de las causas finales de la sociedad -
tanto doméstica como politica-, y del Estado; por ello la integridad
fisica, moral, intelectual y espiritual de la nifiez, y la garantia de la
plenitud de sus derechos son, en estricto sentido, asunto de interés



general. Son fin del sistema juridico, y no hay ningin medio que
permita la excepcion del fin.

“Pero no basta con el deber de asistencia, porque la Constitucion obliga
al Estado, a la sociedad y a la familia también a proteger al nifio. Esta
proteccion implica realizar las acciones de amparo, favorecimiento y
defensa de los derechos del menor. Por ello el articulo 44 superior,
concluye en su ultimo inciso: "Los derechos de los nifios prevalecen
sobre los derechos de los demas"; lo cual esta en consonancia con el
inciso tercero del articulo 13 de la Constitucion que senala: "El Estado
protegera especialmente a aquellas personas que por su condicién
econdmica, fisica o mental, se encuentran en circunstancia de debilidad
manifiesta (...)" (Sentencia T-29/94, Magistrado Ponente: Vladimiro
Naranjo Mesa).

“Por esta razén cuando sobreviene la separacion de los padres, y estos
no han cumplido su deber de garantizarle al ninio sus derechos por la
arrogancia de mantener los suyos, el legislador prevé entre varios
mecanismos la reglamentacion de visitas. Mecanismo éste que le
permite al nifio conservar el afecto de sus familiares y a éstos seguir
influyendo en el proceso de desarrollo integral del nifio. Al respecto
dice la Corte (T-500/93 Magistrado Ponente Jorge Arango Mejia) Las
visitas no son s6lo un mecanismo para proteger al menor, sino que le
permiten a cada uno de los padres, desarrollar y ejercer sus derechos,
es decir, son un dispositivo que facilita el acercamiento y la convivencia
entre mantener la unidad familiar, que la Constitucidon consagra como
derecho fundamental de los nifios".

“Cuando las desavenencias no son unicamente entre los padres del
menor, sino que su radio abarca a los demas miembros de la familia, se
toma relevante el derecho de visitas respecto de los demas familiares a
quienes el que ostenta la custodia, les impide el acercamiento y la
convivencia con el menor.

“Las visitas no son el anico medio posible para lograr el acercamiento,
ademas es importante aclarar que todo mecanismos tendiente a lograr
dicho acercamiento no es suficiente si no logra crear un ambiente de
entendimiento y cercania no necesariamente fisica sino espiritual. El
compromiso debe ser real y el ambiente que rodea al nifio debe ser de



armonia. Los padres y parientes deben abstenerse de indisponer a los
menores entre ellos y contra su familia.

La prevalencia de los derechos de los nifos exige que la conducta de los
padres y demas familiares del menor, esté efectivamente dirigida a
proteger al nino y a garantizarle o facilitarle el espacio de convivencia.

Al respecto la Corte ha expresado:

“El interés juridico del menor se manifiesta como aquella utilidad
juridica que es otorgada a un menor con el fin de darle un tratamiento
preferencial, su naturaleza juridica esta integrada por elementos que de
manera alguna pueden desconocerse. Estos elementos constituyen un
concepto de aplicacion superior que establece elementos de
coercibilidad y obligatoriedad de estricto cumplimiento o acatamiento
por todos" (T-477/95 Magistrado Ponente Alejandro Martinez
Caballero). (Corte Constitucional, Sentencia T-182, 2-05-96, M.P. Dr.
Alejandro Martinez Caballero, Expediente T-83594)

COMENTARIOS

Eel Cédigo del Menor introdujo la figura de defensor de familia, con
claras funciones en el procedimiento de adopcion; este servidor
publico adquiere en virtud del Estatuto toda una extensa gama de
atribuciones, funciones y responsabilidades razon por la cual sobre el
recae una tal vez exagerada carga, que debe necesariamente incluir la
obtencion real de las plausibles finalidades que se propone esta
regulacion.

En referencia a la 6rbita policiva -preventiva y represiva- se crearon
las Comisarias de Familia que haciendo parte del Sistema Nacional de
Bienestar Familiar, tienen la funcion basica de colaborar con las
restantes autoridades competentes en la proteccion del menor en
peligro o situacion irregular y en la atencion inmediata del conflicto
intrafamiliar.

Como principio general, el Cédigo del Menor vigente tiene como fin
primordial (art. 22) la proteccién al menor de edad, con lo que todo
este conjunto normativo, pretende velar por sus intereses y derechos y
procurar que su desarrollo fisico y siquico se cumpla de una manera
armoénica e integral. El Estado por intermedio del Instituto



Colombiano de Bienestar Familiar, y en general, de todo su aparato
investigativo y coercitivo posee e implementa toda una serie de
mecanismos tendientes a la obtencion de dichas finalidades; en tal
virtud, reprime y sanciona todas aquellas conductas punibles que
afectan al menor tales como el trdfico, el secuestro y las adopciones
ilegales, tipos penales consagrados en los articulo 23 a 28 del C. del
M. vigentes hasta la fecha de entrada en vigencia de la Ley 599 de
2000, la cual los incorpora y recodifica. El derecho del menor a tener
una familia, desarrollado expresa y materialmente mediante la
institucion de la adopcion; ha sido concepto expuesto con suma
claridad por la Corte Constitucional, en los anteriores criterios que se
erigen en fundamento de incriminacion frente al delito de adopcion
irregular.



