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RESUMEN:

El concepto de familia juridica en Colombia se transformé en las ultimas dos décadas, dejé de concebirse como una unién
heterosexual con el fin de procrear a concebirse como una institucién incluyente, diversa y respetuosa de la orientacién sexual de
sus miembros. Este cambio fue auspiciado por la promulgacién en 1991 de la Constitucién Politica. En razdén de esta y del uso
de la accién de constitucionalidad por parte de colectivos y/o organizaciones sociales, se han proferido fallos que han ampliado el
alcance del concepto: una familia se conformarfa cuando los seres humanos deciden libremente desarrollar un proyecto de vida
en comun, con independencia del modelo contractual. El presente texto partira del estudio de la doctrina y algunas sentencias de
constitucionalidad que han sido claves para el cambio de concepcién de la familia en la legislacién civil. Mds alld de esto, se hard
alusion a los retos que debe asumir el derecho de familia sobre la forma de comprender la familia y la proteccion de las relaciones
personales y econdmicas que en esta se desarrollan. Se defendera la idea de que ahora debe entenderse como una forma de asociacion
en la que se realizan los valores y motivaciones de sus integrantes, quienes coinciden en su forma de ver la vida y por lo tanto se
unen para construir un proyecto comun, en el que prima el afecto y la solidaridad.

PALABRAS CLAVE: familia, diversidad, transformacidn, proteccién, solidaridad.

ABSTRACT:

The enactment of 1991 Political Constitution led to structural changes in the concept of family in Colombia during the last
decades, incorporating an inclusive, diverse, and respectful approach. As a result, several constitutional acts have broaden the scope
of this concept, establishing that a family is created when human beings freely decide to develop a life project together, regardless
the contractual model of such union. This paper will study the legal doctrine and some constitutional acts that have been essential
in the transformation process of the concept of family in Colombian civil legislation. Moreover, reference will be made to the
challenges that family law must assume on the way to understand this concept and the protection of personal and economic
relationships. Our work will defend the understanding of a family as a type of association in which the values and motivations of
its members ?who coincide in their way of seeing life, and therefore gather around the construction of a common project? make
solidarity and affection prevail.

KEYWORDS: Family, diversity, transformation, protection, solidarity.

REsumo:

Na Colombia, a partir da promulgacio da Constituicao Politica em 1991, o conceito de "familia" vem se tornando mais inclusivo,
diverso e respeitoso. Devido & Contitui¢ao e 4 agio de constitucionalidade algumas sentengas proferidas ampliaram esse conceito:
uma familia serd conformada, portanto, quando os seres humanos decidirem, liviemente, desenvolver um projeto de vida em
comum, independentemente do modelo contratual. O presente texto partird do estudo da doutrina e de algumas sentengas de
constitucionalidade que foram fundamentais para a mudanga da concepgao de familia na legislagio civil. Além disso, serd feita
referéncia aos desafios que o direito de familia deve assumir sobre a forma de compreensio da familia e a protecao das relagdes
pessoais e econdmicas que sio desenvolvidas nela. A ideia de que a familia deve ser entendida como uma forma de parceria em que
so realizados os valores e motivacdes dos seus integrantes, que concordam em seu modo de ver a vida e, portanto, se juntam para
construir um projeto comum, no qual prevalecem o afeto e a solidariedade.

PALAVRAS-CHAVE: diversidade, familia, protecio, solidariedade, transformacio.
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INTRODUCCION

La familia tradicional ha cambiado; tal cambio se ha dado a mayor velocidad en el 4mbito social y cultural,
mas no en el juridico. En el presente escrito nos ocuparemos de revisar las percepciones doctrinales acerca del
concepto de familia, entendiendo que la doctrina ha sido impactada en cuatro momentos, que se han dado,
o bien por la expedicién de alguna ley o por decisiones de constitucionalidad. Estas tltimas han modificado
el concepto y han sido la base de la doctrina para conceptuar acerca de esta.

El primer momento, que vadesde 1887 hasta el primer semestre de 1990, tiene como principal eje el anélisis
normativo e inicia con la vigencia del primer c6digo civil en el contexto nacional; esto ocurre en 15 de abril
de 1887[ 1]. El articulo 113 del cédigo definié que el matrimonio era una forma de asociacién entre dos
personas, hombre y mujer, que se unian mediante el contrato matrimonial con el fin de cohabitar, auxiliarse
y procrear.

Un segundo momento, que inicia en segundo semestre de 1990 y culmina en el primer semestre del 2007,
tiene como momento clave la expedicion de la Ley 54 de 1990 y termina con el fallo de constitucionalidad
que condiciond la interpretacion de esta ley, la Sentencia C - 075 del 2007.

Con la Ley 54, ya no era necesario casarse para conformar una familia, sino que la sola convivencia
permanente y singular producia efectos juridicos; se creé entonces la figura de la unién marital de hecho. Si
bien en este momento se mantuvo el concepto de familia heterosexual, se avalé una posibilidad diferente al
matrimonio, y se dio el primer paso para que afos después, en consideracién al derecho a la igualdad, esta ley
aplicara también a las parejas del mismo sexo.

El tercer momento va del segundo semestre del 2007 al segundo semestre del 2011, periodo en el que no
se expidié una ley, sino que estuvo fundamentado con los fallos de constitucionalidad proferidos en el curso
de acciones de constitucionalidad, en los que se concedieron algunos derechos a las parejas constituidas por
personas del mismo sexo, bajo el desarrollo del derecho a la igualdad, dignidad humana, libre desarrollo de
la personalidad y derecho a la asociacién.

Finalmente, el cuarto y tltimo momento empezé desde la segunda parte del 2011 y continta vigente.
Se resalta que un momento coyuntural fue el 2016, pues cambié el paradigma de familia, al permitir la
posibilidad de que las parejas del mismo sexo puedan suscribir un contrato para conformar una familia,
entendiendo hoy en dia que este contrato no es otro diferente al contrato matrimonial.

En los dos primeros periodos mencionados, la familia, desde el punto de vista juridico, era de corte
heterosexual: solo podia conformarse por un hombre y una mujer. En los momentos que siguen, se
comprendi6é que también las parejas del mismo sexo podian conformar una familia, pero esto no por un
debate legislativo, sino por la via jurisprudencial. Esto permite afirmar que se ha cambiado el concepto de

familia que contenia la legislacion civil, apartdndose del modelo judeocristiano y permitiendo un concepto
més amplio y diverso.

En concordancia con lo expuesto, se sostendrd ademds que el concepto de familia juridica, diferente de la

familia natural o consanguinea se modifico, y que en la época actual este refiere a aquella forma de asociacién

en la que dos o mds personas, cuyos valores, motivaciones y formas de ver la vida coinciden, se unen para
construir un proyecto de vida en comun, en el que prima el afecto y la solidaridad, ademids en el que los
asociados no necesariamente involucran la convivencia ni la procreacion. Este entendimiento se encuentra
protegido por la Constitucién Politica de 1991 y permite concluir validamente que el modelo de familia
heterosexual es tan solo uno mds.

Se precisa que en el texto solo se hablard del concepto de familia, no de otros derechos o deberes
derivados de la conformacién de la familia, verbigracia, la posibilidad de adopcién plena entre parejas con una
orientacién sexual diversa ni tampoco las tipologias de familia derivadas de los vinculos de consangiiinidad.
Siendo asi, solo hard alusién a la familia que se constituye como lo establece el sistema juridico, por medio
de un contrato o el mero acuerdo de voluntades.
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Para abordar el concepto de familia que se plante6 con antelacién y que se defenderd al final del presente
articulo, partiendo de los momentos que ya han sido expuestos, se presentaran en primer lugar los conceptos
doctrinales sobre la familia que contienen elementos para la discusion sobre el concepto actual de familia,
exponiendo por qué son, 0 no, comprensivos de los cambios que se han realizado.

En segundo lugar, se hablar desde un enfoque constitucional y de bloque de constitucionalidad sobre el
reconocimiento de derechos a parejas del mismo sexo; en tercer lugar, acerca de cémo se concibe la familia
hoy en Colombia, y, finalmente, se realizard una breve propuesta de qué significa el concepto de familia, lo
cual permitird dejar sentadas las bases de las futuras discusiones en torno a tal concepto y los retos que quedan
por asumir de hoy en adelante.

Asi mismo, es importante tener en cuenta que lo familiar estd en constante evolucion, que se avizora que
en los afios que vienen no se hablard de una forma exclusiva de familia, vinculada a un niimero binario de
personas, ni se entenderd que este concepto solo abarca a los diferentes los tipos de familia consanguinea que
ha establecido la doctrina.

A esta conclusion se llega, teniendo en cuenta que los seres humanos se unen con la inspiracién a tener un
futuro mejor, de crear un proyecto de vida, que si bien puede no ser comprensible para algunos, se privilegia
el querer interno e individual sobre el colectivo. Siendo asi, la palabra evolucidn resume el nuevo modelo de
familia, una familia plural que puede concebir la unién de varias personas, en la que lo que menos importan
son las diferencias de sexo, condicién social y cultural.

PERCEPCIONES DOCTRINALES SOBRE EL CONCEPTO DE FAMILIA: ELEMENTOS PARA LA
DISCUSION

Como ya se menciond en la introduccidn, y teniendo en cuenta que la doctrina ha desarrollado el concepto
de familia a partir de los supuestos de hecho legales, se presentardn diversos conceptos de doctrinantes
acerca de esta institucién, lo cual permitird ver la evolucién de esta, asi como comprender cémo se ha
complementado con los fallos de constitucionalidad proferidos por la Corte Constitucional Colombiana.
Para esto se presentard cada uno de estos conceptos, organizidndolos del primero que fue publicado al més
reciente, y posterior a la presentacion se hard un breve analisis de los aspectos que abarcan.

A partir de la consideracién anterior, se tendrd en cuenta que con la vigencia de la Constitucién Politica de
1991, la institucién familiar se constituyé en el ntcleo fundamental de la sociedad (Const, 1991, arts. 5, 42,
incl. 1) y ademads se suprimid desde el punto de vista formal la obligacidn técita de cumplir con un sacramento
religioso de corte Catélico para que esta existiera.

Por lo tanto, hoy en dia se comprende que puede conformarse familia juridica de diversas maneras: por un
lado, esto se puede hacer por contrato, utilizando la figura del matrimonio contenida en el Cédigo Civil, y, por
el otro, se puede generar por la voluntad libre y responsable de conformarla. Este cambio vino acompanado
del respeto de otros derechos, tales como la libertad de cultos (Const, 1991, art. 19), la objecién de conciencia
(Const, 1991, art. 18), la igualdad ante la ley (Const, 1991, art. 13) y el libre desarrollo de la personalidad
(Const, 1991, art. 16), entre otros.

El concepto de familia, entonces, debid ser extendido para no ser concebido como una organizacién social
de tipo doméstico con un fuerte contenido religioso, sino como una organizacién base del desarrollo social,
politico y econdmico del pais, pero este cambio no ha sido pacifico, toda vez que, en la literatura juridica,
respecto alos conceptos que se presentardn a continuacion se ve que, si bien existe un consenso frente aunade
las fuente que le dan origen, al matrimonio, para muchos, no es posible desligarlo de una funcién bioldgica ?
heterosexual? o a pesar de superar este sesgo no la conciben sin el mantenimiento de relaciones de caracter
sexual.

A continuacién presentaremos en orden cronoldgico algunos de los conceptos que ha establecido la

doctrina juridica 2, los cuales contienen diferentes textos juridicos * acerca del concepto de familia.
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En su Manual de derecho de familia, Suérez (1994) observa que

Comunmente, a la palabra familia se le han asignado dos significados: uno en sentido amplio, por el cual se comprende
a aquel grupo de personas que por naturaleza o por derecho estdn sujetas a la potestad de uno. Es sinénimo de conjunto
de individuos unidos entre si por vinculos juridicos o naturales, como son el parentesco y el matrimonio; otro en sentido
estricto, segun el cual se le considera como la agrupacién de personas cuya generacion es comun por descender de un mismo
tronco o raiz; comprende a los padres y a los hijos (p. 3).

Se entiende a la familia como aquella colectividad que se constituye como un medio moral, legal e idéneo
para la conservacion de la humanidad, la estabilidad social, la transmisién de valores y la continuacién de las
tradiciones sociales y politicas del pais. No desaparece con esto su concepcidn tradicional, pero si se amplia,
pues se absorben e integran al sistema juridico politico otras formas de vida familiar.

En un sentido amplio, segin Umana (1995), ?[d]esde el enfoque institucional, la familia es un grupo
humano compuesto por personas de distintas edades y sexos, entre los cuales al menos dos de los adultos
mantienen relaciones sexuales; poseen residencia comtn y un fin determinado de cooperacién econdémica?
(p- 86).

Para Valencia y Ortiz (1995), la familia:

Estd integrada por un grupo de personas formado por el padre, la madre y los hijos que viven bajo una comunidad doméstica.
[?] Se sefialan como funciones principales de la familia: la satisfaccion de las necesidades psicoldgicas y sexuales de los seres
humanos, la transmisién de la vida (funcién reproductiva) y la crianza y primera educacién de los hijos.
[?] Lalibertad del hombre y la mujer para formar una familia tiende a ser universal hoy dia, e implica un notable progreso
sobre anteriores ordenamientos (p. 5).

Desde su tipologia, los autores establecen que los derechos de familia tienen una consiguracién especial y
de orden publico. Concibe al respecto Valenciay Ortiz (2011) que

Todos los derechos familiares tienen un eminente cardcter moral y social [?] El fundamento de estos derechos debe buscarse
mésalld delanormaylo encontramos en el efecto que debe rodear la comunidad familia, junto con la fraternidad y solidaridad
humana [?] En nuestra legislacidn, la familia tiene diversos origenes. El matrimonio, que da lugar a la familia matrimonial;
la constituida por la volunt ad responsable, llamada comtnmente unién libre, de donde surge la familia extramatrimonial

(p- 305)

De lo anterior, destacamos que, si bien los autores definen la familia en términos binarios, afirman la
importancia de la transformacion en la forma en que esta se ha venido desarrollando. Los autores rescatan
la libertad de las personas para decidir formar una familia, lo que permitiria concluir que se deja sentada la
posibilidad de conformar una familia por personas del mismo sexo, si asi lo deciden libremente.

En términos generales, Garcia (1999) considera que es necesario estudiar la familia desde diferentes
disciplinas y evaluar los cambios que ha sufrido, concluyendo, de acuerdo con el precepto constitucional, que

La familia es el fundamento bésico de toda sociedad humana [?] concepciones que cambian en el tiempo y en los lugares
viendo entonces la familia de distinta manera, unas veces como grupo extenso de personas y de bienes, unidas por un elemento
como el religioso: un antepasado comun, o econdmico: la explotacion de unos bienes o una actividad comun; otras veces de
grupos reducidos, formados por el vinculo de consanguinidad muy préximo, afirmando asi que las conglomeradas familias
se han organizado de diferentes maneras a través de las diversas épocas y en los distintos lugares (p. 6).

A partir del estudio del articulo 23 de la Ley 74 de 1968, Torrado (2000), al igual que otros predecesores,
parte del presupuesto constitucional de centralidad de la familia, asi como de su especial proteccion,
estipulando que

La familia es la base de la sociedad. Por otra parte, la familia es el escenario de proteccién y del desarrollo de la especie humana.
En efecto, las fatrias o curias fueron el origen de la organizacién del poder politico.

Por ello se consagré en la Constitucién Politica de Colombia la plena libertad para constituir una familia. De manera tal
que en la regulacién de la materia no se parte de una definicién o modalidad especifica ni se crean barreras a la cambiante

realidad familiar (p. 15)
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Delo dicho por Torrado, puede extraerse con claridad el interés por el autor de aceptar un concepto amplio
de familia, de manera que cualquier modalidad es admisible y no podria cuestionarse a la luz del derecho
constitucional.

Por otro lado y teniendo en cuenta el anilisis de los derechos del hombre, en especial el derecho a la
libertad absoluta de los individuos, Arnaud (2001) considera que esto ha permitido la evolucién del derecho
de familia, asi como ademads la internacionalizacién de estos derechos ha generado un gran impacto en la
transformacién, precisamente del derecho de familia, pero también el autor muestra que esta transformacion
no es necesariamente la adecuada por cuanto se avala en cierta medida su fraccionamiento. Argumenta el
autor:

[?] las cosas, por otra parte, son complejas. Ya no se puede decir, de modo absoluto, de la familia de estilo tradicional que
desempenia sus funciones mejor que otras; pero no se puede afirmar tampoco que las familias monoparentales o recompuestas
desempenan estas funciones de modo satisfactorio. Si no temiéramos un pésimo juego de palabras en una situacion tan grave,
dirfamos que el empefo contemporéneo en calificar como ?familias? a recomposiciones méds o menos heterdclitas creadas a
partir de jurones de familias nucleares rebela la conciencia que los propios analistas tienen ?y el legislador tras ellos? del hecho
de que ratificar la destruccién de la familia bien podria tener las consecuencias irreparables de la fusién del dtomo (pp. 33-34).

Esto noslleva a concluir que, si bien el autor rescata la proteccion alos derechos de los individuos, también
entiende la familia como un dmbito y manifiesta ticitamente la necesidad intervenir en su regulacién.

Al considerar la familia como un nucleo fundamental de la sociedad, Araque (2002) considera que, de
acuerdo con la legislacion, si bien no es necesario que exista una pareja para poder definir la familia, se puede
tomar como

El grupo de personas que a causa de sus vinculos de parentesco, o por ser conyuges o compafieros permanentes, por lo general
tienen una residencia comun y cuyas finalidades principales son la perpetuacién de la especie, la subsistencia y la formacién
integral de sus componentes (p. 15).

Este concepto es relativamente amplio, debido a que, si se considera que la familia se forma por la unién
marital de hecho y se cataloga a la pareja como un ?companero permanente?, podria dar lugar hoy dia a que
las parejas del mismo sexo se encuentren abarcadas por tal concepto. Al mismo tiempo se ve limitado en el
sentido de que plantea que la finalidad principal de la misma es la perpetuacién de la especie, hecho que, como
se ha dicho a lo largo del escrito, enfatiza el papel bioldgico y, por ende, el que se considera ?natural? de una
familia. El concepto dado por el autor, desconoce que los hijos no solo se procrean por medios naturales, sino
que se puede a través de métodos cientificos, alquiler de vientre, adopcidn, entre otros.

Para Monroy (2007), la familia tiene diversos significados, pero la perspectiva juridica establece que

[?] la familia est4 formada por personas unidas por vinculos juridicos familiares que tienen su origen en el matrimonio, en la
filiacién y en el parentesco. Pero, también hoy el concepto de familia deriva de la mera unidn intersexual que forma la familia
natural o de hecho llamada anteriormente concubinato.

En sentido estricto la familia se puede reducir a los padres y sus hijos menores (pp. 1-2).
Segtin Villay Sanchez (2001), la familia, desde una perspectiva moderna, es:

[?] la principal escuela de valores, en donde aprendemos a formar nuestra identidad y a relacionarnos con los demds y con el
mundo, convirtiéndose en el espacio ideal para aprender a comunicarnos, dialogar, para expresar lo que sentimos, es decir, la
familia vista como un sistema social, debe tener una estructura tanto para sobrevivir como para cumplir sus metas y funciones.

La familia en derecho estd constituida por el conjunto de personas que se hayan vinculadas por el matrimonio, la unién
marital de hecho, por filiacién o por la adopcién (p. 2).

No se detienen los autores a describir los elementos que configuran una familia, sino los vinculos a través de
los cuales se puede defender su existencia. Como puede observarse hablan de una estructura para desarrollar
las metas de las personas, pero de no la forma ni particularidades de esta.
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En sentido amplio, establece Monroy (2001), siguiendo a Belluscio, que la familia se concibe como ?[?] el
conjunto de personas con las cuales existe algun vinculo juridico de orden familiar? (p. 2).
Pero llevado este concepto al régimen juridico colombiano, estatuye el mismo autor que

La familia que protege la Constitucién (articulo 42) es la monogédmica y heterosexual. [?] Sin embargo, sin reconocerlas
como familia la Corte en Sentencia C-075 de 2007 aplicé el régimen de la Ley 54 de 1990 que fue modificada por la Ley 979
de 2007 a las parejas del mismo sexo, por lo cual hoy tiene derecho a constituir una sociedad patrimonial en los términos de
la Ley 54 sobre uniones maritales de hecho (Monroy, 2001, p. 5)

Se puede ver que este autor desconoce la posibilidad de que las parejas del mismo sexo conformen
una familia vélidamente en nuestro sistema juridico, siendo condicién para su reconocimiento la
heterosexualidad.

Naranjo (2009) considera que la familia:

Es una institucién histérica, juridica y social del més hondo arraigo a través de las diferentes épocas de la civilizacién [?].
En los primeros tiempos no era posible determinarla, dado que los individuos vivian en un régimen de promiscuidad.
Posteriormente se configura lo que los investigadores han denominado ?el matriarcado?, caracterizado porque los hombres
se agrupan al lado de su madre, sin consideracién a los presuntos padres. Mds tarde se configura el ?patriarcado?, en el que
padre es el jefe de familia, para llegar, al fin, a la familia individual, basada en el matrimonio monogémico (pp. 294-295).

Este autor entiende que el matrimonio es entonces esencialmente heterosexual.
Para Laffont (2010), la familia que se consagra en la Constitucién Politica de 1991 puede verse desde dos
puntos de vista: externa e interna. De estos resalta:

Externamente, la considera como una institucién auténoma que, frente a la sociedad y al Estado, constituye un ?ntcleo
fundamental de la sociedad?, (art. 42 inciso 1), y, en consecuencia, se dispone que ?el Estado ampara a la familia como
institucién basica de la sociedad? (art. 5.°), dentro de la ?diversidad étnica y cultural de la Nacién colombiana? (arts. 7.°,9.%)
y de la igualdad general de las personas y familias nacionales y extranjeras (art. 100). E igualmente lo hace de manera interna,
cuando, como se verd mis adelante, sefiala los aspectos fundamentales de su estructura (v. gr. parientes, parejas, hijos, etc.) y
funcionamiento (v. gr. efectos personales, econémicos y seguridad) (p. 56)

A partir de esta contextualizacién el autor propone que, en cuanto al reconocimiento de la pareja, esta
puede ser diversa, destacando que

En primer término existe el reconocimiento de la conformacién de la pareja, esto es, de dos personas, tanto la ?pareja
heterosexual?, como la compuesta de ?un hombre y una mujer?, como la ?pareja homosexual?, esto es, la conformada
voluntaria y responsablemente por dos personas del mismo sexo (art. 42, inciso 1) ( Laffont, 2010, p. 57).

Teniendo entonces como una fuente de la familia al matrimonio, el cual, segin Laffont (2010), no puede
concebirse més alld de lo que establece el Codigo Civil: ?[?] un contrato solemne por medio del cual un
hombre y una mujer se unen con el fin de vivir juntos, procrear y auxiliarse mutuamente? ( Cédigo Civil,
2018, art. 113).

De acuerdo con lo anterior, es un elemento estructural del matrimonio la heterosexualidad, con lo que
nuevamente se reproduce el concepto tradicional de la familia y se delimita a su aspecto binario hombre-
mujer.

Por su parte, Corral (2005) considera que la familia debe conceptualizarse a partir de las finalidades basicas
que le son reconocidas, esto es, la natural, econdmica y espiritual. A partir de alli el autor conceptia que la
familia:

[?] es aquella comunidad que, iniciada o basada en la asociacién permanente de un hombre y una mujer destinada a la
realizacién de los actos humanos propios de la generacidn, estd integrada por personas que conviven bajo la autoridad
directiva o las atribuciones de poder concebidas a una o mas de ellas, adjuntan sus esfuerzos para lograr el sustento propio y
el desarrollo econémico del grupo y se hallan unidas por un afecto natural derivado de la relacién de pareja o del parentesco
de sangre, el que las induce a ayudarse y auxiliarse mutuamente (p. 32).
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Encontramos, finalmente, que, en un sentido amplio, Quiroz (2014) distingue la institucién familiar, que
va miés alld de considerar familia a todas las personas unidas por vinculos de parentesco y sus formas de
constitucion. Dentro de estas destaca su evolucidn, para afirmar que

Con la entrada en vigencia de la Carta Politica ha sido posible evidenciar la proteccién de otros tipos de familias diferentes a
las consagradas en el obsoleto Cédigo Civil; asi, se ha establecido que dicho estatuto constitucional reconoce y protege a las
familias conformadas por personas del mismo sexo, puesto que el concepto de familialo haampliado la Corte Constitucional
en el sentido de que consiste en una [?] comunidad de personas emparentadas entre si por vinculos naturales o juridicos, que
funda su existencia en el amor, el respeto y la solidaridad, y que se caracteriza por la unidad de vida , o de destino que liga
intimamente a sus integrantes mas préximos (p. 61).

Especificamente para el tema de las parejas del mismo sexo, Quiroz afirma que ?las parejas del mismo sexo
st conforman una familia tal como est4 establecido en la misma Constitucién Politica colombiana? (p. 57).

Ademas, Quiroz destaca que la familia es una institucién que se fundamenta en la agrupacién de personas
con vinculos de parentesco, que tienen como fundamento la voluntad de conformarla.

Si se retoma un concepto con un enfoque sociolégico, vemos a Giddens (2001), quien por ejemplo, da un
concepto amplio de familia'y considera que es:

Un grupo de personas directamente ligadas por nexos de parentesco, cuyos miembros adultos asumen la responsabilidad
del cuidado de los hijos. Los lazos de parentesco son los que se establecen entre los individuos mediante el matrimonio o
por las lineas genealdgicas que vinculan a los familiares consanguineos (madres, padres, hermanos y hermanas, hijos, etc.).
El matrimonio puede definirse como una unién sexual entre dos individuos adultos socialmente reconocida y aprobada.
Cuando dos personas se casan se convierten en parientes; sin embargo, el matrimonio también vinculaaun grupo mas amplio

de personas (p. 231).

Se pasa de largo por la mayoria de los autores previamente citados, la conformacién de la familia en su
aspecto socioldgico, con lo cual se puede afirmar que sus conceptos se orientan mas hacia la explicacién de los
elementos normativos que la regulan, mas no a la forma en cémo esta se estructura en la sociedad. El estuerzo
por delimitar la nocién de familia se ve influido por las reformas que el legislador y la interpretacién de la
Corte Constitucional han realizado, disminuyendo en unos casos y olvidando en otros la importancia no del
reconocimiento juridico de la familia, sino del desarrollo social de esta.

Un analisis sobre lo dicho anteriormente y mas cercano a la realidad es el adoptado por el Ministerio de
Educacién Nacional (2016) y otras entidades:

La Familia es la institucién social de mayor dinamismo en las sociedades. La realidad de Colombia hace necesario realizar
un llamado a transformar la forma en que se conciben las configuraciones familiares en el espacio escolar. A menudo se
habla de conformaciones familiares tradicionales: padre, madre ¢ hijos ¢ hijas; sin embargo, bien es sabido que en el pais estas
configuraciones no son las tnicas: también hay familias monoparentales, en cabeza de madres o padres, y familias extensas

(p-78).

De esta manera, la discusién de fondo sobre el concepto de familia y, en consecuencia, sobre cémo las
parejas del mismo sexo hoy en dia si constituyen validamente una familia se deja un poco de lado, haciendo
evidente la necesidad de reconocimiento de una realidad social que en algunos casos dista considerablemente
de la concepcidn juridica, méxime cuando el legislador no ha querido regular especificamente la materiay ha
tenido que ser la Corte con sus fallos de constitucionalidad la que asuma esta tarea.

Se verifica entonces que lo que para un amplio sector de juristas la reflexividad social e institucional
considera no es relevante para el derecho, debido a que solo interesa la consagracién juridica y la obediencia
estricta que se debe a la norma creada por el Estado.

Es importante subrayar en este punto que el reconocimiento por via jurisprudencial, si bien contribuye a
disminuir la brecha de la desigualdad, no es suficiente para transformar la realidad: para esto se requiere que el
Estado ylasociedad de forma conjunta asuman los cambios en torno a la familia como algo natural, cotidiano,
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reconstruido socialmente y, lo mas importante, que no afecta sus derechos y que por consiguiente no hay
razén para negar posibilidades diferentes a las que cada uno resuelve adoptar o con las que simpatiza mas.

RECONOCIMIENTO DE DERECHOS A PAREJAS DEL MISMO SEXO

Teniendo en cuenta el recorrido hecho con antelacidn, en el cual se analizé no solo la visién doctrinal de la
familia, sino también los aspectos que la caracterizan y su comprension de los fallos de constitucionalidad, en
este apartado se tratard brevemente el marco constitucional de proteccién de la familia, abordando el bloque
de constitucionalidad.

El objetivo del analisis en este punto del texto serd establecer un concepto para el momento actual,
pues se concibe que la evolucién constitucional ha estado inspirada también en los tratados y convenios
internacionales suscritos por Colombia que propenden por la proteccién del derecho a la igualdad y por su
garantia en cualquier 4&mbito de desarrollo del ser humano, uno de los cuales es precisamente la familia. Estos
tratados orientan, fijan criterios y auspician la creacién de procedimientos para el reconocimiento y garantia
de los derechos, pues se integran a la legislacion interna a través del llamado bloque de constitucionalidad 4,

Siendo asi, no se hablard aqui de las disposiciones frente al derecho a la igualdad, sino especificamente lo
que dicen algunos instrumentos acerca de la constitucién y proteccién a la familia, por ser este el hilo principal
del presente escrito. Nos limitaremos entonces a aquellos instrumentos proferidos a partir del siglo XX, por
considerar que fue tan solo pocos afos antes que entré en vigencia el Cédigo Civil, aun vigente en Colombia.

En la Declaracio?n Americana de Derechos y Deberes del Hombre 5 se establece en el capitulo primero,
articulo 6, que ?toda persona tiene derecho a constituir una familia, elemento fundamental de la sociedad, y
a recibir proteccién para ella? ( Declaracio?n Americana de Derechos y Deberes del Hombre, 1948 ).

La Declaracién Universal de los Derechos Humanos © (1948), por su parte, estipula, en el articulo 16, que

1. 1. Los hombres y las mujeres, a partir de la edad nubil, tienen derecho, sin restriccién alguna por
motivos de raza, nacionalidad o religion, a casarse y fundar una familia; y disfrutardn de iguales
derechos en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en caso de disolucién del matrimonio.
2. Solo mediante libre y pleno consentimiento de los futuros esposos podrd contraerse el
matrimonio,

3. La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la proteccién
de la sociedad y del Estado ( Declaracién Universidad de los Derechos Humanos, 1948).

El Pacto de los Derechos Civiles y Poli?ticos (1966), adoptado por la Asamblea General en 1966 7!, en
su articulo 23, estipula que los Estados que hacen parte reconocen que

1. 1. La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la proteccio?
n de la sociedad y del Estado.
2. Se reconoce el derecho del hombre y la mujer a contraer matrimonio y a fundar una familia si
tiene edad para ello.
3. El matrimonio no podra? celebrarse sin el libre y pleno consentimiento de los contrayentes.
4. Los estados parte en el presente pacto tomara?n las medidas apropiadas para asegurar la
igualdad de derechos y de responsabilidades de ambos esposos en cuanto al matrimonio, durante
el matrimonio y en caso de disolucio?n de este.

En caso de disolucio?n se adoptard disposiciones que aseguren la proteccio?n necesaria a los hijos.
El Pacto de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (1966), en su articulo 10, estipula que los
estados que hacen parte reconocen que
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1. 1. Se debe conceder a la familia, que es el elemento natural y fundamental de la sociedad, la
mas amplia proteccién y asistencia posibles, especialmente para su constitucion y mientras sea
responsable del cuidado y la educacién de los hijos a su cargo. El matrimonio debe contraerse con
el libre consentimiento de los futuros cényuges.

En la Convencién Americana de Derechos Humanos (1972) 8 se estipula, en su articulo 17, la proteccién
ala familia. Textualmente determina que

1. 1. La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y debe ser protegida por la
sociedad y el Estado.
2. Se reconoce el derecho del hombre y la mujer a contraer matrimonio y a fundar una familia si
tiene la edad y las condiciones requeridas para ello por las leyes internas, en la medida en que estas
no afecten al principio de no discriminacidn establecido en esta Convencién.
3. El matrimonio no puede celebrarse sin el libre y pleno consentimiento de los contrayentes.
4. Los estados parte deben tomar medidas apropiadas para asegurar la igualdad de derechos y la
adecuada equivalencia de responsabilidades de los conyuges en cuanto al matrimonio, durante el
matrimonio y en caso de disolucién de este. En caso de disolucién, se adoptardn disposiciones que
aseguren la proteccién necesaria a los hijos, sobre la base tinica del interés y conveniencia de ellos.
5. La ley debe reconocer iguales derechos tanto a los hijos nacidos fuera del matrimonio como a
los nacidos dentro de este.

Estos instrumentos abonaron el camino para el desarrollo de los articulos 5 y 42 de la Constitucién Politica,
base para todas las discusiones sobre la familia a partir de 1991. Estos articulos establecen que la familia:

A) A. Es el elemento o nticleo fundamental de la sociedad, concepto que como puede verse, ya estaba
contenido en las declaraciones y pactos mencionados con antelacién.
B. Puede constituirse por diferentes medios.
C. Se basa en la igualdad de derechos y deberes, asi como el respeto reciproco de todos sus
integrantes.
D. Debe ser protegida de forma integral por el Estado.

E. El matrimonio, sus requisitos y elementos se regulan por la ley civil.

La norma constitucional y los instrumentos internacionales no se restringen a las familias conformadas
en virtud de disposiciones legales, sino también contemplan la proteccién a la familia natural o bioldgica.
Para efectos ilustrativos se presenta un concepto comprensivo de familia, que tiene en cuenta elementos
bioldgicos, de crianza, familia extensa, ensambladas, asi como la matrimonial o la surgida por uniones de
hecho, desarrollados por la Corte Constitucional en Sentencia T-292 de 2016:

La familia es una institucién socioldgica derivada de la naturaleza del ser humano, ?toda la comunidad se beneficia de sus
virtudes asi como se perjudica por los conflictos que surjan de la misma?. Entre sus fines esenciales se destacan la vida
en comun, la ayuda mutua, la procreacién, el sostenimiento y la educacién de los hijos. En consecuencia, tanto el Estado
como la sociedad deben propender a su bienestar y velar por su integridad, supervivencia y conservacién. Lineamientos que
permearon su reconocimiento politico y juridico en la Constitucién de 1991. El constituyente regul la institucién familiar
como derecho y nucleo esencial de la sociedad en el articulo 42 Superior. De acuerdo con esta disposicion, la familia ?se
constituye por vinculos naturales o juridicos, por la decisién libre de un hombre y una mujer de contraer matrimonio o por
la voluntad responsable de conformarla?. En todo caso, el Estado y la sociedad deben garantizarle proteccion integral. [?]
Entre otras formas de composicion familiar que se vislumbran en la sociedad actual se denotan las originadas en cabeza de
una pareja, surgida como fruto del matrimonio o de una unién marital de hecho, cuya diferencia radica en la formalizacién
exigida por el matrimonio, ambas tienen iguales derechos y obligaciones, y pueden o no estar conformadas por descendientes.
También existen las familias derivadas de la adopcidn, nacidas en un vinculo juridico que permite ?prohijar como hijo
legitimo a quien no lo es por lazos de la sangre?; las familias de crianza, que surgen cuando ?un menor ha sido separado de
su familia bioldgica y cuidado por una familia distinta durante un periodo de tiempo lo suficientemente largo como para
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que se hayan desarrollado vinculos afectivos entre [este] y los integrantes de dicha familia?; las familias monoparentales,
conformadas por un solo progenitor y sus hijos y las familias ensambladas ( Corte Constitucional, Sentencia T-292,2016).

Sentadas entonces las bases legales internacionales que cimentaron la transformacion del derecho de
familiay especificamente del concepto de familia, asi como el criterio constitucional amplio que hoy defiende
la Corte, nos detendremos en el reconocimiento de derechos de las parejas del mismo sexo.

Se resalta ?como se afirmé en la introduccion? que fue a partir del 2007, y por un fallo de
Constitucionalidad, que se inici6 la transicién al reconocimiento de derechos de las personas con una
orientacién sexual hacia su mismo sexo bioldgico y esto permitié la extension de la proteccién hacia normas
sobre seguridad social y pensiones, violencia intrafamiliar, especial proteccion en materia penal sobre el
agravamiento de las conductas penales cuando son cometidas hacia la pareja del mismo sexo, entre otras.

El fallo mencionado y que generd toda una ola de proteccién fue la Sentencia C-075 del 2007, que
reconoci6 el régimen de proteccién patrimonial que se cred a partir de la Ley 54 de 1990, para las uniones
maritales de hecho heterosexuales, también aplicaba para parejas del mismo sexo. Alli, la Corte consider6
que se estaba vulnerando la dignidad y libre desarrollo de la personalidad, asi como generando una clara
discriminacién en razén del sexo para las parejas homosexuales.

El fallo mencionado y que generd toda una ola de proteccién fue la Sentencia C-075 del 2007, que
reconoci6 el régimen de proteccién patrimonial que se cred a partir de la Ley 54 de 1990, para las uniones
maritales de hecho heterosexuales, también aplicaba para parejas del mismo sexo. Alli, la Corte consider6
que se estaba vulnerando la dignidad y libre desarrollo de la personalidad, asi como generando una clara
discriminacién en razén del sexo para las parejas homosexuales.

A pesar de lo anterior, la Corte consider6 que le correspondia al legislador definir las medidas para la
proteccidén de las personas con una orientacién sexual diversa y, por esta razdn, en esa oportunidad resolvid
? exclusivamente ?Declarar la EXEQUIBILIDAD de la Ley 54 de 1990, tal como fue modificada por la Ley
979 del 2005, en el entendido que el régimen de proteccién en ella contenido se aplica también a las parejas
homosexuales?.

Aun cuando la proteccién fue incipiente y se dejé de lado la discusién de como denominar a las parejas
del mismo sexo y de si se debia incluirlas o no bajo el manto de proteccién plena del derecho de familia, este
proveido significé el inicio del reconocimiento de derechos.

Posterior a este fallo de constitucionalidad, mediante la Sentencia C-336 del 2008, se dio proteccién
constitucional a las parejas del mismo sexo en el acceso a la pension de sobrevivientes, entendiendo que la
pensién es una expresion del derecho a la seguridad social y que en caso de que uno de los miembros de la
pareja homosexual falleciera y que el sobreviviente dependiera econdmicamente del fallecido, tenfa derecho
a obtener la pensién para atender sus necesidades, subsistir y hacer frente a todas las contigencias derivadas
de la muerte de su pareja. Entonces, a partir del 2008 se reconoce la pension de sobrevivientes entre personas
que convivian en unién marital de hecho o personas casadas sin distincién de orientacién sexual.

En el 2009, se present6 una demanda de constitucionalidad que comprendia diferentes textos legales en los
que se hacia alusion a la convivencia permanente, al c6nyuge, a las uniones permanentes y, especificamente,
alas uniones maritales de hecho, entendiendo que estas disposiciones también debian interpretarse en favor
de las parejas del mismo sexo, pues de lo contrario constituiria una vulneracién del derecho a la igualdad.

Siendo asi a partir de la Sentencia C-029 del 2009 y teniendo en cuenta que la diferencia de trato se
considera contraria a la Constitucién, se reconoce para las parejas del mismo sexo los siguientes derechos y
obligaciones:

e - Recibir/prestar alimentos: es decir, se aplica el régimen del derecho a recibir alimentos tanto en su
adquisicién como en su cumplimiento.
- Adquirir la nacionalidad colombiana cuando un extranjero estd casado, es companero
permanente de un colombiano o tiene hijos colombianos.

210



JULIE MARCELA DAZA R0OJAS. PERCEPCIONES DOCTRINALES Y ALGUNAS JURISPRUDENCIALES SOBRE EL CONCEPTO D...

- Fijar su residencia en San Andrés y Providencia cuando se estd casado o se es companero
permanente de una persona que reside en estas islas.

- Entender que las causales de agravacién punitiva y el régimen de penas establecidas en la ley penal
también aplican cuando se comete un delito en contra de la pareja del mismo sexo.

- Acceder a las medidas de proteccion administrativas y judiciales establecidas por la ley.

- Constituir un patrimonio de familia inembargable y realizar afectacién a vivienda familiar.

- Participar en el régimen de subsidios para vivienda, servicios y conexos establecidos paralas parejas
heterosexuales.

- Acceder a las indemnizaciones, beneficios y conexos establecidos para las parejas heterosexuales.

- Vincularse al régimen de salud de la fuerza publica y acceso a la seguridad social.

Los anteriores fallos abonaron el camino al reconocimiento de derechos. Fue asi como en el 2011, se
dieron dos cambios en los derechos de las parejas del mismo sexo. En primer lugar, en el régimen sucesoral,
pues mediante la Sentencia C-283, se considerd que la exclusién para la obtencidn de la porcidn conyugal,
entendida como una porcién del patrimonio de una persona difunta que la ley le asignaba hasta ese momento
solo al conyuge sobreviviente, era discriminatorio tanto para el supérstite en parejas heterosexuales como
parejas homosexuales. Por lo tanto, se es beneficiario de este derecho con independencia la orientacion sexual
o del tipo de familia que se constituya y, por lo tanto, para su adquisicién simplemente se deberan cumplir
los requisitos establecidos en la ley.

En segundo lugar, se debatié si las expresiones ?hombre y mujer? y ?procrear? contenidas en los articulos
113 del Cédigo Civil, 2.° de la Ley 294 de 1996 y 2.° de la Ley 1.361 del 2009 eran contrarias a la nocién
de familiaque contiene el articulo 42 de la Constitucién Politica, puesto que la norma constitucional no se
limita a los vinculos entre un hombre y una mujer, por el contrario permite a las parejas del mismo sexo a
que sean reconocidas como familia.

Este debate dio lugar a que mediante la Sentencia C-577, la Corte Constitucional estableciera que era
necesario crear o adoptar una figura juridica contractual que garantizara los derechos de las parejas del mismo
sexo, pues al no estar prohibido por la Constitucién nada impedia su consagracién legal. A pesar de esto, la
Corte estimé que no era de su competencia definir el régimen juridico al que habrian de someterse. Por lo
tanto, y al ser una competencia del legislador, interpretd que era aquél el ente encargado de definir cudl era
la figura contractual por medio de la que se otorgarian derechos a las parejas constituidas por personas del
mismo sexo. Dijo la Corte:

Al legislador atafie, entonces, determinar la manera como se pueda formalizar y solemnizar un vinculo juridico entre
integrantes de las parejas del mismo sexo que libremente quieran recurrir a ély, por lo tanto, la Corte entiende que al rgano
representativo le estd reservada la libertad para asignarle la denominacién que estime apropiada para ese vinculo, asi como
paradefinir su alcance, en el entendimiento de que, mis que el nombre, lo que interesa son las especificidades que identifiquen
los derechos y las obligaciones propias de dicha relacién juridica y la manera como esta se formaliza y perfecciona ( Corte
Constitucional, Sentencia C- 577, 2011).

A partir de ese fallo, se entiende que

e - La Constitucién Politica no prohibe la conformacién de una familia por parte de parejas
constituidas por personas del mismo sexo.

- No deben existir diferencias en el derecho a conformar una familia, por lo que, las herramientas
juridicas deben posibilitar la misma proteccién sin distincién de que la pareja sea heterosexual o
homosexual.

- Si el Legislador no protege los derechos de las parejas del mismo sexo, es deber de la Corte
Constitucional hacerlo.
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En el mencionado fallo, desde un punto de vista critico, se noté que la Corte Constitucional aun tenia
cierta reserva con otorgar derechos plenos y resolver que la inica figura que garantizaba igual proteccién era
el matrimonio, toda vez que se ve que no establecié de forma inmediata que el articulo 113 del Cédigo Civil
debia aplicarse a las parejas constituidas por personas del mismo sexo.

Lo anterior se observa en su argumentacion cuando la Corte aduce que le corresponde al Congreso de la
Repuiblica esta tarea y, por eso, lo exhortd a que, en el término de dos anos, legislara sobre los derechos de
las parejas del mismo sexo. Timidamente determiné que si después de ese tiempo y llegado el 20 de junio del
2013 el Congreso no habia legislado, las parejas del mismo sexo podian acudir ante un juez o notario para

formalizary solemnizar sus uniones.

Lo ordenado por la Corte no ocurrié. Puede verse como después de este fallo y hasta el 2016, se dio una
etapa de relativa inseguridad juridica para las parejas conformadas por personas del mismo sexo, pues si bien
la Corte determiné que existia un déficit de proteccion, no tomo la decision de proteger los derechos y la
supeditd a la decisién del legislador, quien tampoco lo hizo.

Cuando se vencié el término otorgado el legislador, se entré en una discusion acerca de cémo debia darse
esa formalizacién y solemnizacién. Se dividieron las opiniones entre quienes consideraban que era un vinculo
juridico diferente al matrimonio y otros que igualaban la proteccién y comprendian que se daba un verdadero
matrimonio.

Es decir, no se pudo acceder al derecho a formar una familia matrimonial del 2011 al 2013, y luego, desde
el 2013 hasta el 2016, no se tenia claridad acerca de cémo se denominaba el vinculo y cudl era el régimen de
proteccion aplicable. Por ende, las notarias lo denominaron ?contrato solemne?; algunos jueces, ?contrato
innominado?; otros, ?matrimonio?.

Finalmente, como se dijo atrés, en el 2016 la Corte entrd a resolver varias tutelas y acciones presentadas
sobre esta incertidumbre sobre qué figura utilizar y como llamar a las uniones, asunto resuelto mediante
sentencia de unificacién SU-214. En esta, determiné que realmente las parejas del mismo sexo al solemnizar
y formalizar sus vinculos tenian un verdadero matrimonio, con plenos efectos juridicos. En consecuencia
empez0 a existir una igualdad de derechos de estas parejas con cualquier matrimonio heterosexual, por lo que
le aplicaba alas primeras el mismo régimen legal del c6digo civil y se extendian iguales derechos y obligaciones.

Senald la Corte Constitucional:

[?] OCTAVO. EXTENDER, con efectos inter partes, la presente sentencia de unificacién, a todas las parejas del mismo
sexo que, con posterioridad al veinte (20) de junio del 2013: (i) hayan acudido ante los jueces o notarios del pais y se les haya
negado la celebracién de un matrimonio civil, debido a su orientacién sexual; (ii) hayan celebrado un contrato para formalizar
y solemnizar su vinculo, sin la denominacién ni los efectos juridicos de un matrimonio civil; (iii) habiendo celebrado un
matrimonio civil, la Registradurfa Nacional del Estado Civil se haya negado a inscribirlo y; (iv) en adelante, formalicen y
solemnicen su vinculo mediante matrimonio civil, bien ante Jueces Civiles Municipales, ora ante Notarios Publicos, o ante
los servidores publicos que llegaren a hacer sus veces.

NOVENO. DECLARAR que los matrimonios civiles celebrados entre parejas del mismo sexo, con posterioridad al veinte
(20) de junio del 2013, gozan de plena validez juridica.

DECIMO. DECLARAR que los Jueces de la Repuiblica, que hasta la fecha de esta providencia han celebrado matrimonios
civiles entre parejas del mismo sexo en Colombia, actuaron en los precisos términos de la Carta Politica y en aplicacion del
principio constitucional de la autonomifa judicial, de conformidad con la parte motiva de esta sentencia.

DECIMO PRIMERO. ADVERTIR a las autoridades judiciales, a los Notarios Ptblicos, a los Registradores del Estado
Civil del pafs, y a los servidores publicos que llegaren a hacer sus veces, que el presente fallo de unificacién tiene cardcter
vinculante, con efectos inter pares, en los términos de la parte motiva de esta providencia [?] (Corte Constitucional, 2016,
Sentencia SU-2.014).

A partir de este fallo, todos los denominados ?contratos solemnes, innominados o similares?, que se
establecieron para identificar a las uniones entre parejas del mismo sexo desde la Sentencia C-577 del 2011,
se consideran verdaderos matrimonios, gozan de plena validez, tienen derecho a que se realice el registro y
gozan de igual proteccién que los matrimonios heterosexuales.
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Es importante senalar que la sentencia SU-214 del 2016, se profirié con efectos retroactivos; esto significd
que las uniones celebradas en el periodo entre el 20 de junio del 2013 y el 28 de abril del 2016, fecha del
fallo de unificacidn, se consideraraban matrimonios, entendiendo que esta figura habia evolucionado y la
sexualidad y procreacién ya no contituian elementos esenciales del matrimonio. Por lo tanto, no puede
negarse la conformacion del matrimonio a parejas del mismo sexo.

Ahorabien, debe decirse que, a pesar de este fallo, aun se contintia defendiendo por algunos sectores sociales
la inexistencia del matrimonio entre parejas del mismo sexo que solemnizaron sus uniones en este periodo,

y se verifica también que algunas notarfas '° han negado la inscripcién de estos matrimonios, lo cual ha
implicado que algunas parejas tengan que recurrir por via administrativa y judicial al acceso pleno de sus
derechos.

¢(OQUE ES UNA FAMILIA HOY DiA EN COLOMBIA?

Luego del recorrido realizado en los apartados anteriores, lo primero que debe decirse, siguiendo la ruta
planteaada en la introduccidn, es que hoy en dia solo basta para tener una familia que dos personas, sin que
importe su sexo bioldgico, se unan para construir un proyecto de vida en comun, entendiendo que para el
desarrollo de tal proyecto tienen la posibilidad de elegir si desean tener o no descendencia, y, en caso de que lo
deseen, pueden hacerlo a través de un método de procreacion cientifica o de la adopcidn, pues asi lo permite
y protege la norma constitucional.

Por lo tanto, con independencia de la familia consanguinea que tenemos todos los seres humanos, reitero
que para el presente escrito y como propuesta conceptual se considerard que familia juridica es aquella forma
de asociacién en la que dos o mds personas cuyos valores, motivaciones y formas de ver la vida coinciden
deciden unirse para construir un proyecto de vida en comun, en el cual prima el afecto y la solidaridad. El
proyecto de los asociados no necesariamente involucra convivir ni procrear.

El anterior concepto, se encuentra protegido por la Constitucién Politica de 1991 y ha llevado a admitir
que el modelo de familia heterosexual es uno mas. Para precisar lo afirmado, podemos decir que existen dos
grandes tipos de familia, una entendida como un modelo asociativo entre una o més personas que no estn
vinculadas por consanguinidad: la matrimonial y la unién marital de hecho. Estas, a su vez, desde el punto de
vista de la fuente juridica se dividen cada una en dos ( tabla 1):
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° Tipos Fuente juridica que reconoce y regula derechos
=
z Heterosexual Regulado por el cédigo civil, articulos 113 y siguientes.
=
= Pareias del mismo sexo o Reconocido por las sentencias:
z ——— C-577 de 2011
g SU-214 de 2016
Tipos Fuente juridica que reconoce y regula derechos
- _E Heterosexual Regulada por la Ley 54 de 1990 y la Ley 979 del 2005.
€ = - ; i
& = Reconocida en cuanto a su aspecto patrimenial por la
=5 Parejas del mismo sexo o sentencia: C-075 del 2007
igualitario Y entendida también como forma de familia en la:
C-577 del 2011
] Caracteristicas Caracteristicas
-g Unién para la convivencia, con distincién z
= | de funciones, cuidado y mantenimiento, E Unién para la convivencia sin distincién de
g y con subordinacién de la mujer frente al = | rolesybasados en el concepto de igualdad
o hombre. . de sus miembros.
] Conformacién binaria: 5| Conformacién amplia: sin distincién sexo
=) hombre-mujer =
=
- - Fin colaborative no necesariamente
= Fin reproductivo: procreacion .= | reproductivo: construccion de un proyecto
2 perpetuidad-permanencia il de vida en comun.
3 ) Provisionalidad

Formas de conformacion

+ Matural: vinculos de consanguinidad
o parentesco
* Matrimonio

» Natural: vinculos de consanguinidad
o parentesco
+ Uniones civiles”
+ Matrimonio**

* Con limitaciones frente a la posibilidad
de adoptar y de adquirir plenos derechos
derivados de la convivencia.

** Vedado en algunos paises para parejas
conformadas por personas del mismo sexo.

Formas de conformacion

TABLA 1
Tipos de familia y fuente juridica
Fuente: claboracién propia.
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Sociedad conyugal

Nacimiento

Contexto

Reglas

De acuerdo con el articulo 150
del Cadigo Ciwil, por el hecho
del marrimonio se contrae
sociedad conyugal.

Para las parejas del mismo
sexo de conformidad con

la SU-214 del 2017 al

ser verdaderamente un
matrimenio se aplican todas
las reglas del matrimonio
heterosexual de conformidad
con el artieulo 8 de la ley 153
de 1887, es decir por analogia.

Nacimiento

Contexto

Sociedad patrimonial de hecho

De acuerdo con la ley 54 de
1990, arriculs 2, evando
existe unidn marital de hecho
y esta perdura al menos por
dos afios se forma seciedad
patrimonial siempre y cuande
no exista sociedad conyugal
anterior y en caso de que
exista debe estar al menos
disuelta.

Laley 54 de 1920
especificamente determina,
en su articule 7, que a la
liguidacién de la sociadad
patrimonial ze aplican las
normas contenidas en el libro
4, titule xxi1, capitulos [ al
w1, Codige Civil es decir hay
remision expresa a las reglas
de la sociedad conyugal.

Asi misme, la sentencia,
(C-075 del 2007 al establecer
igual régimen de proteccion se
liquida por dicha via.

- Se puede establecer
una :I'Egu.]ac:lc'!n. FIE\_|ﬂ n
el aspecto econdmico:
capitulaciones.

- Ingresan todos los bienes
adquiridos a titulo oneroso
durante la vigencia de la
respectiva sociedad.

- Ingresan los salarios ¥
honorarios o emolumentos
producte del trabajo de los
socios, generados durante la
vigencia de la sociedad.

- Mo ingresan los bienes
inmueblas adquirides previe
al matrimonio (no importa
el titulo), ni los adquiridos

a tituls gratuite durante la
vigencia de ls sociedad. (51 se
venden s¢ pueden subrogar).

= Ingresan los frutes, réditos,
pensiones e intereses de los
bienes que se tenian previo a
la sociedad.

- Mo ingresan los aumentos o
mayores valores naturales {sin
intervencion del hombre) que
s¢ generen sobre los bienes.

- Ingresan los bienes muebles
adquiridos previamente o
durante la sociedad a titule
gratuite pers la seciedad
esta obligada a restituir el

valor que tenian a la fecha del
aparte.

- Pueden excluirse los pasivos
vinculados estrictamente

a obligaciones personales

de los socios, asi como
pasivos adquirios para el
mantenimiento de bienes
propios.

TABLA 2

Sociedades de bienes y sus caracteristicas
Fuente: elaboracién propia.

Ahora, la existencia de varios tipos de familia, diferenciados en cuanto a su fuente y la forma en que nacen a
la vida juridica, no implica que exista una diferenciacién absolita en su régimen patrimonial, puede afirmarse
que desde el punto de vista econémico solo se tiene un régimen de proteccion, la sociedad de bienes en general,
que rige tanto al matrimonio, como a la unién marital de hecho, se compone del mismo haber social, asi
como le aplican iguales normas para la disolucién y liquidacién, las contenidas en el Cédigo Civil para la
sociedad conyugal. Si bien se estipula que en el matrimonio surge la sociedad conyugal y en la unién marital
de hecho se produce la sociedad patrimonial, en ambos casos se entiende integrada por los mismos bienes, y
se disuelve y liquida por los iguales preceptos, esto es, aquellos contenidos en los articulos 1781 y siguientes
del Cédigo Civil.

A continuacidn se presenta en contexto lo afirmado con antelacion.

Con base en las decisiones de constitucionalidad y del concepto de familia, puede afirmarse que las
caracteristicas de la familia en Colombia actualmente son:

e - Unaunién con 4nimo de exclusividad, en las que no necesariamente existe convivencia (aunque en
muchos casos es lo esperado).
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- No se genera una distincién de roles.

- Se basa en la igualdad de sus miembros.

- Tiene una posibilidad de conformacién amplia: sin distincidn de sexo, raza, nacionalidad, etc.

- Su fin es colaborativo, no necesariamente reproductivo: es la construccién de un proyecto de vida
en comun.

- Provisionalidad. El matrimonio y la unién marital de hecho pueden darse por terminados.

Las diferencias entre los dos modelos generales de familia expuestos son las siguientes:

e - Elcontrato de matrimonio necesariamente implica regular la exclusividad sexual de la pareja, ya que
constituye expresamente un causal de divorcio las relaciones sexuales extramatrimoniales de uno de
los miembros de la pareja (articulo 154, numeral 1).

- Puede coexistir la unién marital con un matrimonio o con otra unién marital, y obtener
proteccion al menos en sus efectos personales.

- El matrimonio solo puede terminarse de acuerdo con las causales de divorcio, una de ellas el
mutuo acuerdo.

- La unién marital de hecho no requiere causas para su terminacion: se da por mutuo acuerdo
o simplemente con la suspensién de la vida en pareja. No se requiere que los compafieros estén de
acuerdo, basta con que solo uno de ellos lo quiera.

- En el matrimonio, la sociedad conyugal surge autométicamente y tiene plenos efectos.

- En la unién marital la sociedad patrimonial surge desde el primer dia de convivencia, pero solo
se consolida y produce plenos efectos cuando han transcurrido al menos dos afios de la unién.

Por lo tanto, podemos concluir que el concepto de familia es amplio, protege sin distincién de sexo a sus
integrantes, suponiendo que las parejas del mismo sexo tienen igualdad de derechos y garantias dependiendo
del modelo que elijan, bien sea matrimonio o unién marital de hecho. Por consiguiente, las diferencias que
surgen estdn determinadas por los efectos juridicos que la ley y la jurisprudencia les confiere a cada unay no
por razones de orientacion sexual.

Ahora bien, es importante resaltar que el avance en la consideracion de las parejas del mismo sexo como
familia se ha dado no en razén a la voluntad del legislador, pues este ha sido ajeno a la consagracién de estos
derechos por medio de una ley que termine definitivamente las discusiones al respecto de si la orientacion
sexual puede ser un criterio para no reconocer derechos.

Como puedo verse, ha sido la Corte Constitucional en respuesta a demandas de constitucionalidad
presentadas por el movimiento social nacional e internacional, la que, a pesar de dar traspiés en la
consideracién a las parejas del mismo sexo como familia, ha adoptado el criterio de progresividad y no
regresividad en la consolidacién de los derechos de las personas con una orientacién sexual diversa. Primero,
otorgd derechos patrimoniales a quienes convivian como pareja y poco a poco fue afiadiendo garantias
y dando una mayor proteccién a estas uniones, hasta considerar actualmente que una persona con una
orientacién sexual hacia alguien de su mismo sexo bioldgico puede optar por conformar cualquiera de los
modelos de familia contenidos en el sistema juridico colombiano.

Pero, a pesar de dicho reconocimiento, todavia existen en la sociedad instituciones y sectores que niegan
los derechos a parejas del mismo sexo y, por lo tanto, obligan a que las personas con una orientacién sexual
diversa deban acudir a los escenarios judiciales para su proteccién.

CONCLUSIONES: BREVES NOTAS PARA LA DISCUSION DE UN CONCEPTO AMPLIO DE FAMILIA

El concepto de familia expuesto en el presente escrito parte de considerar la posibilidad de que la familia
juridica no estd compuesta solamente por dos personas, sino por el nimero que responsablemente decidan
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los coasociados. En principio esto puede parecer problemdtico, ya que rompe con el esquema tradicional de
que solo es admisible una relacién dual, hoy ya sin consideracién de la orientacion sexual.

Ahora, bajo esta comprensién y teniendo en cuenta las discusiones que se pueden generar al respecto,
la propuesta no estarfa completa sin un régimen de proteccion para los integrantes de esta familia. Por lo
tanto, se propondra que, en razén a la autonomia privada de la voluntad, protegida constitucionalmente por
derechos como el del libre desarrollo de la personalidad, la objecién de conciencia, el derecho a la intimidad,
la libertad de asociacién y igualdad de derechos, se permite un concepto muy amplio de familia.

Defiendo la hipétesis de que, bajo el principio de la autonomia privada de la voluntad, todos los seres
humanos podemos desarrollar nuestro proyecto de vida en los términos que decidimos libremente, estando
limitados solamente por el cumplimiento de normas de carcter superior y de orden publico, y por los
derechos de los demas. Ortiz (2010), al respecto de la autonomifa, establece:

La tesis de la autonomia de la voluntad se fundamenta en que el hombre puede por si mismo establecer sus normas de
conducta, crear sus propias leyes en forma auténoma.

[?] Todas las personas tienen poder de autodeterminacion y de autorregulacién para satisfacer sus intereses privados,
y el ordenamiento juridico les reconoce efectos juridicos siempre y cuando se satisfagan los requisitos que ese mismo
ordenamiento impone.

[?] La declaracién de voluntad es la exteriorizacién de un querer interno, para provocar un efecto juridico, que puede ser
la constitucién, la extincién o la modificacién de una relacién juridica (p. 39).

Lo anterior implica que, si de forma consciente se quiere un resultado y este no va en contra de la ley, el
Estado tiene que limitar su intervencion al respeto de la decisién tomada por los ciudadanos. Al respecto de
lo anterior, Valencia y Ortiz (2011) plantean:

La voluntad individual es libre en la celebracién de todo negocio juridico. En un régimen de propiedad individual, es
necesario dejar a la voluntad privada el gobierno total de sus bienes. [?]

[?] La interpretacién del negocio juridico solo puede hacerse en consideracion de la voluntad interna; la misién del Juez
conste inicamente en buscar la intencién presunta del autor del acto juridico (pp. 548 -549).

Por lo tanto, los planteamientos morales o la apelacién a las buenas costumbres no deben tomarse en
cuenta, pues si con la decision libre y voluntaria de quienes desean conformar una familia no se afectan
derechos de terceros, en nada debe entrar a considerarse la opinién personal de los demds, menos cuando
estas opiniones tienen un fuerte contenido religioso, conversador y desobligante de las relaciones y la forma
en como un particular ha decidido desarrollar su proyecto de vida.

Partiendo de lo anterior, asi como del derecho a la asociacién, no importa el numero de personas que
compongan un modelo familiar, lo importante es que estas personas tengan claro con antelacién al vinculo,
o lo definan una vez se asocien, cudles sern las reglas que tendrén en la intimidad familiar, las cuales solo les
competen a ellos, asi como el régimen econémico.

Solo de forma enunciativa, considero que en caso de que resuelvan procrear hijos aplica el régimen comtn,
es decir, se tendrdn como padres a los bioldgicos o adoptivos, y estos serdn los que asuman la patria potestad
y demads derechos y obligaciones que la condicién de padres implica. Para efectos del presente escrito, la
discusion acerca de los hijos se dejara solo enunciada pues por concrecién temdtica y al no ser la procreacion
un fin del nuevo modelo de familia, no se abordara este tema.

Entonces, teniendo en cuenta que las reglas de la intimidad familiar no son objeto del derecho si no se
vulneran derechos de las personas, asi mismo porque el aspecto moral tampoco influye en el campo privado, al
derecho no debe interesarle cudntas personas comparten la cama, la forma o la periodicidad de las relaciones
sexuales, la distribucién de las tareas domésticas, entre otros aspectos de orden intimo. Se aclara que este
modelo de familia implicaria una nueva regulacién o, de continuar con la actual en el campo colombiano,
solo seria admisible para la unién marital de hecho, ya que como se dijo en el numeral anterior, el matrimonio
al tener definidas causales especificas de divorcio se basa en la exclusividad sexual.
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Asi, al régimen econdmico lo guia el derecho a la asociacién, es decir, las partes pueden establecer
libremente cudl es su aporte a la sociedad, el tipo de aporte y la forma en que se distribuyen las utilidades y
las obligaciones que cada socio debe cumplir dentro de la citada sociedad. De esta manera, prima el 4nimo
de asociarse.

Por estas razones se sugiere que el acto de constitucién de la sociedad familiar de mas de dos personas se
realice a partir de un contrato que tenga las siguientes caracteristicas:

1. 1. Ser solemne. Debe regularse al menos de forma clara los aspectos principales que guiardn la
sociedad, como el aporte (en trabajo o en dinero), la forma de distribucion de las cargas econdmicas
en la familia, las causales de disolucion y liquidacién de la sociedad una vez se resuelva la salida de
alguno de los socios o se termine por completo la relacién entre los socios.

2. El caracter de la sociedad es civil. No debe entenderse conforme a la legislacion comercial tal y
como se hace hoy en dia con todos los modelos societarios.

3. Es de libre discusion. Las partes podrén establecer y determinar con claridad la forma en que
se regulard su sociedad.

4. Es vinculante para las partes, por lo tanto, debe considerarse la proyeccién a futuro de la
sociedad.

En caso de que no se establezca la regulacién previa al inicio de la familia y se deje a lo establecido por el
derecho lo tocante a su liquidacion, debera considerarse en la eventual legislacién una distribucién equitativa
de los activos y pasivos de la sociedad, divididos entre el nimero de socios.

Se pueden presentar varios problemas en el caso de que no se constituya previamente el régimen
econdmico, especialmente considerando que un modelo familiar de mas de dos personas que se tienen como
companeros sexuales o sentimentales podria no ser de cardcter publico o notorio, siendo asi que desde el
escenario probatorio es muy dificil garantizar derechos a todos los asociados si no se puede probar la respectiva
sociedad familiar.

A pesar de lo anterior, no puede dejarse de considerar que hoy en dia existen relaciones entre personas
que admiten la comunidad de varias de ellas bajo el mismo techo con vinculacién afectiva y sexual, y
que desarrollan un proyecto de vida en comun. Por lo tanto el derecho esta llamado a considerarlas, pues
ignorarlas constituye una desproteccién para los seres humanos que habitan en un territorio y confian en la
proteccién del Estado.

El debate se encuentra abierto. Invito a que los académicos nos pronunciemos y evolucionemos junto con
las cambios sociales y culturales. No es necesario esperar a que se cree la legislacion, pues, como es tradicion,
esta no va a la par de las transformaciones y la realidad.
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NoTAs

1 Es preciso recordar que el c6digo civil de Colombia se sancioné por primera vez el 26 de mayo de 1873, como la Ley 84
de 1873, pero no fue publicada en el Diario Oficial, por ello se tuvo que expedir una nueva ley.

2 Se verificar por el afo de publicacién de dicho texto.

3 Serd tema de otro articulo los conceptos de familia presentes en la literatura filoséfica, socioldgica o antropolégica, por
ahora es importante precisar que solo se evidenciaran textos juridicos.

4 Implica la integracién al ordenamiento juridico interno de las normas, principios y valores que contienen los tratados
y convenios internacionales al régimen constitucional interno, lo cual es posible gracias a lo establecido en el articulo
93 de la Constitucién Politica.

S Estadeclaracién fue aprobadaen lanovena conferencia internacional americana celebrada en Bogotd, Colombiaen 1948.

6 Esta declaracién fue proclamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas, mediante la resoluciéon 217 A, del
10 de diciembre de 1948.

7 El pacto fue aprobado por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 16 de diciembre de 1966, y aprobado por
Colombia mediante la Ley 74 de 1968.

8 El Pacto de San José de Costa Rica fue aprobado en Colombia mediante la Ley 16 de 1972.

9 Precisamente mediante un salvamento de voto, Jaime Aratjo Renteria alegé que la Corte debié considerar todos los
aspectos juridicos en que estaban desprotegidas las parejas no heterosexuales. Por su parte, los magistrados Rodrigo
Escobar Gil, Marco Gerardo Monroy Cabra y Nilson Pinilla Pinilla aclararon su voto en el sentido de precisar que la
familia que el constituyente quiso proteger era la monogdmica y heterosexual, y que su voto no tenfa que ver con un
cambio precisamente en estos aspectos. Finalmente, Jaime Cérdoba Trivifio aclard su voto sefialando que le correspondia
al legislador crear las medidas para la proteccion de las personas con una orientacién sexual diversa.
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10 Uno de estos casos tiene relacién con la negativa de la Notarfa 71 de Bogotd de inscribir como matrimonio un contrato
que la Notarfa denominé solemne cuando se celebré el 15 de agosto del 2014, fecha en que no era claro el régimen
contenido en la sentencia C-577 del 2011. Este caso lo conoce la autora, pues obré como asesora juridica de este en el
2018.
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