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    Dedicado a todas mis familias: Los García y los Granados, a mi amplia y recompuesta familia judicial, y a todas las familias diversas que ayudé a constituir


  




  

    INTRODUCCIÓN:




    El génesis de estas reflexiones sobre el Derecho de Familia surgió a raíz de mi intervención en el III Congreso Internacional de Derecho Constitucional en conmemoración de los 30 años de la Constitución Política del Perú, en la cual abordé el tema de La evolución del concepto de Familia- 10 años del concepto igualitario en Colombia, haciendo el paralelismo entre las disposiciones de las Cartas Políticas colombiana (arts. 13,42 y 93) y peruana (arts. 2,4,5 y 55).




    Y es que en ambos sistemas jurídicos hemos avanzado desde las concepciones propias del Derecho Romano que hablaban de las justas nupcias, de la noción de sui juris y alieni juris y de las reses hacia nociones contemporáneas de seres sintientes. Hoy En Colombia no podemos hablar de una sola definición de familia nuclear o tradicional, debiendo pensar fuera de la caja para abarcar nociones modernas de esta institución como lo son las familias monoparentales, homoparentales, ensambladas, extensas, de crianza, multiespecie y hasta unipersonales.




    Que cada vez más Tribunales y Despachos judiciales definan asuntos de custodia de mascotas, o vean la realidad de los matrimonios igualitarios, en los cuales intervine decididamente desde hace poco más de diez años, nos demuestra el gran avance de una institución social cambiante, que va más allá del reconocimiento de uniones maritales de hecho entre personas del mismo sexo, pasando por figuras como la adopción.




    El reto de este trabajo es mostrar los avances sociales sobre los cuales no es válido ya retroceder en su protección, a la luz de instrumentos como la Opinión Consultiva No. 24 del 2017 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, tocante en muchos aspectos con sentencias contenciosas de la misma Corte en casos contenciosos como el de Atala Riffo e hijas vs. Chile o Duque vs. Colombia, aplicando el principio del desarrollo progresivo del art. 26 de la CADH.




    En lo sustancial vemos que la Constitución Política de 1991 trajo consigo una serie de cambios en las estructuras socio-culturales que dieron origen a muchas normas, varias de ellas derivadas del derecho privado romano, y hoy por hoy, la Ley 1996 de 2019 emerge como respuesta a la necesidad de mejorar las condiciones jurídicas de las personas antes incapaces por discapacidad mental y adaptarlas, tras las evidencias que dejó la implementación de la parcialmente derogada Ley 1306 de 2009.




    En este trabajo también nos proponemos estudiar los retos que al corto, mediano y largo plazo trae la implementación de la ley 1996 de 2019, que derogó el paquidérmico proceso de interdicción judicial que traían las Leyes 1306 de 2009 y 1564 de 2012 (CGP) y las reformas recientes traída por las Leyes 2388 de 2024 sobre familias de crianza, y 2442 y 2447 de 2024 y 2025, respectivamente, contentivas de reformas al régimen de matrimonios y divorcios.




    También hablaremos de la incorporación de la inteligencia artificial (IA) generativa en la administración de justicia en el área de Familia, la cual revolucionará rápidamente la forma en que se enseña y se aprende de esta especialidad de la jurisdicción ordinaria, ofreciendo herramientas innovadoras que enriquecerán la experiencia de usuarios y funcionarios. Sin embargo, esta transformación también conlleva una serie de riesgos que es fundamental analizar. Desde la dependencia excesiva de tecnologías que pueden comprometer el desarrollo de habilidades, hasta preocupaciones sobre la ética y la integridad académica, los desafíos que presenta el uso de la IA generativa en el ámbito judicial son significativos.




    La desinformación y la desigualdad en el acceso a herramientas tecnológicas plantean importantes interrogantes sobre la equidad en la administración de justicia. En este contexto, es fundamental explorar y comprender estos riesgos para asegurar que la integración de la IA en la administración de justicia en Familia sea no solo efectiva, sino también responsable y beneficiosa para usuarios, servidores judiciales e instituciones. En este sentido, la dependencia de esta tecnología puede socavar la capacidad de los litigantes para pensar críticamente y resolver problemas de manera independiente. Además, en situaciones críticas, podría limitar las interacciones humanas, afectando el desarrollo de las habilidades sociales. Este fenómeno podría, a su vez, restringir el crecimiento intelectual y la preparación para enfrentar futuros desafíos.




    Por otro lado, el Lenguaje claro es una política estatal que trata de responder a la necesidad de acercar la administración pública a las personas. Entendemos la administración pública como las instituciones estatales configuradas en diversas oficinas que tienen trato directo con los ciudadanos a fin de que estos accedan a sus derechos. Tales derechos se centran, principalmente, en el acceso a los servicios de salud y de educación, además del cumplimiento de las obligaciones propias de los ciudadanos, como es el caso del pago de los impuestos. Y es que el acceso a un servicio puede resultar engorroso si no existe una verdadera racionalización de los trámites. Tal es el caso de servicios como la educación, la salud o los servicios públicos de agua, electricidad, etc. Al ciudadano le interesa no perder tiempo en superar los obstáculos relacionados con la realización de un trámite, ni verse forzado a un ejercicio de comprensión lectora de alto nivel para entender el contenido de los documentos. Indiscutiblemente, la comunicación clara es un factor determinante para referirse a la racionalización de trámites. Además, a la administración le será más fácil exigirle al ciudadano el cumplimiento de los requerimientos propios del aparato jurídico-administrativo y, por su parte, el ciudadano podrá cumplir con estos requerimientos si entiende lo que le están solicitando. el avance en la accesibilidad de la administración de justicia significa un salto significativo en la protección de los derechos fundamentales y, de igual manera, contribuiría a acercar y legitimar la actuación de los funcionarios judiciales con la ciudadanía. El lenguaje técnico innecesario y los conceptos teóricos abstractos no pueden continuar alejando a los ciudadanos de la necesaria credibilidad de la Rama Judicial.


  




  

    1. REALIDADES DE LAS FAMILIAS EN COLOMBIA




    Según nuestra Constitución Política, en su Artículo 1. Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de República unitaria, descentralizada, con autonomía de sus entidades territoriales, democrática, participativa y pluralista, fundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que la integran y en la prevalencia del interés general. Y se reitera en su Artículo 4. La Constitución es norma de normas. En todo caso de incompatibilidad entre la Constitución y la ley u otra norma jurídica, se aplicarán las disposiciones constitucionales.




    Es deber de los nacionales y de los extranjeros en Colombia acatar la Constitución y las leyes, y respetar y obedecer a las autoridades.




    Igualmente, en su Artículo 5. El Estado reconoce, sin discriminación alguna, la primacía de los derechos inalienables de la persona y ampara a la familia como institución básica de la sociedad. Y en el Artículo 13. Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibirán la misma protección y trato de las autoridades y gozarán de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discriminación por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religión, opinión política o filosófica. 




    El Estado promoverá las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y adoptará medidas en favor de grupos discriminados o marginados.




     El Estado protegerá especialmente a aquellas personas que por su condición económica, física o mental, se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta y sancionará los abusos o maltratos que contra ellas se cometan. 




    El tenor del artículo 42 de la Constitución Política Colombiana es el siguiente:




    “ARTICULO 42. La familia es el núcleo fundamental de la sociedad. Se constituye por vínculos naturales o jurídicos, por la decisión libre de un hombre y una mujer de contraer matrimonio o por la voluntad responsable de conformarla.”




    Siguiendo las palabras de la Corte Constitucional, la hermenéutica de la anterior disposición lleva a concluir que el constituyente del año 1991 quiso expresamente otorgar reconocimiento jurídico a la familia que proviene de la unión libre entre compañeros permanentes, y ubicarla en un pie de igualdad ante la ley respecto de la familia que se constituye a partir del matrimonio. Los antecedentes de la disposición, en la Asamblea Constituyente, no permiten arribar a una conclusión diferente. En efecto, se dijo entonces lo siguiente:




    “No es necesario discutir ... por qué la familia es el núcleo, principio o elemento fundamental de la sociedad. Se reconoce a ella éste lugar de privilegio dentro de la escala social porque todos deberíamos nacer, vivir y morir dentro de una familia.




    “Las personas unidas entre sí por vínculos naturales, como los diferentes grados de consanguinidad; o unidas por vínculos jurídicos, que se presentan entre esposos, afines o entre padres e hijos adoptivos, o por la voluntad responsable de constituirla, en los casos en que un hombre y una mujer se unen con la decisión de vivir juntos, tienen pleno derecho a conformar y desarrollar esta base de la sociedad, aunque no tengan entre sí vínculos de sangre ni contractuales formales, si llenan los requisitos de la ley, su conciencia, sus costumbres o tradiciones, su religión o sus creencias.




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




    “Las familias unidas por vínculos naturales o jurídicos han sido reglamentadas durante toda nuestra vida civil.




    “Interpretando una necesidad nacional debe reflejarse en la Constitución la realidad en que vive hoy más de la cuarta parte de nuestra población. Se deben complementar las normas legales vigentes sobre “uniones maritales de hecho y régimen patrimonial entre compañeros permanentes”.




    “Debido a cambios de mentalidad, a problemas en la primera unión y al acomodamiento económico y social de las gentes, se ve cómo desde 1900 tiene un incremento sostenido la unión libre. En la generación de la primera década de ese siglo, se encuentra un 10% de las familias en esta situación; en la generación del 40 encontramos un 26%; en la del 50 pasa al 30% y en la de 1960 a 1964 asciende a un 45.5%, según indica la obra “La Nupcialidad en Colombia, evolución y tendencia” de las investigadoras Lucero Zamudio y Norma Rubiano1”.




    La jurisprudencia constitucional reiteradamente ha avalado la igualdad jurídica entre la familia que proviene del matrimonio y la que proviene de “la voluntad libre de conformarla”, esto es la que se origina en la unión libre entre compañeros permanentes. En la Sentencia C-098 de 1996, dicha Corporación expresó lo siguiente:




    “La familia constituida por vínculos naturales, por la voluntad responsable de un hombre y una mujer de conformarla, también es objeto de expreso reconocimiento constitucional que se concreta en su protección integral por parte del Estado y la sociedad. De otro lado, la Constitución ordena que las relaciones de todo orden, entre los miembros de la pareja, se fundamenten en el respeto mutuo y en la igualdad de derechos y deberes (C.P. arts. 42 y 43).




    “La unión marital de hecho, a la que se refieren las normas demandadas, corresponde a una de las formas legítimas de constituir la familia, la que no se crea sólo en virtud del matrimonio. La unión libre de hombre y mujer, “aunque no tengan entre sí vínculos de sangre ni contractuales formales”, debe ser objeto de protección del Estado y la sociedad, pues ella da origen a la institución familiar.”2




    La igualdad entre la familia que se constituye a partir del matrimonio y la que proviene de la unión entre compañeros permanentes, conlleva la igualdad entre los hijos que nacen al seno de una y de otra. En este sentido el cuarto inciso del artículo 42 superior, prescribe categóricamente:




    “Los hijos habidos en el matrimonio o fuera de él, adoptados o procreados naturalmente o con asistencia científica, tienen iguales derechos y deberes. La ley reglamentará la progenitura responsable.”




    Por ello la jurisprudencia ha reconocido que, a la luz de la axiología constitucional, son igualmente dignas de respeto y protección las familias originadas en el matrimonio y la conformadas por fuera de éste, y que esta igualdad proscribe toda forma de discriminación basada en el origen familiar, ya sea ejercida contra los hijos o contra descendientes de cualquier grado.




    Y más especialmente , en la célebre sentencia C-577 de 2011 definió el Alto Tribunal Constitucional “(…) La familia, como “medio natural para el crecimiento y bienestar de todos sus miembros, y en particular de los niños”, es el escenario en donde se cumple “el derecho de padres e hijos a establecer y conservar relaciones personales”, mediante manifestaciones de recíproco afecto, trato continuo y comunicación permanente, “que contribuyen a satisfacer en unos y otros naturales y legítimas aspiraciones derivadas de los lazos de sangre”3.




    Con fundamento en los anteriores criterios la Corte ha planteado que el ámbito “natural de desarrollo del menor es la familia”4, como se desprende del artículo 44 superior, según el cual los niños tienen un derecho fundamental a no ser separados de su propia familia”, lo que no obedece a un privilegio, sino al simple reconocimiento de que los niños están llamados a pertenecer a una determinada familia5, “cualquiera que sea la configuración del grupo familiar”6 y “solo se justificará removerlos de dicha familia cuando existan razones significativas para ello reguladas en las leyes vigentes”7 y únicamente ante determinadas situaciones de riesgo puestas de presente por quien las alega, que es, además, el llamado a probarlas8.




    En la propia jurisprudencia constitucional se ha indicado que en el caso de los niños físicamente entregados en adopción la familia biológica cede su prioridad, puesto que es altamente probable que con los familiares adoptivos se establezcan vínculos de afecto y dependencia cuya alteración incidiría negativamente sobre la estabilidad del menor”, por lo que la adopción adquiere carácter irrevocable “una vez se ha consolidado el proceso respectivo”9.




    En la adopción tiene origen un especial tipo de familia al cual el constituyente expresamente le otorgó reconocimiento jurídico, ubicando en pie de igualdad a la familia que se constituye a partir del matrimonio y la unión libre entre compañeros permanentes, “por lo cual rechazó las diferencias de trato fundadas en el origen familiar”10. La adopción consiste en “prohijar como hijo legítimo a quien no lo es por los lazos de la sangre”11 y su finalidad “no es solamente la transmisión del apellido y del patrimonio, sino el establecimiento de una verdadera familia, como la que existe entre los unidos por lazos de sangre, con todos los derechos y deberes que ello comporta”12.




    La adopción tiene, entonces, “una especial relevancia constitucional y legal, pues además de contribuir al desarrollo pleno e integral del menor en el seno de una familia, hace efectivos los principios del interés superior del niño, de protección y prevalencia de sus derechos, tal como lo ordena el artículo 44 del estatuto supremo”, en el cual halla fundamento, así como en los artículos 42 y 45 superiores que “establecen la protección especial del niño y los derechos del mismo a tener una familia y a no ser separado de ella, a recibir protección contra toda forma de abandono, violencia física o moral, explotación laboral o económica, maltrato y abuso sexual, a recibir el cuidado y el amor necesarios para lograr un desarrollo armónico y una formación integral”13.




    El artículo 42 de la Carta establece que los hijos adoptados “tienen iguales derechos y deberes” y la Corte ha acotado que, en atención a las formas de fundar la familia “los hijos pueden ser de tres clases, a las que se refiere el mismo canon constitucional: hijos matrimoniales, extramatrimoniales o adoptivos”, entre los cuales, por disponerlo así la Constitución, no puede haber diferencias de trato14.




    Ahora bien, la presunción a favor de la familia biológica también puede ceder ante la denominada familia de crianza, que surge cuando “un menor ha sido separado de su familia biológica y ha sido cuidado por una familia distinta durante un periodo de tiempo lo suficientemente largo como para que se hayan desarrollado vínculos afectivos entre el menor y los integrantes de dicha familia” que, por razones poderosas, puede ser preferida a la biológica, “no porque esta familia necesariamente sea inepta para fomentar el desarrollo del menor, sino porque el interés superior del niño y el carácter prevaleciente de sus derechos hace que no se puedan perturbar los sólidos y estables vínculos psicológicos y afectivos que ha desarrollado en el seno de su familia de crianza”15.




    A las anteriores formas de familia se suman aquellas denominadas monoparentales, debido a que están conformadas por un solo progenitor, junto con los hijos y su número va en aumento por distintas causas, incluida la violencia que azota a un país como el nuestro y también el divorcio o las separaciones que dan lugar a hogares encabezados por uno solo de los padres16, siendo evidente que el caso de las madres cabeza de familia es dominante y ha merecido la atención del legislador, que ha establecido medidas de acción positiva favorables a la madre, precisamente por “el apoyo y protección que brinda ésta a su grupo familiar más cercano”, medidas que la Corte ha extendido “al hombre que se encuentre en una situación de hecho igual”, no “por existir una presunta discriminación de sexo entre ambos géneros, sino porque el propósito que se busca con ello es hacer efectivo el principio de protección del hijo en aquellos casos en que éste se encuentre al cuidado exclusivo de su padre, de forma tal que, de no hacerse extensiva tal protección al progenitor podrían verse afectados en forma cierta los derechos de los hijos”17.




    También suele acontecer que después del divorcio o de la separación se consoliden nuevas uniones, en cuyo caso se da lugar a las llamadas “familias ensambladas”, que han sido definidas como “la estructura familiar originada en el matrimonio o unión de hecho de una pareja, en la cual uno o ambos de sus integrantes tiene hijos provenientes de un casamiento o relación previa”, siendo todavía objeto de disputa doctrinaria lo concerniente a su conformación, susceptible de generar diversas modalidades que no es del caso estudiar aquí18.




    A modo de conclusión conviene reiterar que “el concepto de familia no incluye tan solo la comunidad natural compuesta por padres, hermanos y parientes cercanos, sino que se amplía incorporando aun a personas no vinculadas por los lazos de la consanguinidad, cuando faltan todos o algunos de aquellos integrantes, o cuando, por diversos problemas, entre otros los relativos a la destrucción interna del hogar por conflictos entre los padres, y obviamente los económicos, resulta necesario sustituir al grupo familiar de origen por uno que cumpla con eficiencia, y hasta donde se pueda, con la misma o similar intensidad, el cometido de brindar al niño un ámbito acogedor y comprensivo dentro del cual pueda desenvolverse en las distintas fases de su desarrollo físico, moral, intelectual y síquico”19.




    Finalmente, es menester poner de presente que también se impone como conclusión que “el concepto de familia no puede ser entendido de manera aislada, sino en concordancia con el principio de pluralismo”, porque “en una sociedad plural, no puede existir un concepto único y excluyente de familia, identificando a esta última únicamente con aquella surgida del vínculo matrimonial”20. (…)”




    En el Proyecto de Código Civil de la Universidad Nacional de Colombia en su Segunda edición se define, una nueva interpretación de la institución de la familia en el siguiente sentido:




    Artículo 1640. Se reconocen todas las familias, cualquiera que sea la conformación o nacionalidad de sus integrantes.




    Artículo 1641. Las disposiciones de este libro son imperativas, salvo las relativas a los efectos eminentemente patrimoniales y las que la ley autorice regulación voluntaria.




    Artículo 1642. No tendrán efectos jurídicos las estipulaciones que contraríen la equidad de género, el derecho exclusivo de las personas a su propio cuerpo o los derechos sexuales y reproductivos de las personas que han sido reconocidos por tratados internacionales.




    Artículo 1643. Las familia matrimoniales o extramatrimoniales serán iguales en derechos, obligaciones, responsabilidades y en el manejo patrimonial.




    Artículo 1644. Son hijos legítimos los matrimoniales, los extramatrimoniales y los adoptivos.




    Pero para hablar con propiedad de la institución jurídica cuyo estudio nos ocupa, debemos consultar la información del CENSO NACIONAL DE POBLACIÓN Y VIVIENDA - CNPV 2018 del DANE, el cual indica lo siguiente respecto de los hogares colombianos:
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    Las conclusiones que podemos extraer de este análisis estadístico, aun considerando que se trata de un censo poblacional que data de hace 6 años, son los siguientes:




    a) Aunque la estructura de las familias nucleares sigue siendo mayoritariamente biparental con casi un 43 %, aumentando de la ruralidad hacia las cabeceras municipales, la monoparentalidad se mantiene estable en torno a un 15 %.




    b) En las familias ampliadas, las distancias entre la biparentalidad y la monoparentalidad se disminuye a poco más de dos puntos porcentuales, siendo, en todo caso, menores poblacionalmente a los hogares unipersonales, donde sería interesante que ulteriores censos puedan indicar cuantos de estos serían familias multiespecie.




    c) Pocas familias se identifican estadísticamente como familias sin núcleo




    d) Hay un alto porcentaje de familias amplias y extensas en nuestro país, aunque es interesante que se dé este fenómeno más en las cabeceras que en la ruralidad.




    El dinamismo social y los avances tecnológicos han llevado a que cada día surjan y sean ampliamente aceptadas diversas estructuras familiares, puesto que no sólo encontramos la familia nuclear o extensa, sino también las llamadas familias compuestas, de padres separados, homoparental, adoptiva y de crianza, en donde sin parar mientes en su particular conformación estarán de todas formas llamadas a ser el principal agente socializador y de protección de los niños, en especial en la etapa de crecimiento.




    Tal diversidad en la estructura familiar tiene, a no dudar, directa incidencia en lo concerniente a la definición de la filiación, habida cuenta que en épocas de predominio de la familia nuclear biparental la regla preponderante para establecer la filiación matrimonial era la denominada pater est quem nuptiae demonstrant, acorde con la cual, cada hijo nacido dentro del matrimonio era considerado o reputado como legítimo del esposo de la madre que había dado a luz.




    Empero, hoy por hoy, tal postulado no responde a todas las hipótesis que se presentan para definir la paternidad desde la perspectiva del interés superior del menor, máxime cuando es viable la procreación asistida, in vitro u otras formas que no necesariamente responden a los esquemas tradicionales de paternidad o maternidad.
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    2. EJERCICIO DE LA CAPACIDAD LEGAL DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD MAYORES DE EDAD A TRAVÉS DE LA MIRADA JUDICIAL




    2.1 Estado del arte




    En general, históricamente siempre se ha planteado la necesidad de representación de quien no se consideraba capaz ante la sociedad, como una forma de proteger el “estatus quo del contrato social”, y por ello es que jurídicamente suponemos que los menores de cierta edad no pueden tener la madurez psicológica para realizar ciertos actos, lo cual va a depender mucho de las estructuras socio-culturales y los marcos jurídicos de cada Estado. Pero también se ha entendido que existen otros factores de incapacidad como consecuencia del ejercicio del poder de turno y sus intereses, es así como en esta institución se ve en todas las culturas antiguas como la griega o la babilónica. Por ejemplo, en la Roma Antigua se decía que las mujeres, por su condición de mujer, eran alieni juris que debían estar representadas por el pater familia, bien sea su esposo o su padre biológico o por adopción.




    Y es que la misma idea de protección a los disminuidos físicos y mentales nos viene desde el Derecho Romano, en el cual existieron las curatelas y las tutelas, pero estaban dirigidas a la protección del patrimonios del furiosi o mente captis, a los sordos, a los mudos y en general a los que tuvieran algún tipo de enfermedad grave, o a los pródigos, se les nombraba un tutor o curador quien en general tenía la Negotiorum gestio21 y la Interposición de la auctoritas22, (Echeverría, 2010)




    Igualmente sucedía en el Código Napoleónico que estableció en su artículo 489: “el mayor de edad que esté en un estado de imbecilidad, de demencia o de furor debe ser sujeto a interdicción, aun cuando ese estado presente intervalos lucidos” (Quiroz, 2014). Estos términos han sido producto de la psiquiatría existente en aquella época. Esta idea paso directamente al Código Civil de don Andrés Bello y por ende al Código Civil de la Unión que todavía hoy –aunque reformado en muchas de sus partes- tenemos en Colombia. Para la Ley 57 de 1887, la enfermedad mental es la que altera la voluntad de una persona porque la destruye o porque la vicia, y en consecuencia eran causales de incapacidad civil, especialmente de incapacidad para los negocios jurídicos, cuyo núcleo esencial es la existencia de una voluntad sana y libre (Valencia Zea y Ortiz, 1994). En aquella época, nuestro estatuto sustantivo civil establecía en el artículo 545 que a su vez había sido reformado por la Ley 95 de 1890, art. 8º:




    El adulto que se halle en estado habitual de imbecilidad o idiotismo, de demencia o de locura furiosa, será privado de la administración de sus bienes, aunque tenga intervalos lúcidos. La curaduría del demente puede ser testamentaria, legítima o dativa.




    A su turno el artículo 428 de la época establecía que:




    Las tutelas y las curadurías o curatelas son cargos impuestos a ciertas personas a favor de aquellos que no pueden dirigirse a sí mismos, o administrar competentemente sus negocios, y que no se hallen bajo potestad de padre o marido, que pueda darles la protección debida.




    Las personas que ejercen estos cargos se llaman tutores o curadores, y generalmente guardadores.




    Como puede verse, por mucho tiempo, la discapacidad mental se continuó manejando conforme a las arcaicas normas derivadas del Derecho Romano. Con la Declaración Universal de Derechos Humanos de 1948, se generó una oleada de reivindicación general de los derechos y las víctimas de las guerras mundiales, que cobró gran importancia en el derecho moderno, y es así como la misma Corte Constitucional en la sentencia C-478 del 2003 dijo que:




    “Al término de la Segunda Guerra Mundial, con el surgimiento del derecho internacional de los derechos humanos, se produjo un importante cambio en la concepción de la problemática de las personas con grave discapacidad física o mental por cuanto se le dejó de percibir como un asunto exclusivamente médico o patológico, objeto de regulación y estudio por el derecho privado, para convertirse en un tema vinculado directamente con el principio de dignidad humana y de la órbita de aplicación, en especial, del derecho laboral y de la seguridad social. Desde entonces, mediante diversas fuentes del derecho internacional público, e incluso en algunas disposiciones de derecho interno, se ha intentado precisar el contenido y alcance de la noción de discapacidad, labor que ha resultado ser particularmente compleja por cuanto se alude con frecuencia a diversos términos, sin que las fronteras entre todos ellos resulten ser siempre tan exactas y precisas como se quisiera. Así pues, se han empleado términos como retrasados mentales, impedidos, inválidos, y a partir de la década de los ochenta, discapacitados. (Corte Constitucional C-478 del 2003 M.P. Dra. Clara Inés Vargas Hernández.)




    En Colombia, el fenómeno de la Constitucionalización del derecho implicó una variación en sus fuentes de producción jurídica, ya que habría que buscar en el bloque de constitucionalidad primero y luego en las demás normas de orden nacional. En el caso particular, son muchas las instituciones mundiales que promueven la protección a las personas con discapacidades, como es el caso de la Convención sobre la protección de Derechos a Personas con Discapacidad, de las Naciones Unidas, incorporada en nuestro ordenamiento mediante la Ley 1346 del 2009.




    Tradicionalmente, nuestro Código Civil distinguía la capacidad jurídica de la capacidad legal, consistiendo la primera en la aptitud que corresponde a toda persona para ser sujeto de derechos y obligaciones y la segunda en la habilidad que la Ley reconoce para intervenir en el comercio jurídico, por sí misma y sin ministerio o autorización de otras. Según nuestro derecho positivo, la capacidad legal, que constituye uno de los requisitos necesarios para la validez de las declaraciones de voluntad, la tiene toda persona, y se presume la misma, excepto de aquellas que la ley declarase incapaces. Para velar por los intereses de las personas que se encuentran en circunstancias de discapacidad mental, además del decreto de interdicción, dispuso el legislador la existencia de la representación legal, en virtud de la cual se colocaba a estos sujetos al cuidado de ciertas personas revestidas de facultades para actuar en su nombre y para vincularse en los efectos que de estos actos se derivan, como si hubieran contratado ellos mismos. Tales personas son los guardadores o curadores, cuyo nombramiento y funciones se encontraban regulados por el art. 52 y subsiguientes de la Ley 1306 de 2009, que preceptuaban:




    A la persona con discapacidad mental absoluta mayor de edad no sometido a patria potestad se le nombrará un curador, persona natural, que tendrá a su cargo el cuidado de la persona y la administración de sus bienes.




    El curador es único, pero podrá tener suplentes designados por el testador o por el Juez. Las personas que ejercen el cargo de curador, los consejeros y los administradores fiduciarios de que trata el presente Capítulo, se denominan generalmente guardadores y la persona sobre la cual recae se denomina, en general, pupilo.




    Haciendo un cuadro comparativo de la norma original con la ley nueva, tenemos lo siguiente:




    

      

        



        

      



      

        

          	

            Código Civil, redacción original


          



          	

            Art. 57 Ley 1996 de 2019


          

        




        

          	

            Artículo 1504. Incapacidad absoluta y relativa




            Son absolutamente incapaces los {dementes}23, los impúberes y sordomudos, que no pueden darse a entender por escrito24. Sus actos no producen ni aún obligaciones naturales, y no admiten caución.  Son también incapaces los menores adultos que no han obtenido habilitación de edad* y los disipadores que se hallen bajo interdicción. Pero la incapacidad de estas personas no es absoluta y sus actos pueden tener valor en ciertas circunstancias y bajo ciertos respectos determinados por las leyes.  Además de estas incapacidades hay otras particulares que consisten en la prohibición que la ley ha impuesto a ciertas personas para ejecutar ciertos actos


          



          	

            Artículo 1504. Incapacidad absoluta y relativa.




            Son absolutamente incapaces los impúberes. Sus actos no producen ni aún obligaciones naturales, y no admiten caución. Son también incapaces los menores púberes. Pero la incapacidad de estas personas no es absoluta y sus actos pueden tener valor en ciertas circunstancias y bajo ciertos respectos determinados por las leyes. Además de estas incapacidades hay otras particulares que consisten en la prohibición que la ley ha impuesto a ciertas personas para ejecutar ciertos actos”.


          

        


      

    




    Nótese de la comparación normativa que, hoy por hoy, la incapacidad legal absoluta ahora solo recae en los impúberes, dada su corta edad, y ya no en los antes considerados dementes, ni en los sordomudos que no pudiesen darse a entender por escrito. Es importante anotar que la discapacidad mental es diferente a la inhabilidad. Si bien el Legislador aparentemente incluyó ambos sujetos en una misma categoría -la de discapacidad mental-, es necesario considerar las diferencias entre el discapacitado mental absoluto y el inhábil, quien puede ser capaz y no sufrir ninguna enfermedad mental grave pero, por determinadas circunstancias, se lo inhabilita para realizar ciertos negocios jurídicos con el fin de proteger su patrimonio, como sucede, por ejemplo, con los inmaduros negociales, los pródigos o anteriormente denominados disipadores.




    Por su parte, el Código General del Proceso (Ley 1564 de 2012) mantuvo la estructura antes explicada que venía ya desde la Ley 1306 del 2009 en el articulado del Código. El artículo 586 del CGP frente al artículo 659 del ya derogado Código de Procedimiento Civil, traía las siguientes novedades:




    • Practicadas las pruebas, se dictaba sentencia. En ella se nombraba guardador y si tenía bienes, se ordenaba confeccionar un inventario de ellos por un auxiliar de la justicia a menos que se declarase bajo la gravedad de juramento que el interdicto no tenía bienes, en cuyo caso el juez podía exonerar al curador de esta formalidad para su posesión sin entrega de bienes. A nuestro juicio, el Juzgador debía hacer la advertencia que si aparecían bienes o por cualquier causa el incapaz adquiría bienes (bien sea donaciones o herencias) debían ser denunciados en el proceso y hacerse dicho inventario. Los honorarios estaban a cargo del incapaz y si no tenía recursos debía sufragarlos el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar.




    • Si el guardador debía prestar caución, una vez prestada se le daría posesión y se le hacía entrega de los bienes inventariados conforme al artículo 86 de la ley. La remisión al artículo 44 era errónea, y ello se debió a que se trasladó al Código el artículo 87 de la Ley 1306, donde igualmente estaba erróneamente citado el artículo 44.




    • La diligencia de entrega la realizaba el juez o su comisionado, diligencia a la que deberían asistir éstos y el perito que participó en la elaboración del inventario. La ausencia del perito no impedía que se realizara la diligencia, pero lo haría responsable de los daños que pueda ocasionar.




    • El guardador podía objetar el inventario dentro de los cinco días siguientes a la recepción de los bienes. Las objeciones se tramitaban como incidente, y al resolverlo se aprobaba el inventario.




    • Se podían decretar las medidas de protección personal que el juez considerase necesarias para el discapacitado, en este caso no pueden confundirse con las medidas innominadas, ya que estas son unas medidas especiales de carácter personal.




    • Rehabilitación del interdicto. - El artículo 587, establecía que para la rehabilitación del interdicto se aplicará el procedimiento de la interdicción, sin que haya lugar a la citación de posibles interesados.




    2.2 ¿Por qué derogar el régimen de la interdicción?




    Hernán Fabio López Blanco en el Tomo II de su obra Instituciones de Derecho Procesal Civil Colombiano hacía una dura crítica a los juicios de interdicción diciendo que “(…) la verdad sea dicha, a estos juicios únicamente se acude cuando existen fuertes intereses económicos de por medio y se quiere separar al demente de la administración de los bienes.”, y en la práctica, pareciera ser que lo expuesto por el ilustre tratadista marcara una tendencia referente a cuando se debía acudir al proceso judicial, llegando a la conclusión que el verdadero objetivo de los procesos de declaración de interdicción por discapacidad mental era lograr la protección de los bienes y derechos de carácter patrimonial más que la vida e integridad de los interdictos a través de la curaduría. Lastimosamente, la sociedad colombiana no ha podido superar los conceptos anacrónicos frente a los discapacitados, en ocasiones los ocultan de la vecindad, o simplemente los minimizan a una mera atracción en las reuniones familiares. De allí que, solo se acuda a estos procesos cuando se evidencia una necesidad económica, tan sencilla como es, por ejemplo, la reclamación de una pensión de sobrevivientes, o el manejo de acciones comerciales de determinada sociedad en la que hace parte el interdicto, la representación judicial, entre muchos otros casos.




    En relación al análisis del proceso judicial de interdicción, aunque eran procesos que, teóricamente, no deberían superar los 6 meses en los Despachos Judiciales, pues debían tener prioridad, ya que se trataba de sujetos de especial protección por parte del estado y la regulación internacional. Lamentablemente, mucho de los casos de interdicción, por la congestión de los Despachos Judiciales tardaban demasiado, llegándose a dar muchas veces el caso que, al momento de proferir sentencia, ya el pretendido interdicto ha fallecido. En todo caso, el problema era meramente humano, pues en muchas ocasiones los jueces de familia aún tenían la conciencia de tratar al discapacitado como paciente y no como sujeto de derechos, lo que dificultó la aplicación de la ley 1306 del 2009.




    Por otra parte, la escogencia de un curador idóneo para el interdicto resultó ser la principal dificultad para el feliz término de los procesos de interdicción, y es que, en estos casos, el juez de familia debió tener un papel más activo, revisando minuciosamente las cualidades de los que se proponen y proferir una decisión de fondo, incluso designando un curador provisional, en tanto se definía definitivamente la curaduría; lo que sucedió es que en muchos casos la declaratoria de interdicción urgía, para temas comerciales o peor aún personales como una simple afiliación al sistema de salud o inscripción en algún programa gubernamental.




    En todo caso, este papel activo fue reclamado, incluso, por el parágrafo primero del artículo 281 del CGP, en aras de lograr una protección adecuada a la persona con discapacidad mental, mediante el fallo extra y ultra petita. Por ejemplo, si la persona que se pretendía designar guardador no reunía las condiciones de idoneidad, o reuniéndolas, pudiese estimarse insuficiente su sola presencia, se podía designar a un familiar de aquellos que previamente se citó en el proceso, para que asuma dicho rol.




    También teóricamente, la separación de la administración y disposición de sus bienes y derechos, suponía una medida de protección al discapacitado, pues se le brindaba lo necesario para que su curador garantizase su vida digna y su representación legal, y por ello resultaba de trascendental importancia señalar que el objeto del proceso era decretar la interdicción del discapacitado mental absoluto y en consecuencia privarlo del ejercicio de sus derechos civiles, de la administración y disposición de sus bienes y brindarle la protección necesaria para que éste viva dignamente, asignándole un guardador o curador, para que administre sus bienes y se ocupe de su cuidado personal; en general, esa demanda, hoy derogada por la ley 1996 de 2019, debía contener los requisitos generales del artículo 82 del C.G.P, y la podía presentar cualquier persona, ya que la titularidad no se encuentra cualificada y que se entendía que se trataba de un tema de interés general en favor de una persona en condiciones de debilidad manifiesta.




    Además, en un acápite especial se debían citar los nombres y las direcciones de los parientes del presunto interdicto en cumplimiento del artículo 61 del C.C. en concordancia con lo estipulado por el artículo 586 del CC, que su numeral 3º se dispone “En el auto admisorio de la demanda se ordenará emplazar , en los términos previstos en este código (…)”.Igualmente y aún más importante, debía acompañarse de un certificado expedido por un médico psiquiatra o neurólogo sobre el estado del presunto interdicto, conforme a lo establecido por el artículo 28 de la ley 1306 de 2009 que estipulaba que “(…) En todo proceso de interdicción definitiva se contará con un dictamen completo y técnico sobre la persona con discapacidad mental absoluta realizado por un equipo interdisciplinario compuesto del modo que lo establece el inciso 2o del artículo 16 de esta ley. En dicho dictamen se precisarán la naturaleza de la enfermedad, su posible etiología y evolución, las recomendaciones de manejo y tratamiento y las condiciones de actuación o roles de desempeño del individuo(…)”. Lo propio también lo recogía el entonces numeral cuarto del Art. 586 del CGP. Sobre lo anterior la Corte Constitucional mediante sentencia T-1103 de 2004 se había manifestado en el sentido de que:




    “(…) El acompañamiento de un certificado médico a una demanda en la que se solicita que una persona sea declara interdicta por demencia, no constituye una mera formalidad exigida por la ley procesal para la admisión de una demanda de esta naturaleza, sino que está llamado a cumplir fines específicos como son (i) constituye un soporte probatorio insustituible para que el juez competente tenga los elementos de juicio necesarios para proveer sobre la admisión de una demanda de interdicción; y, (ii) se erige en una garantía fundamental para el demandado, dado que no todas las personas deben soportar un proceso de esta naturaleza, sino solamente aquellas sobre las cuales se acredita una condición de discapacidad que amerite, por lo menos, la apertura del proceso. Es por ello, que el certificado médico exigido por la ley, como requisito para acompañar la demanda de interdicción, no puede suplirse con otros medios probatorios, como por ejemplo los testimonios, como equivocadamente lo sostiene la accionada; ni tampoco por epicrisis o resúmenes finales de historias clínicas. Nótese, como según las normas que regulan la ética médica, el certificado médico es el documento que acredita el estado de salud de una persona, constituyéndose en la prueba técnica o pericial que por anticipado debe llevarse al proceso a fin de darle soporte a la solicitud de interdicción, certificado que según se exige debe ser expedido bajo la gravedad del juramento, el cual se entiende prestado con la sola firma. Lo anterior no significa, sin embargo, que en el curso del proceso, el juez no pueda valorar la prueba pericial junto con otras, tal y como lo ha considerado de vieja data la jurisprudencia civil nacional. De igual manera, la Sala considera que el mencionado documento científico DEBE SER RECIENTE, por cuanto es común que las enfermedades mentales evolucionen; incluso, en algunos casos se curan, o al menos, sus síntomas se pueden tratar mediante el suministro de medicamentos, sin que la persona tenga que ser sometida a internación en un centro de reposo y sin que pierda realmente sus facultades de discernimiento.” (Subrayas fuera del texto) 




    Igualmente, el ICBF emitió Concepto para estos casos en lo que concluye que en “(…) estos procesos deben acompañarse de un certificado de un médico psiquiatra o neurólogo, sobre el estado del presunto interdicto, que establezca las características del paciente, el diagnóstico de la enfermedad y con las consecuencias de la capacidad del paciente para administrar sus bienes, y el tratamiento del mismo (…)”. (Instituto Colombiano de Bienestar Familiar – ICBF; concepto 29 de 2014.)




    En la práctica, resultaban ser estos dos elementos especialísimos de citar a los parientes y el acompañamiento del certificado médico reciente, las principales causales de inadmisión de estos procesos en los estrados judiciales, como el que actualmente regenta el autor de este texto. Bastaba llegar al juzgado de familia y revisar los procesos de interdicción, encontrándose autos casi estandarizados inadmitiendo las demandas por cualquiera de estas dos falencias o en muchísimos casos, ambas. Resultaba bastante frecuente encontrar demandas con tan solo una escueta o muy remota – o casi ilegible- historia clínica, siendo que, como vemos, este documento no podía reemplazar el certificado médico reciente.




    Luego de verificados los requisitos especiales de este tipo de demandas, el juez debía admitirla y ordenar las medidas que considere tendientes a la protección del sujeto discapacitado; ordenar la notificación al Ministerio Público para que interviniese en el proceso, ya que la misma era obligatoria conforme a lo normado en el artículo 7º de la ley 1306 del 2009. Igualmente se ordenaba citar a los parientes cercanos del presunto interdicto citados en la demanda conforme al artículo 61 del Código Civil, mediante marconigrama de conformidad con lo establecido en el Art. 42 de la Ley 1306 de 2009, en caso que se desconozca los parientes debía librarse edicto emplazatorio en un periódico de amplia circulación nacional. Finalmente, se ordenaba la práctica de un dictamen médico neurológico o psiquiátrico sobre el estado del discapacitado.




    Aquí venía otro enorme escollo, que contribuía al retardo de esos procesos, pues no es del todo desconocido en el ámbito jurisdiccional lo negligentes que son muchas partes al efectuar las notificaciones personales, máxime si se trataba de una persona cuya interdicción se pedía, que a veces era visto en el seno de la familia como alguien del cual no tener nada que ver con él. Frecuentes fueron los casos de procesos que tardaban años en ubicar a la totalidad de parientes del pretendido interdicto, y como en estos procesos, por su naturaleza de jurisdicción voluntaria, no existía un demandado cuya notificación enervase el término del Art. 121 del CGP, perfectamente era posible ver casos de procesos de muy vieja data, inclusive muy anteriores a la Ley 1306 de 2009, que apenas estaban para señalar fecha de audiencia o incluirlos en el Registro Nacional de Personas Emplazadas antes de la sanción de la Ley 1996 de 2019.




    Efectuada la notificación de todos los parientes y el Ministerio Público, el juez ordenaba abrir a pruebas el proceso en el que se escucharan en declaración los testimonios solicitados en la demanda, a efectos de establecer no solo el estado del presunto interdicto, sino también la idoneidad de quien se propone como curador.




    Era igualmente recomendable decretar una visita por parte del/la Asistente Social adscrito/a al Despacho judicial de conocimiento en la residencia del pretendido interdicto, a efectos de establecer las condiciones de vida y familiares de este; incluso, allá este empleado podía, de primera mano, arrojar elementos de juicio sobre las necesidades de este, personas que podrían ejercer la guarda sustituta, etc. De hecho, ello motivaba que la fijación de fechas de audiencia fuese tan dilatada en el tiempo, pues se debía contar con la disponibilidad de agenda del/la Asistente Social.




    Allegado el dictamen médico neurológico o psiquiátrico sobre el estado del discapacitado, el juez debía correrle traslado, a efectos de surtir su contradicción – la cual existía, aun siendo un proceso de jurisdicción voluntaria- y de actuar conforme a las reglas del debido proceso, en este término podían presentarse objeciones, las cuales, a nuestro juicio, solo deberían ser por error grave respecto de la enfermedad que padece el presunto interdicto. Con todo, es claro que el auto que decidía la objeción era apelable. Vencido dicho término y resueltas las objeciones (de haberlas) se debía verificar si el informe cumplía con los requisitos establecidos en el artículo 586 del CGP; es decir se observaba: a) Las manifestaciones características del estado actual del paciente; b) La etiología, el diagnóstico y el pronóstico de la enfermedad, con indicación de sus consecuencias en la capacidad del paciente para administrar sus bienes y disponer de ellos, y c) El tratamiento conveniente para procurar la mejoría del paciente. Si dicho dictamen cumplía con estos requisitos, se procedía a aprobarlo.




    Luego de todo lo anterior, el juez señalaba fecha para evacuar las pruebas y dictar sentencia en la que disponía como primera medida, de conformidad a las pruebas periciales del proceso se encuentra que el padecimiento de la persona en verdad la incapacita de manera absoluta y permanente para cuidarse y administrar o manejar sus bienes, se debía declarar en interdicción por causa de discapacidad mental absoluta y que dicha persona no tiene la libre administración de sus bienes, esto a fin de que los actos jurídicos no produjesen efectos validos ante la sociedad.




    De allí que el periodo probatorio en el proceso debía ir encaminado no solo a probar el hecho que causaba la incapacidad, sino que era importante que el juez lograse establecer cuál de los parientes citados era el más idóneo para ejercer el cargo, normalmente el juez podía adoptar el consenso de la familia o personas que tenían a cargo de facto al incapaz; sin embargo, y lastimosamente no siempre era así, pues en muchos casos, la designación del curador resultaba convertido en una batalla campal entre los familiares, verbigracia, entre los descendientes del presunto interdicto, entre estos y su actual cónyuge, sus hermanos, etc.; un verdadero litigio y/o enfrentamiento para establecer la idoneidad de uno u otro pariente o el cónyuge, por lo que en muchos casos los jueces optaban por la salida salomónica de nombrar a un auxiliar de la justicia, que no necesariamente era la más ideal, ya que se optaba por una persona extraña a la dinámica familiar del pretendido interdicto, pero que a fin de designar a alguien imparcial; resultaba más adecuada.




    Inmediatamente se debía nombrar al curador principal y a los suplentes que se considere necesarios, fijándoles la caución establecida en el artículo 83 de la ley 1306 del 2009, a menos que por venir exonerados de conformidad a lo establecido en el artículo 84 de la Ley 1306 de 2009 o tuviesen amparo de pobreza, en cuyo caso quedaba al arbitrio del Juez fijar o no la Caución. Se debía nombrar como perito avaluador a un Contador público para que confeccionase Inventario y Avalúo de los Bienes del interdicto, conforme a lo establecido en el artículo 86 de la ley 1306 del 2009, lo anterior a efectos de salvaguardar los bienes de este y de establecer un parámetro para los informes que debía rendir el curador nombrado en relación del ejercicio de su curaduría, los cuales debían ser en plazos no superiores a un año.




    Como ya se expuso, en la sentencia de interdicción debía nombrarse un curador que sería la persona que tendría a su cargo el cuidado del interdicto y la administración de sus bienes. De allí la importancia de la debida escogencia de este. En la mayoría de los casos, era más que recomendable que se designase un curador principal y al menos un suplente, a efectos de precaver un nuevo proceso de designación de curador en caso que el principal ya no pudiese seguir ejerciendo, por cualquiera de las causas legales, incluidas, su fallecimiento.




    Igualmente, se debía ordenar la notificación de la sentencia al público en la forma establecida en el art. 586 numeral 7° del CPC, es decir mediante aviso que se insertará por una vez en un diario de amplia circulación nacional y debidamente inscrita en la Oficina de Registro Civil del ya declarado interdicto. Esto era importantísimo para que la sentencia de interdicción surtiese los efectos de ley y tenga la debida publicidad el acto, por lo que a nuestro juicio solo una vez realizada la publicación, la inscripción en el Registro del Estado Civil y aprobado el inventario de bienes, es que se le podría dar la posesión de que trata el artículo 85 de la Ley 1306 de 200925, al designado curador principal y los suplentes, lo cual se podrá hacer en una sola diligencia.




    Igualmente, como en la sentencia se ordenaba que la misma se inscriba ante el respectivo funcionario del Estado civil, para que haga la anotación correspondiente en el registro del interdicto de conformidad a lo establecido en el artículo 47 de la ley 1306 del 2009 que establecía que “Las decisiones de interdicción o inhabilitación y el levantamiento de las medidas se harán constar en el folio de nacimiento del registro del estado civil del afectado.” Lo anterior en concordancia con el artículo 5° del Decreto 1260 y el artículo 1° del Decreto 2158 de 1970.




    También debía ordenarse comunicar al departamento de salud del municipio correspondiente, (o a la entidad designada para ello por la alcaldía) para que registre la sentencia en el libro de avecindamiento de personas con discapacidad mental absoluta, de conformidad con el art. 19 de la ley 1306 de 2009. Y por último es menester ordenar al Instituto de Medicina Legal que, semestralmente a partir de la ejecutoria del presente fallo, realice un seguimiento a la evolución del estado de salud del declarado interdicto. En la práctica, este último seguimiento siempre era el más complejo de lograr, ya que las citas que programaba esta institución eran supremamente lejanas en el tiempo y no cumplían con lo señalado en la Ley 1306 de 2009, por más enérgicos que fueran los llamados hechos por el Despacho judicial




    Como habíamos manifestado, el cargo del curador implicaba tanto el cuidado personal del incapaz como el manejo de sus bienes, para lo cual cuenta con las facultades de representación en todos los negocios jurídicos y en todos los actos judiciales y extrajudiciales, sin embargo como es lógico, había algunos actos prohibidos como serían los expresamente establecidos en el artículo 93 de la ley 1306 del 200926 como eran: a) Dejar de aceptar actos gratuitos desinteresados en favor del pupilo; b) Invertir en papeles al portador los dineros del pupilo. Los títulos al portador o a la orden que tenga el pupilo se liquidarán y se sustituirán por títulos nominativos; c) Celebrar cualquier acto en el que tenga algún interés el mismo curador, su cónyuge, sus parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad o de cualquier manera dé lugar a conflicto de intereses entre guardador y pupilo. Igualmente existen algunas actuaciones que deben ser autorizadas por el juez de familia en el proceso de jurisdicción voluntaria de licencia, como eran los actos contenidos en el artículo 94 de la ley 1306 del 2009. a) Las donaciones de bienes del pupilo, incluidos aquellos actos de renuncia al incremento del patrimonio del pupilo, con excepción de aquellos regalos moderados, autorizados por la costumbre, en ciertos días y casos y los dones manuales de poco valor. b) Los actos onerosos de carácter conmutativo, de disposición o de enajenación de bienes o derechos de contenido patrimonial, divisiones de comunidades, transacciones y compromisos distintos de los del giro ordinario de los negocios, cuya cuantía supere los cincuenta (50) salarios mínimos legales mensuales.




    Sobre ese punto vale la pena establecer que afortunadamente desde el CGP se eliminó la necesidad de la subasta pública en estos procesos que hacía terriblemente dispendioso el trámite de venta; asimismo vale la pena aclarar que esta licencia también podrá ser expedida por el notario con la entrada en vigencia del artículo 617 del Código General del Proceso, reglamentado por el decreto 1664 del 2015; c) Las operaciones de crédito distintas de las mencionadas en el literal a) del artículo siguiente y el otorgamiento de garantías o fianzas y constitución de derechos reales principales o accesorios sobre bienes del pupilo, en favor de terceros, que no corresponda al giro ordinario de los negocios, en cuantía superior a los cincuenta (50) salarios mínimos legales mensuales. d) La enajenación de los bienes esenciales de una actividad empresarial cualquiera que sea su valor, salvo que se trate de la reposición de activos. Las operaciones de reposición de activos productivos deberán constar por escrito y los dineros provenientes de la enajenación no podrán ser destinados a otros fines sin autorización judicial. e) El repudio de los actos gratuitos interesados o modales en favor del pupilo. Las herencias podrán ser aceptadas libremente, pero se presumirá de Derecho que han sido aceptadas con beneficio de inventario. f) La imposición de obligaciones alimentarias y cualquier otra prestación de carácter solidario a favor de familiares o allegados. En ningún caso se destinarían bienes del pupilo a atender necesidades suntuarias de los beneficiarios.




    2.3 Ley 1996 de 2019: Retos y enseñanzas desde la judicatura




    Debemos distinguir ahora varios tipos de procesos que se desprenden de las actuales disposiciones, cuyo trámite se encuentra a caballo entre el verbal sumario y el de jurisdicción voluntaria. Unos de estos procesos entraron a regir dos años después de la promulgación de la Ley (en 2021), y otros lo hicieron de manera inmediata. Comencemos con estos últimos.




    Cita el art. 54 de la referida ley que “(…) Hasta tanto entren en vigencia los artículos contenidos en el Capítulo V de la presente ley, el juez de familia del domicilio de la persona titular del acto jurídico puede determinar de manera excepcional los apoyos necesarios para una persona mayor de edad cuando se encuentre absolutamente imposibilitada para expresar su voluntad y preferencias por cualquier medio, siempre que sea necesario para garantizar el ejercicio y la protección de los derechos de la persona titular del acto. 




    El proceso de adjudicación judicial de apoyos transitorio será promovido por una persona con interés legítimo y que acredite una relación de confianza con la persona titular del acto. 




    El juez, por medio de un proceso verbal sumario, determinará la persona o personas de apoyo que asistirán a la persona titular del acto jurídico, teniendo en cuenta la relación de confianza, amistad, parentesco o convivencia entre estos y la persona titular. La sentencia de adjudicación de apoyos fijará el alcance de los apoyos teniendo en cuenta las normas establecidas en la presente ley, al igual que el plazo del mismo, el cual no podrá superar la fecha final del periodo de transición. 




    La persona titular del acto jurídico podrá oponerse a la adjudicación judicial de apoyos en cualquier momento del proceso (…)”




    Destaca Gutiérrez (2021) que desde que se abandonó el modelo médico rehabilitador y en su reemplazo se adoptó el modelo social de discapacidad mental de las personas mayores de edad, al expedir y sancionar la Ley 1996 del 26 de agosto de 2019, se eliminó la interdicción como mecanismo de protección del discapacitado mental absoluto y la inhabilidad del discapacitado mental relativo, al disponer que todas las personas por el solo hecho de cumplir la mayoría de edad son plenamente capaces para celebrar actos jurídicos; sin embargo, creó la figura de los apoyos como tipos de asistencia que se prestan a la persona con discapacidad para facilitar el ejercicio de su capacidad legal.




    Así las cosas, a partir del 26 de agosto de 2019 se prohibió la iniciación de cualquier proceso de interdicción o inhabilitación, o solicitar la sentencia de interdicción o inhabilitación, para dar inicio a cualquier trámite público o privado. Igualmente, aquellos procesos de interdicción o inhabilitación iniciados antes de la fecha indicada fueron suspendidos de forma inmediata y solo de manera excepcional el juez podría decretar el levantamiento de la suspensión y la aplicación de medidas cautelares, nominadas o innominadas, cuando lo considere pertinente, para garantizar la protección y disfrute de los derechos patrimoniales de la persona con discapacidad. En la práctica, fueron estos procesos los primeros que se vieron afectados con el proceso de transformación de la antigua interdicción a la adjudicación de apoyos, encontrando fuerte resistencia al cambio mezclada con la apatía o desidia de las partes a hacer los reajustes necesarios, y, por ende, muchos de ellos cayeron en el desistimiento tácito, sin convertirse nunca en adjudicaciones de apoyo.




    El Artículo 53 de la Ley 1996 de 2019 establece tajantemente que “(…) Queda prohibido iniciar procesos de interdicción o inhabilitación, o solicitar la sentencia de interdicción o inhabilitación para dar inicio a cualquier trámite público o privado a partir de la promulgación de la presente ley (…)”. No nos faltó – incluso en 2024- el o la litigante incauto/a que las ha tratado de promover después del 26 de agosto de 2019, por lo que la solución decantada en la práctica judicial es, simplemente, rechazarlas de plano, por cuanto es una prohibición expresa del legislador y no admite excepción alguna.




    Para aquellos procesos de interdicción o inhabilitación que había iniciado con anterioridad a la promulgación de la presente ley, el artículo 55 ibidem establece que “(…) deberán ser suspendidos de forma inmediata. El juez podrá decretar, de manera excepcional, el levantamiento de la suspensión y la aplicación de medidas cautelares, nominadas o innominadas, cuando lo considere pertinente para garantizar la protección y disfrute de los derechos patrimoniales de la persona con discapacidad (…)” Aquí sí creemos que existe un error de técnica legislativa o que el legislador confundió conceptos como la suspensión del proceso (reglada en los artículos 161 y 162 del CGP), cuando lo más lógico es que, una vez derogadas o modificadas in integrum las normas del extinto proceso de interdicción, no es lógico que se pueda reanudar el proceso ya suspendido, pero esta vez convertido en otra clase de proceso diferente, como lo es la adjudicación judicial de apoyo (art. 38, Ley 1996), cuya vigencia se dio, según las voces del art. 52 de la pluricitada Ley, dos años después de su promulgación, en agosto del 2021. En este sentido, la labor de muchos Despachos fue identificar de inmediato con los empleados adscritos, todos los procesos que se encontraban sin sentencia de interdicción, incluidos aquellos que aún no se habían admitido, y expedir el auto de suspensión de manera inmediata. En el reporte de estadística, ya que no existe casilla de suspensión de procesos, se sugirió incluirlo como “Otras salidas no efectivas”, para que queden en cero este tipo de procesos, pues su razón de ser desaparece, y en efecto, ya en recientes versiones del sistema SIERJU no existe.




    Así las cosas, la persona mayor de edad con discapacidad mental, que no pueda comprender o manifestar su voluntad para celebrar actos jurídicos, debe contar con personas naturales o jurídicas que le brinden los apoyos necesarios para que pueda manifestar competentemente su voluntad y celebrar los actos jurídicos que requiera, proceso que dio inició desde agosto del 2021 y cuyo término de adaptación de 36 meses está por concluir en agosto de 2024.




    Actualmente se persigue determinar si una persona mayor de edad con limitaciones mentales puede analizar y comprender el alcance de sus actos jurídicos por sí mismo o, por el contrario, requiere de apoyos para comprender el alcance y efectividad de los actos jurídicos que desee celebrar, y, de ser así, adjudicarle una persona natural o jurídica que le preste la asistencia necesaria para facilitar el ejercicio de su capacidad legal de acuerdo con los tipos de asistencia que requiera, ya sea: asistencia en la comunicación, asistencia para la comprensión de actos jurídicos y sus consecuencias, y asistencia en la manifestación de su voluntad y preferencias personales, de acuerdo con la valoración de




    apoyos realizada al titular del acto jurídico por parte de la entidad pública o privada autorizada para realizarla.




    En torno a la Adjudicación de apoyos para la toma de decisiones promovida por persona distinta al titular del acto jurídico, que será, sin duda, la más solicitada en los estrados judiciales, se observarán las siguientes reglas:




    1. La demanda solo podrá interponerse en beneficio exclusivo de la persona con discapacidad. Esto se demostrará mediante la prueba de las circunstancias que justifican la interposición de la demanda, es decir que




    a) la persona titular del acto jurídico se encuentra absolutamente imposibilitada para manifestar su voluntad y preferencias por cualquier media, modo y formato de comunicación posible, y




    b) que la persona con discapacidad se encuentre imposibilitada de ejercer su capacidad legal y esto conlleve a la vulneración o amenaza de sus derechos por parte de un tercero.




    2. En la demanda se podrá anexar la valoración de apoyos realizada al titular del acto jurídico por parte de una entidad pública o privada.




    3. En caso de que la persona no anexe una valoración de apoyos o cuando el juez considere que el informe de valoración de apoyos aportado por el demandante es insuficiente para establecer apoyos para la realización del acto o actos jurídicos para los que se inició el proceso, el Juez podrá solicitar una nueva valoración de apoyos u oficiar a los entes públicos encargados de realizarlas, en concordancia con el artículo 11 de la presente ley.




    4. El informe de valoración de apoyos deberá consignar, como mínimo:




    a) La verificación que permita concluir que la persona titular del acto jurídico se encuentra imposibilitada para manifestar su voluntad y preferencias por cualquier medio, modo y formato de comunicación posible.




    b) Las sugerencias frente a mecanismos que permitan desarrollar las capacidades de la persona en relación con la toma de decisiones para alcanzar mayor autonomía en las mismas.




    c) Las personas que pueden actuar como apoyo en la toma de decisiones de la persona frente al acto o actos jurídicos concretos que son objeto del proceso.




    d) Un informe general sobre la mejor interpretación de la voluntad y preferencias de la persona titular del acto jurídico que deberá tener en consideración, entre otros aspectos, el proyecto de vida de la persona, sus actitudes, argumentos, actuaciones anteriores, opiniones, creencias y las formas de comunicación verbales y no verbales de la persona titular del acto jurídico.




    Antes de la audiencia inicial, se ordenará notificar a las personas identificadas en la demanda y en el informe de valoración de apoyos como personas de apoyo. Recibido el informe de valoración de apoyos, el Juez, dentro de los cinco (5) días siguientes, correrá traslado del mismo, por un término de diez (10) días a las personas involucradas en el proceso y al Ministerio Público. Una vez corrido el traslado, el Juez decretará las pruebas que considere necesarias y convocará a audiencia para practicar las demás pruebas decretadas, en concordancia con el artículo 34 de la presente ley. Vencido el término probatorio, se dictará sentencia en la que deberá constar:




    a) El acto o actos jurídicos delimitados que requieren el apoyo solicitado. En ningún caso el Juez podrá pronunciarse sobre la necesidad de apoyos para la realización de actos jurídicos sobre los que no verse el proceso. Es decir, tampoco caben aquí las facultades extra ni ultra petita.




    b) La individualización de la o las personas designadas como apoyo.




    c) Las salvaguardias destinadas a evitar y asegurar que no existan los conflictos de interés o influencia indebida del apoyo sobre la persona.




    d) La delimitación de las funciones y la naturaleza del rol de apoyo.




    e) La duración de los apoyos a prestarse de la o las personas que han sido designadas como tal.




    f) Los programas de acompañamiento a las familias cuando sean pertinentes y las demás medidas que se consideren necesarias para asegurar la autonomía y respeto a la voluntad y preferencias de la persona.




    9. Se reconocerá la función de apoyo de las personas designadas para ello. Si la persona designada como apoyo presenta dentro de los siguientes cinco (5) días excusa, se niega a aceptar sus obligaciones o alega inhabilidad, se tramitará incidente para decidir sobre el mismo.




    La persona titular del acto jurídico que tenga una sentencia de adjudicación de apoyos ejecutoriada para la celebración de determinados actos jurídicos deberá utilizar los apoyos allí estipulados en el momento de la celebración de dichos actos jurídicos como requisito de validez de los mismos. En consecuencia, si la persona titular del acto jurídico lleva a cabo los actos jurídicos especificados en la sentencia de adjudicación de apoyos sin utilizar los apoyos allí estipulados, dichos actos jurídicos serán sancionables con nulidad relativa.




    Será competente para conocer de este proceso el juez de familia o promiscuo de familia, y excepcionalmente el juez civil del circuito cuando en el circuito no exista ninguno de los anteriores, del domicilio del discapacitado, por el trámite del proceso verbal sumario, teniendo en cuenta la disposición especial consagrada en el artículo 35 de la Ley 1996 de 2019, es decir, que sería este el segundo proceso verbal sumario de doble instancia, al lado de la privación de patria potestad, aun cuando la regla general es que estos trámites verbales sumarios solo lo sean de única instancia.




    La demanda solo podrá interponerse en beneficio exclusivo de la persona con discapacidad, por lo que no es acertado considerarle demandado, procesalmente hablando. Esto se demostrará mediante la prueba de las circunstancias que justifican la interposición de la demanda, es decir que:




    a) la persona titular del acto jurídico se encuentra absolutamente imposibilitada para manifestar su voluntad y preferencias por cualquier medio, modo y formato de comunicación posible; y




    b) que la persona con discapacidad se encuentra imposibilitada de ejercer su capacidad legal y esto conlleva a la vulneración o amenaza de sus derechos por parte de un tercero.




    En la demanda se podrá anexar la valoración de apoyos realizada al titular del acto jurídico por parte de una entidad pública o privada. Este fue un avance significativo, pues permitió desmonopolizar dicha labor antes encomendada al Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses.




    El informe de valoración de apoyos deberá consignar, como mínimo:




    a) La verificación que permita concluir que la persona titular del acto jurídico se encuentra imposibilitada para manifestar su voluntad y preferencias por cualquier medio, modo y formato de comunicación posible;




    b) Sugerencias frente a mecanismos que permitan desarrollar las capacidades de la persona en relación con la toma de decisiones para alcanzar mayor autonomía en las mismas;




    c) Las personas que puedan actuar como apoyo en la toma de decisiones de la persona frente al acto o actos jurídicos concretos que son objeto del proceso; y




    d) Un informe general sobre la mejor interpretación de la voluntad y preferencias de la persona titular del acto jurídico que deberá tener en consideración, entre otros aspectos, el proyecto de vida de la persona, sus actitudes, argumentos, actuaciones anteriores, opiniones, creencias y las formas de comunicación verbales y no verbales de la persona titular del acto jurídico.




    Quiero hacer un paréntesis en este apartado, pues una de las fuentes de mayor cantidad de inadmisiones y/o retrasos de los procesos de adjudicación de apoyos tiene que ver con este informe: Muchas veces los abogados tienden a aportar historias clínicas demasiado remotas en el tiempo, que no se compadecen de la natural evolución de los cuadros que pueden desencadenar mayores necesidades de apoyo; y en otros casos, depender de la obtención de los mismos a lo largo del proceso solo contribuye a la mora en la adopción de decisiones, ya que, si el nuevo paradigma es la presunción de capacidad de goce y ejercicio, corolario lógico es que, si no se aporta este ab initio del proceso, el Juez no tendrá herramientas de juicio para acceder a aplicar medidas innominadas antes de su sentencia.




    Al tratarse de un proceso verbal sumario especial (ya que tiene doble instancia), los hechos que configuren excepciones previas deberán ser alegados mediante recurso de reposición contra el auto admisorio de la demanda.




    Recibido el informe de valoración de apoyos, el juez, dentro de los cinco (5) días siguientes, correrá traslado del mismo por el término de diez (10) días a las personas involucradas en el proceso y al Agente del Ministerio Público. Una vez corrido el traslado, el juez decretará las pruebas que considere necesarias y convocará a audiencia para practicar las demás pruebas decretadas, en concordancia con el artículo 34 de la Ley 1996 de 2019.




    No hay lugar a la conciliación debido a que este proceso se dirige a analizar la valoración de apoyos practicada por la entidad especializada, con base en estándares técnicos, de acuerdo con los lineamientos y protocolos establecidos por el ente rector de la Política Nacional de Discapacidad, y determinar así si el titular del acto jurídico requiere de apoyos y si la persona que desea el cargo cumple con los requisitos exigidos por la ley.




    Para asumir el cargo de persona de apoyo se requiere:




    1. Ser una persona natural mayor de edad o una persona jurídica.




    2. Cuando la designación derive de un acuerdo de apoyos o una directiva anticipada, la simple suscripción y el agotamiento de las formalidades del mismo, cuando sean del caso, implicará que el cargo de persona de apoyo ha sido asumido.




    3. Cuando la designación derive de un proceso de adjudicación de apoyos, la posesión se hará ante el juez que hace la designación.




    Son causales de inhabilidad para asumir el cargo de persona de apoyo las siguientes:




    1. La existencia de un litigio pendiente entre la persona titular del acto jurídico y la persona designada como apoyo.




    2. La existencia de conflictos de interés entre la persona titular del acto jurídico y la persona designada como apoyo.




    Las personas de apoyo tienen las siguientes obligaciones:




    1. Guiar sus actuaciones como apoyo conforme a la voluntad y preferencias de la persona titular del acto.




    2. Actuar de manera diligente, honesta y de buena fe conforme a los principios de la presente Ley.




    3. Mantener y conservar una relación de confianza con la persona a quien presta apoyo.




    4. Mantener la confidencialidad de la información personal de la persona a quien presta apoyo.




    5. Las demás que le sean asignadas judicialmente o acordadas entre la persona titular del acto y la persona de apoyo.




    6. Comunicar al juez y al titular del acto jurídico todas aquellas circunstancias que puedan dar lugar a la modificación o terminación del apoyo, o que le impidan cumplir con sus funciones.




    La persona de apoyo representará a la persona titular del acto solo en aquellos casos en donde exista un mandato expreso de la persona titular para efectuar uno o varios actos jurídicos en su nombre y representación.




    En los casos en que no haya este mandato expreso y se hayan adjudicado apoyos por vía judicial, la persona de apoyo deberá solicitar autorización del juez para actuar en representación de la persona titular del acto, siempre que se cumpla con los siguientes requisitos:




    




    1. Que el titular del acto se encuentre absolutamente imposibilitado para manifestar su voluntad y preferencias por cualquier medio, modo y formato de comunicación posible; y,




    2. Que la persona de apoyo demuestre que el acto jurídico a celebrar refleja la mejor interpretación de la voluntad y preferencias de la persona titular del acto.




    La responsabilidad de las personas de apoyo, frente a sus funciones como apoyo, será individual solo cuando en su actuar hayan contravenido los mandatos de la presente ley, las demás normas civiles y comerciales vigentes en Colombia, o hayan ido en contravía manifiesta de las indicaciones convenidas en los acuerdos de apoyo, las directivas anticipadas o la sentencia de apoyos, y por ello se hayan causado daños al titular del acto jurídico o frente a terceros.




    Las personas de apoyo no serán responsables por los daños personales o financieros de la persona titular del acto jurídico siempre y cuando hayan actuado conforme a la voluntad y preferencias de la persona.




    Vencido el término probatorio, se dictará sentencia en la que deberá constar el acto o actos jurídicos delimitados que requieren el apoyo solicitado. En ningún caso el juez podrá pronunciarse sobre la necesidad de apoyos para la realización de actos jurídicos sobre los que no verse el proceso. Esto es muy importante resaltarlo, pues, a diferencia de lo que ocurría con la extinta interdicción, a la persona de apoyo no se le está dejando una carta blanca para disponer de los bienes o negocios jurídicos de la persona apoyada, sino, muy por el contrario, la delimitación que impone la Ley 1996 va orientada a evitar desafueros negociales de la persona o personas de apoyo, las cuales deben quedar debidamente individualizadas en la audiencia, a ser posible, residiendo con la misma persona que se pretende apoyar.




    También es muy importante destacar las salvaguardias destinadas a evitar y asegurar que no existan los conflictos de interés o influencia indebida del apoyo sobre la persona, así como la debida delimitación de las funciones y la naturaleza del rol de apoyo, al igual que los programas de acompañamiento a las familias, cuando sean pertinentes, y las demás medidas que se consideren necesarias para asegurar la autonomía y respeto a la voluntad y preferencias de la persona.




    Estos programas dependerán en gran medida de las autoridades encargadas en los entes territoriales del asunto de salud.




    Ahora hablemos de la participación del Ministerio Público: Este tiene la obligación de velar por los derechos de las personas con discapacidad en el curso de los procesos de adjudicación judicial de apoyos y supervisar el efectivo cumplimiento de la sentencia de adjudicación de apoyos.




    A semejanza del art. 103 de la Ley 1306 de 2009, al término de cada año desde la ejecutoria de la sentencia de adjudicación de apoyos, la persona o personas de apoyo deberán realizar un balance en el cual se exhibirá a la persona titular de los actos ejecutados y al Juez:




    a) El tipo de apoyo que prestó en los actos jurídicos en los cuales tuvo injerencia.




    b) Las razones que motivaron la forma en que prestó el apoyo, con especial énfasis en cómo estas representaban la voluntad y preferencias de la persona.




    c) La persistencia de una relación de confianza entre la persona de apoyo y el titular del acto jurídico.




    Quienes estén interesados en ser citados a participar en la gestión de apoyos deberán informar al juez a más tardar diez (10) días hábiles antes del cierre del año de ejecutoria de la sentencia, a efectos de que el juez les comunique la fecha de la audiencia. El incumplimiento de lo anterior releva al juez de la carga de citarlas, lo que no impide su participación en la audiencia.




    Es muy importante que los Despachos Judiciales reservemos agendas en este sentido para dichos fines, en especial con este tipo de procesos, que tienen clasificación especial en los repositorios o estantes de los Juzgados, púes lo que se quiere es supervisar al máximo la labor de los apoyos, evitando situaciones anómalas que bien podrían remediarse con una acertada rendición de cuentas del personal de apoyo con respecto de la persona apoyada. En este sentido, la eventual designación de despachos de familia de descongestión dedicados única y exclusivamente al trámite de la conversión de dichos procesos y al seguimiento de estas sentencias es una estrategia que el Consejo Superior de la Judicatura podría estudiar, dependiendo del volumen de procesos objeto de dicha labor, la digitalización de los mismos, entre otros factores.




    Ahora bien, en cualquier momento podrán solicitar la modificación o terminación de los apoyos adjudicados, bien será tanto la persona titular del acto jurídico; como la persona distinta que haya promovido el proceso de adjudicación judicial y demuestre interés legítimo; la persona designada como apoyo, cuando medie justa causa o incluso el juez de oficio; en este caso, el juez deberá notificar de ello a las personas designadas como apoyo y a la persona titular del acto, si es del caso, y correrá traslado de la solicitud por diez (10) días para que esta se pronuncie al respecto. En caso de no presentarse oposición, el juez modificará la adjudicación de apoyos, conforme a la solicitud.




    Recuérdese que cualquier actuación judicial relacionada con personas a quienes se les haya adjudicado apoyo será de competencia del juez que haya conocido del proceso de adjudicación de apoyos. Esto es de especial importancia, por cuanto desde los albores de la Ley 1996 y mientras entraba en vigencia la misma, fue preocupación de la jurisprudencia nacional decantar reglas de competencia claras para procesos donde, sin haberse dictado sentencia de la interdicción (ya extinta), se promovió nueva demanda pretendiendo la adjudicación de apoyos, radicándola en los Despachos primigenios que ya había conocido la frustrada interdicción. Al respecto, ha señalado, verbigracia, el Tribunal Superior de Cartagena: “(…) Bien sabido se tiene, que con la expedición de la Ley 1996 de 2019, se adoptó un nuevo modelo de regulación de los aspectos atinentes a las personas mayores de edad con discapacidad, fundamentado en los imperativos constitucionales y legales de protección e inclusión social, en virtud del cual se indicó que “«todas las personas con discapacidad son sujetos de derecho y obligaciones y tienen capacidad legal en igualdad de condiciones, sin distinción alguna e independientemente de si usan o no apoyos para la realización de actos jurídicos»; resaltando que «en ningún caso la existencia de una discapacidad podrá ser motivo para la restricción de la capacidad de ejercicio de una persona» (Art.6 Ley 1996). (…) En concordancia con ello, la Corte Suprema de Justicia clarificó que al no estar vigente la regla de competencia establecida en el artículo 35 de dicha legislación, se debía dar aplicación a lo dispuesto en el numeral 14 del artículo 21 del Código General del Proceso, según el cual es competencia de los Jueces de Familia, en única instancia, aquellos «asuntos de familia en que por disposición legal sea necesaria la intervención del juez…»., siendo la adjudicación de apoyos transitorios uno de ellos. 




    Ahora, el artículo 54 de dicho cuerpo normativo consagró la prohibición de iniciar procesos de interdicción o inhabilitación, o solicitar la sentencia de interdicción o inhabilitación para dar inicio a cualquier trámite público o privado a partir de su promulgación; y el artículo 55 ibídem, ordenó la suspensión inmediata de todos los procesos de interdicción o inhabilitación que se encontraban en curso, abriendo la posibilidad de que, excepcionalmente, el juez pueda decretar el levantamiento de la suspensión y dar aplicación a las medidas cautelares, nominadas o innominadas, cuando lo considerara pertinente para garantizar la protección y disfrute de los derechos patrimoniales de la persona con discapacidad. (…) Sobre la aplicación de la nueva legislación y la transición de régimen para los procesos en curso, la Corte Suprema de Justicia, refirió: 




    “…, para los procesos en curso, como el aquí auscultado, la nueva ley previó su suspensión inmediata hasta el 26 de agosto de 2021, con la precisión de que, en cualquier momento, aquélla podrá levantarse por el juez, en casos de urgencia, para decretar «medidas cautelares, nominadas o innominadas, cuando lo considere pertinente para garantizar la protección y disfrute de los derechos patrimoniales de la persona con discapacidad» (precepto 55). 




    Claro está, una vez reanudado el juicio, los juzgadores naturales tendrán que adoptar sus decisiones bajo los lineamientos de la nueva regulación, dada su consabida vigencia general inmediata, lo que se ratifica con la prohibición de regresión en materia de derechos humanos, derivada doctrinariamente del principio de progresividad, cuyo fundamento normativo tiene génesis en los artículos 2º del Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales -adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 16 de diciembre de 1966- y 26 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos -suscrita el 22 de noviembre de 1969-. 




    Asimismo, y a pesar de la suspensión de que fueron objeto por imperativo legal, será posible que esta medida adjetiva sea obviada y el juzgador deba adoptar las determinaciones necesarias en aras de la garantía y disfrute «de los derechos patrimoniales de la persona con discapacidad», como lo dispone el canon 55 de esta ley.” 




    De donde se desprende que, a partir de la vigencia de la Ley 1996 de 2019, quedó expresamente prohibido la iniciación de procesos de interdicción, y los que estaban en curso, quedaron inmediatamente suspendidos, debiendo hacer uso del sistema de adjudicación judicial de apoyo transitorio, hasta que entre en rigor el sistema de adjudicación judicial con carácter de permanencia.




    Además, fue consagrada la revisión oficiosa, o a solicitud de parte, de los procesos de interdicción o inhabilitación adelantados con anterioridad a la legislación, para determinar si las personas bajo dicha medida requieren de la adjudicación judicial de apoyos, lo que se realizará 36 meses después de haber entrado en vigencia la totalidad del cuerpo normativo (…) No obstante, el juez de la interdicción quedó facultado para levantar la orden de suspensión, para adoptar medidas de protección de las personas con discapacidad, lo que indica que no existe un desprendimiento total del asunto que fue sometido a su conocimiento(…)”27..




    Cualquier actuación judicial relacionada con personas a quienes se les haya adjudicado apoyos será de competencia del Juez que haya conocido del proceso de adjudicación de apoyos. Es un nuevo fuero de atracción. Por ello, cada despacho contará con un archivo de expedientes inactivos sobre las personas a quienes se les haya adjudicado apoyos en la toma de decisiones del cual se pueden retomar las diligencias, cuando estas se requieran. En el evento de requerirse el envío al archivo general, estos expedientes se conservarán en una sección especial que permita su desarchivo a requerimiento del juzgado. El expediente de quienes hayan terminado la adjudicación de apoyos, que no haya tenido movimiento en un lapso superior a dos (2) años, podrá ser remitido al archivo general. Un nuevo proceso de adjudicación de apoyos con posterioridad hará necesario abrir un nuevo expediente. También será causa de archivo general la muerte de la persona, tal como ocurre en la práctica en las interdicciones que, hasta ahora, veníamos tramitando, y es normal que ello ocurra, por la evidente sustracción de materia o carencia de objeto (o en este caso, de sujeto)




    Por ello, cada Despacho Judicial debe contar con un archivo de expedientes inactivos sobre las personas a quienes se les haya adjudicado apoyos en la toma de decisiones, de cual se pueden retomar las diligencias, cuando estas se requieran. En el evento de requerirse el envío al archivo general, estos expedientes se conservarán en una sección especial que permita su desarchivo a requerimiento del juzgado. Solo el expediente de quienes hayan terminado la adjudicación de apoyos, que no haya tenido movimiento en un lapso superior a dos (2) años, podrá ser remitido al archivo, sin olvidar la supervisión especial relatada en párrafos anteriores. También será causa de archivo general la muerte de la persona.




    Ahora bien, y aunque con menos frecuencia que el iniciado a instancias de un tercero distinto de la persona titular de derechos, hablemos de la Adjudicación, modificación o terminación judicial de apoyos promovido por la misma persona titular del acto jurídico. Este es el proceso de jurisdicción voluntaria por medio del cual se designan apoyos formales a una persona con discapacidad, mayor de edad, para el ejercicio de su capacidad legal frente a uno o varios actos jurídicos concretos. Para poder adelantar el proceso de adjudicación de apoyos promovido por el titular del acto jurídico se deberán tener en cuenta las siguientes reglas:




    1) En la demanda que eleve la persona titular del acto jurídico deberá constar su voluntad expresa de solicitar apoyos en la toma de decisiones para la celebración de uno o más actos jurídicos en concreto.




    2) En la demanda se podrá anexar la valoración de apoyos realizada al titular del acto jurídico por parte de una entidad pública o privada.




    3) En caso de que la persona no anexe una valoración de apoyos o cuando el juez considere que el informe de valoración de apoyos aportado por la persona titular del acto jurídico es insuficiente para establecer apoyos para la realización del acto o actos jurídicos para los que se inició el proceso, el juez podrá solicitar una nueva valoración de apoyos u oficiar a los entes públicos encargados de realizarlas.




    4) En todo caso, como mínimo, el informe de valoración de apoyos también deberá consignar:




    a) Los apoyos que la persona requiere para la comunicación y la toma de decisiones en los aspectos que la persona considere relevantes.




    b) Los ajustes procesales y razonables que la persona requiera para participar activamente en el proceso.




    c) Las sugerencias frente a mecanismos que permitan desarrollar las capacidades de la persona en relación con la toma de decisiones para alcanzar mayor autonomía en las mismas.




    d) Las personas que puedan actuar como apoyo en la toma de decisiones de la persona, para cada aspecto relevante de su vida, y en especial para la realización de los actos jurídicos por los cuales se inició el proceso.




    e) Un informe general sobre el proyecto de vida28 de la persona.




    Por su parte, el artículo 56 de la Ley 1996 de 2019 trata del Proceso de revisión de interdicción o inhabilitación, y obligó al juez de familia a que, en un plazo no superior a treinta y seis (36) meses contados a partir de la entrada en vigencia del Capítulo V de la presente ley, en los procesos de interdicción o inhabilitación se debía citar de oficio a las personas que ya contasen con sentencia de interdicción o inhabilitación anterior a la promulgación de la ley, al igual que a las personas designadas como curadores o consejeros, a que comparezcan ante el juzgado para determinar si requieren de la adjudicación judicial de apoyos, siendo una excepción al principio de la Cosa Juzgada.




    En este mismo plazo, las personas bajo medida de interdicción o inhabilitación podrían solicitar la revisión de su situación jurídica directamente ante el juez de familia que adelantó el proceso de interdicción o inhabilitación, sin necesidad de reparto. Recibida la solicitud, el juez citará a la persona bajo medida de interdicción o inhabilitación, al igual que a las personas designadas como curadores o consejeros, a que comparezcan ante el juzgado para determinar si requieren de la adjudicación judicial de apoyos. En ambos casos, el juez de familia determinará si las personas bajo medida de interdicción o inhabilitación requieren la adjudicación judicial de apoyos, de acuerdo a:




    1. La voluntad y preferencias de las personas bajo medida de interdicción o inhabilitación, en concordancia con lo dispuesto en el artículo 13 de la presente ley. Por lo anterior, la participación de estas personas en el proceso de adjudicación judicial de apoyos es indispensable so pena de la nulidad del proceso




    2. El informe de valoración de apoyos, que deberá ser aportado al juzgado por cualquiera de los citados a comparecer según lo dispuesto en el presente artículo, en el plazo que el juez disponga, y en todo caso, antes de la fecha señalada para comparecer ante el juzgado. En caso de que los citados a comparecer aporten más de un informe de valoración de apoyos, el juez deberá tener en consideración el informe más favorable para la autonomía e independencia de la persona, de acuerdo a la primacía de su voluntad y preferencias, así como las demás condiciones establecidas en el artículo 13 de la presente ley.




    El informe de valoración de apoyos deberá consignar, como mínimo:




    a) La verificación que permita concluir, cuando sea el caso, que aún después de haber agotado todos los ajustes razonables y apoyos técnicos disponibles, la persona bajo medida de interdicción o inhabilitación se encuentra imposibilitada para manifestar su voluntad y preferencias por cualquier medio posible.




    b) Los apoyos que la persona requiere para la comunicación y la toma de decisiones en su vida diaria; o en lo relacionado al manejo financiero, salud y demás aspectos relevantes, en caso de que la persona se encuentre imposibilitada para manifestar su voluntad y preferencias por cualquier medio.




    c) Los ajustes que la persona requiera para participar activamente en el proceso.




    d) Las sugerencias frente a mecanismos que permitan desarrollar las capacidades de la persona en relación con la toma de decisiones para alcanzar mayor autonomía e independencia en las mismas.




    e) Las personas que han fungido o pueden fungir como apoyo en la toma de decisiones de la persona, para cada aspecto relevante de su vida.




    f) Un informe sobre el proyecto de vida de la persona.




    g) La aprobación de la valoración de apoyos por parte de la persona bajo medida de interdicción o inhabilidad.




    En aquellos casos en que la persona bajo medida de interdicción o inhabilidad se encuentre imposibilitada para manifestar su voluntad y preferencias por cualquier medio posible, le corresponderá al juez aprobar dicha valoración de apoyos, la relación de confianza entre las personas bajo medida de interdicción o inhabilidad y la o las personas que serán designadas para prestar apoyo en la celebración de actos jurídicos y las demás pruebas que el juez estime conveniente decretar.




    Una vez vencido el término para la práctica de pruebas, el juez escuchará a los citados y verificará si tienen alguna objeción. Posteriormente, el juez procederá a dictar sentencia de adjudicación judicial de apoyos, la cual deberá:




    a) Hacer claridad frente a la adjudicación de apoyos en relación con los distintos tipos de actos jurídicos.




    b) Designar la o las personas de apoyo y sus respectivas funciones para asegurar el respeto a la voluntad y preferencias de la persona.




    c) Oficiar a la Oficina de Registro del Estado Civil para que anule la sentencia de interdicción o inhabilitación del registro civil.




    d) Emitir sentencia en lectura fácil para la persona con discapacidad inmersa en el proceso, explicando lo resuelto.




    e) Ordenar la notificación al público por aviso que se insertará una vez por lo menos en un diario de amplia circulación nacional, señalado por el juez.




    f) Ordenar los programas de acompañamiento a las familias, en el caso de que resulten pertinentes.




    g) Disponer las demás medidas que el juez considere necesarias para asegurar la autonomía y respeto a la voluntad y preferencias de la persona, en particular aquellas relacionadas con el manejo de patrimonio que se hubiesen establecido en la sentencia de interdicción sujeta a revisión.




    En caso de que el juez considere que las personas bajo medida de interdicción o inhabilitación no requieren de la adjudicación judicial de apoyos, la sentencia deberá consignar esta determinación y los motivos que la fundamentan. Asimismo, oficiará a la Oficina de Registro del Estado civil para que anule la sentencia de interdicción o inhabilitación del registro civil correspondiente. Una vez la sentencia se encuentre en firme, las personas quedarán habilitadas para acceder a cualquiera de los mecanismos de apoyo contemplados en la presente ley. Las personas bajo medida de interdicción o ·inhabilitación anterior a la promulgación de la presente Ley, se entenderán como personas con capacidad legal plena cuando la sentencia del proceso de revisión de la interdicción o de la inhabilitación quede ejecutoriada.




    En este sentido, y nuevamente contando con la cooperación del personal adscrito al Despacho, lo que se hizo fue localizar la totalidad de estos procesos y citar a las audiencias correspondientes, una vez vigente esta etapa de la Ley 1996 de 2019, inclusive pidiendo al Archivo de la Rama Judicial, e ir depurando aquellos procesos donde el antes declarado interdicto ha fallecido, para efectos de concentrarnos en aquellos procesos donde el antes interdicto aún vive, para ser llamado a audiencia. Las referidas audiencias se sugieren programar varias de ellas en un mismo día, con el fin de evacuar la carga de las mismas, sin que ello signifique sacrificar el trabajo de otras audiencias. Una principal amenaza que suele haber en estos casos es que, a medida que sean procesos más distantes en el tiempo, las partes se hayan mudado de domicilio sin indicárselo al Despacho e inclusive, fallecido el curador designado, dificultando enormemente la labor de notificación. En todo caso, debe documentarse la labor de notificación, caso por caso.




    




    

      

        	21 Gestión de los negocios del pupilo en nombre propio y también en la administración de sus bienes. Tiene la posesión de los bienes





        	22 Acto complementario realizado por el tutor para dar eficacia al negocio realizado por el pupilo mayor de siete años. Mediante este acto coopera para dar validez o eficacia al acto del pupilo. Determinados actos exigen la asistencia del tutor.





        	23 Término ‘demente’ sustituido por ‘persona con discapacidad mental” por el parágrafo del artículo 2 de la Ley 1306 de 2009, publicada en el Diario Oficial No. 47.371 de 5 de junio de 2009. Adicionalmente se establece que en la valoración de sus actos se aplicará lo dispuesto por la Ley 1306 de 2009 en lo pertinente.





        	24 Aparte tachado declarado INEXEQUIBLE y subrayado declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-983-02 de 13 de noviembre de 2002, Magistrado Ponente Dr. Jaime Córdoba Triviño





        	25 Esta disposición no está en las derogatorias expresas del art. 61 de la ley 1996 de 2019.





        	26 Ibídem, nota 26.





        	27 Tribunal Superior de Cartagena. Conflicto de competencia Proceso: Adjudicación de apoyo judicial transitorio Demandante: Alirio García Montañez Demandado: Ana Mercedes Montañez Rad. Único: 13001-31-10-006-2020-00065-00. Providencia del diecisiete (17) de julio de dos mil veinte (2020)





        	28 Sobre la noción de proyecto de vida, quisiera citar una sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que lo definió como “(…) En el caso Loayza Tamayo, la Corte emprendió el examen de un tema que aún requiere elaboración y consolidación: el proyecto de vida. Se trata de más que las oportunidades, chances, expectativas. Está vinculado, como se dijo en ese caso, con metas razonables, esperanzas fundadas, proyectos accesibles, que constituyen, en su conjunto, el derrotero para el desarrollo de la persona, deliberado y factible, a partir de ciertas condiciones que lo apoyan y justifican. Agréguese la posibilidad de que exista una decisión concreta por parte 21 del titular de los derechos afectados, decisión sustentada en aquellos elementos, y no apenas en suposiciones, presunciones o inferencias del observador externo. (…)”. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Tibi Vs. Ecuador Sentencia de 07 de septiembre de 2004 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), párrafo 85.



      


    


  




  

    3. EL MATRIMONIO IGUALITARIO EN COLOMBIA O EL RECONOCIMIENTO DE LAS FAMILIAS DIVERSAS Y LA PROHIBICIÓN DEL MATRIMONIO INFANTIL





    Desde la Sentencia C-776 de 2003, la Corte Constitucional colombiana señalaba que el principio y el derecho fundamental a la igualdad representan la garantía más tangible del Estado social de Derecho.




    Recordemos que el precitado artículo 42 Superior define a la familia como el núcleo fundamental de la sociedad y establece que este núcleo puede constituirse “por la voluntad responsable de conformarla”. Bajo este entendido, basta solo con el ejercicio libre de la voluntad para integrarla, incluso de hecho, como es el caso también de las uniones maritales de hecho. Sin embargo, la interpretación literal de esta norma constitucional privó a las parejas del mismo sexo de cualquier protección hasta el año 2007, cuando la Corte Constitucional reconoció que estas parejas pueden constituir uniones maritales de hecho (Sentencia C-075 de 2007) y de esta manera pueden acceder a los derechos que se derivan de ello.




    Previo a todo ello, entre los años 1999 y 2016, congresistas de diversos partidos presentaron hasta 18 proyectos de ley para el reconocimiento de los derechos de las parejas del mismo sexo, pero ninguno de ellos fue aprobado.




    Debido a este letargo legislativo, el movimiento LGBTIQ+ y sus aliados volvieron a usar el litigio constitucional como una herramienta para el reconocimiento de sus derechos. De esta manera se produjo el cambio en la jurisprudencia con la Sentencia C-075 de 2007. Este precedente de reconocimiento de las parejas del mismo sexo se sumó a la ya consolidada línea jurisprudencial de protección a la orientación sexual e identidad de género de lesbianas, gays, bisexuales, transgénero, intersexuales y personas queer (LGBTIQ+).




    Lentamente, la Corte extendió la protección de la unión marital de hecho a las parejas del mismo sexo, decisión que fue seguida de otras sentencias que ampliaron la protección a la seguridad social (Sentencias C-811 de 2007 y C-336 de 2008) y a diversos derechos y obligaciones (Sentencia C-029 de 2009).




    Aunque las decisiones de la Corte Constitucional sobre los derechos de las parejas del mismo sexo que se habían producido desde el año 2007 crearon un entusiasmo ciudadano, este no se correspondía con la realidad judicial. Mientras para la opinión pública parecía que la Corte estaba siendo en exceso garantista, lo cierto era que la jurisprudencia había avanzado en un reconocimiento parcial y demasiado acotado de derechos, porque no se había dado el paso para la plena protección constitucional de las familias de parejas del mismo sexo.




    Las dos líneas jurisprudenciales mencionadas previamente: de protección individual y de las parejas, son indispensables para explicar y entender el reconocimiento del matrimonio igualitario como la continuidad de un proceso de eliminación de la discriminación que inició décadas atrás. A pesar de que el reconocimiento de los derechos de las personas LGBTIQ+ es mucho más extenso y complejo, este capítulo se limitará a analizar la movilización y contramovilización constitucional en torno al matrimonio igualitario, que se dio en Colombia entre los años 2010 y 201629, de la cual fui parte.




    El debate constitucional sobre el matrimonio entre parejas del mismo sexo inició en el año 2010 con la demanda de inconstitucionalidad contra el artículo 113 del Código Civil que establece que “el matrimonio es un contrato solemne por el cual un hombre y una mujer se unen con el fin de vivir juntos, de procrear y de auxiliarse mutuamente”. Esta demanda fue decidida en la Sentencia C-577 de 2011 en la cual la Corte Constitucional de Colombia no declaró inconstitucional esta norma, pero sí estableció los fundamentos constitucionales e institucionales que llevarían años después a una sentencia de unificación de tutela en la cual se reconoció definitivamente el matrimonio entre parejas del mismo sexo (Sentencia SU- 214 de 2016). Usualmente se describe el reconocimiento de este derecho como el resultado de una “Corte activista”. Esta descripción es incompleta y simplista y oscurece elementos esenciales del debate institucional y social que se dieron en torno al matrimonio igualitario en Colombia. En particular, concentrarse en el rol de la Corte Constitucional y reducirlo solamente a ella no permite ver la diversidad de instituciones que entran en relación y juegan diversos roles, por ejemplo, como espacios de discusión (el Congreso de la República), como ámbitos de reconocimiento de derechos (juzgados civiles municipales y promiscuos municipales, como el que presidí entre 2011 al 2016), como aliados en esta garantía de derechos (Defensoría del Pueblo, gobiernos locales y gobierno nacional) y como contradictores (Procuraduría General de la Nación).




    Las organizaciones y personas que estaban a favor del matrimonio igualitario lograron enmarcar adecuadamente tanto las extremas injusticias que se estaban cometiendo contra las familias de parejas del mismo sexo como la persecución que se había desarrollado por parte de la contramovilización. En la Sentencia C-577 de 2011, la Corte cambió varias reglas sustanciales y procesales en este debate, en particular reconoció que las parejas del mismo sexo conforman una familia constitucionalmente protegida y que debía abrirse un debate en el Congreso de la República sobre el déficit de protección que sufrían estas familias.




    Al menos cuatro elementos de la Sentencia C-577 fueron fundamentales para avanzar en los derechos de las parejas del mismo sexo y estos forman parte de los elementos que avanzan en el reconocimiento de derechos de las personas LGBTIQ+. En primer lugar, en la sentencia se dejó fuera de toda duda que la orientación sexual es un criterio sospechoso de discriminación y que, por lo tanto, las medidas legislativas deben estar sometidas a un test estricto de igualdad. En el mismo sentido, la Corte reiteró que las personas homosexuales tienen garantizada la protección individual por efecto del derecho al libre desarrollo de la personalidad y afianzó la doctrina según la cual gays y lesbianas son un grupo minoritario que no puede ser discriminado por la mayoría. En segundo lugar, la sentencia consolidó el reconocimiento de las parejas del mismo sexo como uniones maritales de hecho, lo cual había iniciado como un proceso gradual desde la Sentencia C-075 de 2007, pero que generaba dudas en la propia jurisprudencia de la Corte y entre algunos operadores judiciales y administrativos, quienes seguían insistiendo en que las parejas del mismo sexo no conforman uniones maritales de hecho.




    En tercer lugar, la Corte Constitucional reconoció que las parejas del mismo sexo constituyen familias protegidas por la Constitución. Este fue el cambio jurisprudencial más importante al respecto y generó una reacción en cadena de reconocimientos de otros derechos familiares que hasta entonces habían sido negados. La Corte, en un primer momento de su jurisprudencia, había negado la posibilidad de que las parejas del mismo sexo conformaran una familia protegida por la Constitución (Sentencia C-814 de 2001) y posteriormente, en un segundo momento, había obviado esta discusión en las sentencias que reconocieron los derechos de parejas del mismo sexo (C-075 de 2007 y C-029 de 2009, entre otras).




    La cara intermedia de la sentencia C-577-11 se puede ver con claridad en las órdenes de la Corte Constitucional y el complejo sistema de caminos institucionales que se estableció en la decisión. Como se dijo previamente, las parejas del mismo sexo fueron reconocidas como una familia protegida por la Constitución, pero permaneció el déficit de protección, por la falta de regulación adecuada. Por otra parte, la Corte estableció que no era el matrimonio la institución que necesaria y automáticamente debería proteger a las parejas del mismo sexo. Entonces surgió la discusión sobre las competencias institucionales sobre este asunto y se estableció en esta sentencia que: “no le atañe a la Corte Constitucional, sino al Congreso de la República, entre otras razones, porque fuera de ser el foro democrático por excelencia”. Este camino hubiera sido totalmente incierto, si no se hubiera incluido otra orden que, sin duda, planteó un reto adicional a todos los actores políticos e institucionales en pugna. A la competencia del legislador se le añadió un condicionamiento temporal, en caso de que no se aprobará una regulación




    Como resultado de la confrontación judicial y política ocurrida en varios juzgados y notarías, se presentaron varias acciones de tutela que buscaron definir si era posible o no realizar matrimonios entre parejas del mismo sexo. Por esta razón, tanto las organizaciones que defendían el matrimonio igualitario como sus opositores volvieron a la Corte Constitucional para discutir el asunto, en un caso que acumuló seis acciones de tutela sobre el asunto y que tuvo una audiencia pública que permitió un nuevo espacio de deliberación. La multiplicidad de instituciones involucradas y las distintas interpretaciones existentes sobre la sentencia generaron un terreno propicio para que tanto el movimiento como el contramovimiento pudieran agenciar sus ideas constitucionales con distintos enfrentamientos y con distintos resultados. Uno de los giros más interesantes fue que el movimiento abandonó momentáneamente el litigio constitucional en abstracto y se movió a hacer peticiones de matrimonio en concreto, mientras el contramovimiento optó por obstruir los matrimonios, llegando incluso a presentarse para interrumpir las ceremonias y litigar contra los contrayentes.




    Las nuevas reglas procesales y sustanciales de la Sentencia C-577 de 2011, en paralelo con la reforma legislativa que trajo el Código General Del Proceso, derogando algunas de las normas de competencia para el matrimonio, también invirtieron las formas usuales de acción y reacción en torno a los derechos constitucionales. Mientras los activistas LGBTIQ+ se sintieron empoderados para hacer peticiones directas de matrimonio, los opositores se sintieron habilitados para impedir la garantía de los derechos usando el poder institucional de la Procuraduría, que promovía la interpretación más restrictiva de la Constitución. Esta tensión se presentó en los juzgados y las notarías en cada solicitud de matrimonio, la cual se convirtió en un nuevo espacio de discusión constitucional y de movilización social.




    La confrontación con la Procuraduría en cada proceso de matrimonio igualitario fue intensa y agresiva. Esa institución desplegó un conjunto de acciones, como la búsqueda de información relacionada con solicitudes de matrimonio, con la finalidad de iniciar acciones de litigio para impedir o anular estos actos, lo cual generaba grandes costos afectivos y una gran inseguridad jurídica en las parejas que buscaban la protección de sus familias. Por eso, los activistas y abogados siguieron buscando jueces civiles en otros lugares, ojalá lejos del ojo vigilante del procurador. Las solicitudes en las ciudades eran fácilmente rastreables, por la mayor sistematización de la información, organización burocrática y presencia de la Procuraduría y sus distintas delegadas, que usualmente hacen presencia en las ciudades capitales. Por ejemplo, Bogotá se convirtió en el lugar más inseguro para realizar matrimonios, por el nivel de exposición que había alcanzado este asunto y el seguimiento estricto que hacía el Ministerio Público. Este cambio de lugar de la movilización generó que se empezarán a realizar matrimonios sin que la Procuraduría pudiera impedirlos y de esta manera se daban nuevos hechos sociales y jurídicos que respaldaban la interpretación más progresista de la sentencia. Además, la realización de matrimonios ante jueces de localidades más pequeñas traía una ventaja adicional relacionada con el reparto, porque, en ciudades con múltiples jueces competentes, la asignación de un juez que acogiera una interpretación progresista era cuestión de suerte, mientras en los pueblos, con único juez, no existía reparto, y si ese juez casaba a una pareja del mismo sexo lo más seguro es que casara a otras, porque ya quedaba claro su criterio jurídico respecto de la sentencia.




    Quienes estaban a cargo de la estrategia legal tuvieron conocimiento de otro juez que estaba dispuesto a hacer matrimonios de parejas del mismo sexo. Esta vez la ubicación del municipio se mantuvo en total secreto, incluso a las parejas que buscaban casarse se les decía inicialmente que el Juzgado estaba en la costa Caribe, pero no se les proporcionaban más detalles.




    Se trataba del municipio de San Estanislao de Kostka, en el departamento de Bolívar, a casi unas dos horas por carretera desde Cartagena. Una particularidad del pueblo ayudaba a mantener el secreto: era un pueblo con dos nombres. Informalmente se conoce aquel municipio como Arenal y algo que contribuye a la confusión es que existe otro municipio con el mismo nombre, también en el departamento de Bolívar. Por eso cuando se toma el bus para ir al pueblo en el terminal de transportes de Cartagena se debe tener cuidado de irse en el bus que va para el Arenal del Norte, como se conoce al municipio de San Estanislao, o, en caso contrario, se corre el riesgo de terminar en el verdadero Arenal, en el sur del mismo departamento. Ese juez era yo30.




    Haber encontrado un juez que realizará matrimonios sin ningún obstáculo tuvo varios efectos favorables para el reconocimiento del matrimonio igualitario. En primer lugar, los matrimonios del mismo sexo fueron un hecho jurídico y social que iba creciendo (creció hasta alcanzar la cifra de treinta y uno), aunque lentamente. En segundo lugar, se deslocalizó el reconocimiento del matrimonio igualitario de los centros visibles de poder y se trasladó a la periferia, a esa Colombia casi macondiana, donde era más seguro. En tercer lugar, varias parejas pudieron casarse rápidamente ante distintas necesidades personales, lo cual permitió que los matrimonios que debían realizarse con urgencia no tuvieran ninguna clase de obstáculos. Finalmente, la confrontación entre quienes defendían el derecho al matrimonio y sus opositores dejó de darse en los procesos de matrimonio y se trasladó de nuevo a la jurisdicción constitucional, por vía de las diversas acciones de tutela que surgieron en estos procesos de micromovilización constitucional.




    Sin embargo, la misma litigiosidad constitucional contra los primeros jueces que efectuaron los primeros matrimonios igualitarios hizo inevitable que la Corte estudiaría de nuevo el asunto, algo incluso deseado por todos los actores involucrados31, incluido el suscrito. La Sentencia C-577-11 había generado una diversidad importante de interpretaciones y equívocos que afectaban tanto la igualdad como la seguridad jurídica. A ello se le sumaban las diversas solicitudes de matrimonio que habían sido presentadas ante jueces y notarios que les daban trámite de distinta manera y con una variedad de consecuencias jurídicas. Esto había conllevado también que quienes se movilizaban tanto a favor como en contra del matrimonio igualitario presentaran acciones judiciales. La multiplicidad de interpretaciones, instituciones y litigios llevaron a que la Corte acumulará seis acciones de tutela representativas de la compleja discusión jurídica que había generado la propia Corte unos años atrás.




    Pero este retorno a la Corte se daba cinco años después de la primera demanda de matrimonio, con una nueva negativa por parte del Congreso, con algunos magistrados nuevos, un nuevo contexto internacional y, lo más importante, un hecho jurídico consolidado: las parejas del mismo sexo ya estaban casadas por jueces civiles municipales. Fueron años de intenso debate que fortalecieron los argumentos, así como a los actores en favor y en contra del matrimonio igualitario.




    Con el fin de democratizar el debate y presentar los mejores argumentos sobre este asunto, se dio la realización de una audiencia pública, llevada a cabo el jueves 30 de junio de 2015. En la audiencia se reunieron los jugadores clave de todas las vertientes respecto al reconocimiento del matrimonio igualitario. La gran paradoja social en la que estuvo el debate sobre el matrimonio igualitario en Colombia era que este navegaba entre la presencia y el secreto ante la ardua represión por parte de la Procuraduría.




    Y en ello, los matrimonios realizados en el juzgado de San Estanislao de Kostka fueron el anverso secreto de esta audiencia pública, porque, aunque nunca se mencionaron explícitamente, sí hacían parte del total de matrimonios que eran contabilizados por quienes promovían el matrimonio igualitario tanto en la Corte y como en la opinión pública. Mientras los valientes jueces que participaron de dicha audiencia hicieron una defensa vigorosa sobre los matrimonios realizados, los notarios se dedicaron a justificar de forma soterrada su negativa de casar parejas del mismo sexo; y la Procuraduría hizo una presentación en la cual negó las acusaciones de persecución de las parejas del mismo sexo y afirmó que solamente estaba defendiendo el ordenamiento jurídico.




    Solo hasta el 28 de abril de 2016, la Corte Constitucional determinó que los escasos jueces que casamos a las parejas del mismo sexo no habíamos violado la Constitución. Por el contrario, la Corte fue enfática en aclarar que usamos válidamente nuestras competencias para proteger a las parejas del mismo sexo y que nuestra actuación suplía el déficit de protección constitucional de estas familias declarado por la Corte en la Sentencia C-577 de 2011. En relación con los notarios, la Corte decidió que habían violado la Constitución, al celebrar uniones solemnes innominadas que no existen en el ordenamiento jurídico y que no protegen a las familias de parejas del mismo sexo. Según la Corte, los jueces, notarios y registradores deben asegurar los derechos fundamentales de todos los ciudadanos sin discriminación y permitir su ejercicio en libertad y con dignidad.




    La Sentencia SU-214 de 2016 tuvo ponencia del magistrado Alberto Rojas Ríos y contó con el respaldo de los magistrados María Victoria Calle, Gloria Stella Ortiz, Alejandro Linares, Luis Ernesto Vargas y Jorge Iván Palacio. En contraste, Jorge Ignacio Pretelt (ponente derrotado), Luis Guillermo Guerrero y Gabriel Eduardo Mendoza salvaron el voto, porque consideraban que la Constitución no autorizaba el matrimonio entre parejas del mismo sexo y que, en caso de requerirse una regulación de estas relaciones, la institución que debía hacerlo era el Congreso.




    Es producto de todo este cambio que considero más acertada la redacción propuesta respecto del contrato matrimonial que recoge el Proyecto de Código Civil en su Artículo 1647 “(…) En virtud del matrimonio, dos personas convienen establecer una comunidad doméstica con el fin de formar una familia y auxiliarse mutuamente, dentro de un plano de igualdad y mutuo respeto (…)”




    En reciente Sentencia de la Corte Constitucional32, quedó establecido que el patrimonio de familia también puede establecerse a favor de la familia constituida por parejas del mismo sexo mediante matrimonio civil u otro vínculo jurídico conforme al ordenamiento jurídico.




    Luego de reiterar que la Constitución protege el pluralismo y le impone al Estado y a la sociedad garantizar la protección integral de la familia, y teniendo en cuenta la jurisprudencia constitucional sobre los derechos de las parejas del mismo sexo, la Sala Plena de la Corte Constitucional concluyó que las disposiciones acusadas (literales a y b del artículo 2 de la Ley 495 de 1999, que modificó el artículo 4 de la Ley 70 de 1931), en cuanto no prevén la constitución del patrimonio de familia a favor de la familia conformada por parejas del mismo sexo que se organizan mediante matrimonio civil u otros vínculos jurídicos de acuerdo con el ordenamiento jurídico, incurren en un déficit de protección de los derechos de los que son titulares dichas familias. Al aplicar la metodología del juicio integrado de igualdad de intensidad estricta y considerando que el patrimonio de familia es una salvaguarda destinada a proteger a la familia de las contingencias económicas que puedan afectar su patrimonio, en tanto resguarda el inmueble que le sirve de vivienda y los bienes necesarios para su supervivencia en condiciones de dignidad, estimó que limitar la constitución del patrimonio familiar exclusivamente a favor de las familias compuestas por parejas heterosexuales, excluyendo a aquellas conformadas por parejas del mismo sexo, es inconstitucional, puesto que perpetúa una discriminación basada en la orientación sexual de las personas.




    De otra parte, el más reciente reporte sobre los matrimonios entre parejas del mismo sexo y las adopciones de menores de edad que se han oficializado para las parejas diversas, y en él, la Registraduría Nacional del Estado Civil advirtió que en los últimos diez años de 1.480.764 matrimonios que se han celebrado en Colombia, 9,978 han sido matrimonios entre parejas de hombres y 6.101 matrimonios han sido celebrados entre mujeres. El número de matrimonios entre parejas del mismo sexo de la última década representa el 1.1% del total de las uniones celebradas. En cuanto a adopciones, la Registraduría informa que “se han realizado registros de nacimiento con dos padres o dos madres en 9.345 casos con padres de género masculino y 6.897 casos con madres de género femenino”.




    La Registraduría Nacional del Estado Civil confirmó que, en Colombia, según cifras oficiales de la entidad, ha habido un total de 1.480.764 matrimonios y apenas 15.804 divorcios en el país33. Solo en 2023 hubo 25.727 divorcios frente a 68.843 matrimonios, es decir, que de cada tres parejas en ese año casadas, una se separó. Los bajos datos que tiene en su poder la Registraduría no quieren decir que ese sea el número real de colombianos que toman la decisión de separarse. Se explican porque existe un procedimiento establecido en el artículo 388 del Código General del Proceso, mediante el cual se notifica oficialmente el proceso de separación. Dicho proceso consiste en la interposición de una demanda con ese fin ante un juez. Si ambas partes llegan a un acuerdo que se ajuste al derecho sustancial, el juez dictará sentencia de plano, lo que permitirá un trámite más rápido. Cuando se dicte una sentencia de divorcio, se enviará una copia al funcionario encargado del estado civil para su inscripción en el folio de matrimonio y en el de nacimiento de cada cónyuge. Pero también se puede hacer el proceso de divorcio a través de una notaría, según el artículo 34 de la ley 962 de 2005, que dice: ““Podrá convenirse ante notario, por mutuo acuerdo de los cónyuges, por intermedio de abogado, mediante escritura pública, la cesación de los efectos civiles de todo matrimonio religioso y el divorcio del matrimonio civil, sin perjuicio de la competencia asignada a los jueces por la ley”. “El divorcio y la cesación de los efectos civiles ante notario producirán los mismos efectos que el decretado judicialmente”, reza el artículo. Los datos de la Registraduría en contraste con los del CNE quieren decir que hay un gran porcentaje de quienes toman la decisión de separarse que no lo hacen oficial a través de una demanda o de un proceso notarial. Colombia hace parte de los ocho países de Latinoamérica en los que el matrimonio igualitario es legal, junto a Argentina, Brasil, Costa Rica, Ecuador, México, Uruguay y Chile el único país de Sudamérica que optó por una figura legal diferenciada, la de “unión civil”.




    En abril del año 2016, con la sentencia SU-214 la Corte Constitucional avaló el matrimonio igualitario en Colombia. En dicha decisión dijo que los principios de dignidad humana, libertad individual e igualdad implicaban que todo ser humano pudiera casarse sin distingo de su orientación sexual. Un año antes, con la sentencia C-683 de 2015, la Corte advirtió que “excluir la adopción de menores por parejas del mismo sexo genera un déficit de protección y vulnera el interés superior del menor”. Así las cosas, en 2025 se cumplen diez años de la sentencia que avaló la adopción entre parejas del mismo sexo y en 2026 se cumplirá una década de la que aprobó el matrimonio igualitario. Sólo el 1.1% de los matrimonios en la última década han sido entre parejas diversas.




    En reciente entrevista que me realizaron en El Tiempo, indiqué “(…) Ver que diez años después se han presentado casi 10 mil matrimonios entre hombres y más de 6 mil matrimonios entre mujeres significa que sí existía una necesidad imperiosa de que en el tema se manejaran criterios igualitarios, es decir, que las personas independientemente de su orientación sexual tuvieran acceso al matrimonio (…)”, Igualmente, destaqué los avances en las adopciones entre parejas diversas teniendo en cuenta que se trata de un trámite “(…) bastante complejo, no solamente por sus etapas tanto administrativa a cargo del Bienestar Familiar como la jurisdiccional, a cargo de nosotros los juzgados de familia, que homologamos la actuación de las autoridades administrativas (…) El reto es que no se presenten casos de jueces o notarios que se nieguen a realizar este tipo de uniones con el pretexto de razones de objeción de conciencia, porque ya se ha dicho que en estos casos no proceden, lo mismo respecto de las dificultades o sesgos que puedan existir en materia de adopción(…)”34




    Por su parte, Wilson Castañeda, director de la Corporación Caribe Afirmativo, advierte que, por tratarse de figuras muy recientes, aún no se puede establecer hasta qué punto el matrimonio y adopción igualitaria son figuras conocidas ampliamente por la población. Sin embargo, sentencia que la gran desproporción que se observa entre matrimonios heterosexuales y homoparentales puede obedecer a factores como “la discriminación estructural, que sigue siendo muy amplia y esto se observa en la materialización de derechos como una vida libre de violencias, al trabajo y otros. Por lo que no es raro que aquí ocurra”.




    “Este tipo de discriminaciones afectan los proyectos de vida de las personas, pero, también en el caso de la negación del matrimonio les generan incertidumbres jurídicas que afectan la distribución de bienes y otros derechos económicos”, agregó.




    “En el caso de las personas LGBTIQ+, el país posa como de gran avance en la región y las sentencias de la Corte Constitucional dejan constancia de una igualdad para las parejas del mismo hecho formal, pero falta materializar por varios aspectos que siguen dando cuenta de obstáculos”, declaró Castañeda.




    “Que más hombres que mujeres hayan hecho este tipo de procesos puede ser consecuencia de que las mujeres siguen siendo relegadas a los espacios privados, lo mismo ocurre con sus relaciones sexo-afectivas; en tal sentido, se debe transformar este paradigma que afecta tanto la decisión de casarse, como la de adoptar”, agregó.




    La comunicadora social y gestora cultural transgénero, Emma Ángel, considera que las cifras de la Registraduría “revelan que en Colombia aún existen barreras culturales gigantes que frenan la decisión de las parejas homoparentales para consolidar familias a través de la adopción. Que pensamos en la familia desde una construcción eurocentrista, que establece el ideal de Madre/ Padre/ Hijos. Ideal que la realidad misma se encarga de desvirtuar, dado que existen miles de composiciones familiares disfuncionales o diferentes”.




    Según Luis Barragán, sociólogo de la universidad Manuela Beltrán, hay dos factores que explican el aumento de los matrimonios entre personas del mismo sexo. “Un primer factor que es el reconocimiento que hizo la Corte Constitucional sobre el Matrimonio Igualitario; es decir, la posibilidad de que personas del mismo sexo puedan conformar unión civiles, y el segundo tiene que ver también con el reconocimiento social y estatal de la conformación de familias, rompiendo esa construcción nuclear tradicional en donde se consideraba que los matrimonios solamente eran posibles entre hombre y mujer”, explicó.




    A nivel del Sistema Interamericano de Protección de Derechos Humanos, quiero destacar, por una parte, la Sentencia del Caso Atala Riffo Y Niñas Vs. Chile, y por el otro, la Opinión Consultiva No. 24 del 2017.




    En el caso contencioso, cito expresamente unos párrafos de especial importancia para el tema que nos ocupa:




    “(…) 132. La Corte Suprema indicó en su sentencia que “no es posible desconocer que la madre de las menores de [edad], al tomar la decisión de explicitar su condición homosexual, como puede hacerlo libremente toda persona en el ámbito de sus derechos personalísimos en el género sexual, sin merecer por ello reprobación o reproche jurídico alguno, ha antepuesto sus propios intereses, postergando los de sus hijas, especialmente al iniciar una convivencia con su pareja homosexual en el mismo hogar en que lleva[ba] a efecto la crianza y cuidado de sus hijas separadamente del padre de éstas”35. En igual sentido, el Juzgado de Menores de Villarrica, en la decisión de tuición provisional, declaró que “la demandada ha[bía] privilegiado su bienestar e interés personal por sobre el cumplimiento de su rol materno, en condiciones, que p[odían] afectar el desarrollo posterior de las menores de autos” 36. 




    133. La Corte Interamericana considera necesario recalcar que el alcance del derecho a la no discriminación por orientación sexual no se limita a la condición de ser homosexual, en sí misma, sino que incluye su expresión y las consecuencias necesarias en el proyecto de vida de las personas. Al respecto, en el Caso Laskey, Jaggard y Brown Vs. Reino Unido, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos estableció que tanto la orientación sexual como su ejercicio son un aspecto relevante de la vida privada 37. 




    (…)




    135. El ámbito de protección del derecho a la vida privada ha sido interpretado en términos amplios por los tribunales internacionales de derechos humanos, al señalar que éste va más allá del derecho a la privacidad. Según el Tribunal Europeo, el derecho a la vida privada abarca la identidad física y social, el desarrollo personal y la autonomía personal de una persona, así como su derecho de establecer y desarrollar relaciones con otras personas y su entorno social, incluyendo el derecho de establecer y mantener relaciones con personas del mismo sexo38. Además, el derecho a mantener relaciones personales con otros individuos, en el marco del derecho a la vida privada, se extiende a la esfera pública y profesional39. 




    (…)




    141. Al respecto, la Corte Suprema de Justicia señaló que se desconoció “el derecho preferente de las menores [de edad] a vivir y desarrollarse en el seno de una familia estructurada normalmente y apreciada en el medio social, según el modelo tradicional que le es propio”40. Por su parte, el Juzgado de Menores de Villarrica, en la decisión de tuición provisoria, indicó que “el actor presenta argumentos más favorables en pro del interés superior de las niñas, argumentos, que en el contexto de una sociedad heterosexuada, y tradicional, cobran gran importancia” 41. 




    142. La Corte constata que en la Convención Americana no se encuentra determinado un concepto cerrado de familia, ni mucho menos se protege sólo un modelo “tradicional” de la misma. Al respecto, el Tribunal reitera que el concepto de vida familiar no está reducido únicamente al matrimonio y debe abarcar otros lazos familiares de hecho donde las partes tienen vida en común por fuera del matrimonio 42. 




    143. En ello es coherente la jurisprudencia internacional. En el caso Salgueiro da Silva Mouta Vs. Portugal, el Tribunal Europeo consideró que la decisión de un tribunal nacional de retirar a un padre homosexual la custodia de su hija menor de edad, con el argumento que la niña debería vivir en una familia portuguesa tradicional, carecía de relación razonable de proporcionalidad entre la medida tomada (retiro de la custodia) y el fin perseguido (protección del interés superior de la menor de edad)43. 




    144. Asimismo, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos señaló en el Caso Karner Vs. Austria, que: 




    El objetivo de proteger la familia en el sentido tradicional es más bien abstracto y una amplia variedad de medidas concretas pueden utilizarse para implementarlo […] como es el caso cuando hay una diferencia de trato basada en el sexo o en la orientación sexual, el principio de proporcionalidad no solamente requiere que la medida escogida sea, en principio, adecuada para el cumplimiento del objetivo buscado. También se debe demostrar que era necesario excluir a ciertas categorías de personas para lograr ese objetivo”44




    145. En el presente caso, este Tribunal constata que el lenguaje utilizado por la Corte Suprema de Chile relacionado con la supuesta necesidad de las niñas de crecer en una “familia estructurada normalmente y apreciada en su medio social”, y no en una “familia excepcional”, refleja una percepción limitada y estereotipada del concepto de familia que no tiene base en la Convención al no existir un modelo específico de familia (la “familia tradicional” 45. 




    4.5 Conclusión 




    146. Teniendo en cuenta todo lo anterior, este Tribunal concluye que si bien la sentencia de la Corte Suprema y la decisión de tuición provisoria pretendían la protección del interés superior de las niñas M., V. y R., no se probó que la motivación esgrimida en las decisiones fuera adecuada para alcanzar dicho fin, dado que la Corte Suprema de Justicia y el Juzgado de Menores de Villarrica no comprobaron en el caso concreto que la convivencia de la señora Atala con su pareja afectó de manera negativa el interés superior de las menores de edad (supra párr. 121, 131 y 139) y, por el contrario, utilizaron argumentos abstractos, estereotipados y/o discriminatorios para fundamentar la decisión (supra párr. 118, 119, 125, 130, 140 y 145), por lo que dichas decisiones constituyen un trato discriminatorio en contra de la señora Atala. Por tanto, la Corte declara que el Estado vulneró el derecho a la igualdad consagrado en el artículo 24 en relación con el artículo 1.1. de la Convención Americana, en perjuicio de Karen Atala Riffo(…)”




    En la citada Opinión Consultiva, relativa a IDENTIDAD DE GÉNERO, E IGUALDAD Y NO DISCRIMINACIÓN A PAREJAS DEL MISMO SEXO, dijo la H. Corte “(…) 201. Esta Corte constató en el caso Duque Vs. Colombia que diversos Estados de la región han tomado acciones legislativas, administrativas y judiciales para asegurar los derechos de parejas del mismo sexo, a través del reconocimiento tanto de la unión civil o unión de hecho, como el matrimonio igualitario46 . 




    202. Además, el Tribunal ha sostenido reiteradamente que el artículo 1.1 de la Convención tiene dos vertientes. Por una parte, se encuentra la obligación de respeto (negativa) que implica que los Estados se deben de abstener de cometer actos que conculquen los derechos y libertades fundamentales reconocidas por la Convención47 ; por la otra, se encuentran las obligaciones de garantía (positivas) de los Estados. Estas obligaciones implican el deber de los Estados Parte de organizar todo el aparato gubernamental y, en general, todas las estructuras a través de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder público, de manera tal que sean capaces de asegurar jurídicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos48. Estas obligaciones se configuran y deben manifestarse de diferentes formas, dependiendo del derecho del cual se trate. Es evidente, por ejemplo, que para asegurar la igualdad y no discriminación de jure y de facto no se requiere de los mismos actos por parte del Estado, que para asegurar el ejercicio de la libertad de expresión. Aunado a ello, se encuentra la obligación general contenida en el artículo 2 que requiere a los Estados adecuar su derecho interno para hacer efectivos los derechos y libertades reconocidos en la Convención




    203. En el marco del sistema de Naciones Unidas, el Comité de Derechos Humanos ha considerado que es deber de los Estados asegurar que la legislación no resulte discriminatoria contra las formas no tradicionales de unión49 y ha indicado por ejemplo que las diferencias de trato en el otorgamiento de prestaciones por jubilación a una pareja del mismo sexo constituyen una violación del derecho a estar libre de discriminación50. Asimismo, tanto el Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales51 , como el Comité para la Eliminación de la Discriminación contra la Mujer52 han exhortado a los Estados a posibilitar el reconocimiento legal de las parejas del mismo sexo. En este sentido, la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos ha encontrado que para el año 2015, 34 Estados ofrecían a las parejas del mismo sexo la posibilidad de contraer matrimonio o de establecer una unión civil, con varias de las prestaciones y los derechos del matrimonio 53. 




    204. Por otro lado, esta Corte observa que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos señaló en el caso Karner Vs. Austria, que “el objetivo de proteger la familia en el sentido tradicional es más bien abstracto y una amplia variedad de medidas concretas pueden utilizarse para implementarlo”54. Así, el Tribunal Europeo reconoció el derecho del conviviente sobreviviente de una pareja del mismo sexo para no ser desalojado de la vivienda en calidad de sucesor de la tenencia del inmueble, calidad que la ley austríaca le confería a la persona que goza del estatus de “compañero/a permanente” (“life companion”). El Tribunal Europeo señaló que la interpretación realizada por la Suprema Corte de Austria de la ley de arrendamiento interna contradecía lo estipulado en el artículo 14 (prohibición de discriminación) del Convenio Europeo en relación con el artículo 8 (protección de la vida familiar) de dicho instrumento. El Tribunal Europeo reiteró dicho razonamiento jurídico en el caso Kozac Vs. Polonia 55. 




    205. En el mismo sentido de lo expresado, la jurisprudencia Europea ha establecido que bajo los artículos 14 y 8 del Convenio Europeo, no son admisibles distinciones basadas en la orientación sexual de las parejas para permitirles el acceso a seguros de salud de los cónyuges no asegurados56. En el caso Vallianatos y Otros Vs. Grecia de 2013, la Gran Sala encontró que el Estado había violado dichos artículos puesto que la legislación que permitía registrar formalmente una unión civil, sólo estaba prevista para parejas heterosexuales57. En una decisión posterior del año 2015, en el caso Oliari y Otros Vs. Italia, el Tribunal Europeo estableció nuevamente una violación al artículo 8 del Convenio en tanto la legislación italiana no permitía a las parejas del mismo sexo acceder a ningún tipo de unión civil58 (…)




    212. En el caso de Colombia, la Corte Constitucional señaló en la Sentencia C-577-11, que “las parejas del mismo sexo podrán acudir ante notario o juez competente a formalizar y solemnizar su vínculo contractual” 59. Más adelante, el 7 de abril de 2016 la Corte Constitucional reconoció el matrimonio entre parejas del mismo sexo. En esa oportunidad, la Corte señaló que no había motivo constitucionalmente atendible que justifique negar al compañero o compañera del mismo sexo que sobrevive al causante el derecho a recoger la herencia de la persona con quien conformó una familia, menos aún si, con el propósito protector que inspira la regulación superior de la familia, ese derecho ya ha sido reconocido al compañero o compañera permanente que sobrevive tratándose de la unión de hecho integrada por heterosexuales, también reconocida como familia y, por este aspecto, equiparable a la unión de hecho entre personas del mismo sexo. Finalmente, la Corte ha enfatizado que la familia conformada por personas del mismo sexo es, como las demás, “institución básica y núcleo fundamental de la sociedad”, por lo que “merece la protección de la sociedad misma y del Estado (…) ”60.




    Mas recientemente, fue promulgada tanto la Ley 2447 de 2025, que tiene por objeto eliminar todos los formas de uniones tempranas, esto es en las cuales uno o ambos de los integrantes, sean del mismo o de diferente sexo, sean menores de 18 años y fortalecer la política pública nacional de infancia y adolescencia mediante lo creación del Programa Nacional Proyectos de Vida para niños, niñas y adolescentes, que promueva la sensibilización y divulgación sobre los efectos, causas y consecuencias de las uniones tempranas, y legalmente, se entiende por uniones tempranos tanto el matrimonio infantil como las uniones maritales de hecho en las que uno o ambos de los integrantes sean menores de 18 años. Se reforma así el art. 116 del decimonónico Código Civil, el cual ahora consagra que tendrán capacidad para contraer matrimonio sólo los mayores de 18 años, y a su turno será casual de nulidad del art. 140 ibidem que este se haya contraído con un menor de 18 años o entre menores de 18 años. Dicha causal de nulidad puede ser promovida por el padre o la madre, o por aquellos con asistencia de un curador para la litis; por el guardador del niño, niño o adolescente; o por el Defensor de Familia, el Ministerio Público o los Comisarios de Familia o cualquier persona como garante de los derechos y el interés superior de los niños, niños y adolescentes. Igualmente, una vez el NNA alcance los 18 años, la acción de nulidad matrimonial sólo la podrá ejercer este o el otro contrayente. En los casos en que haya violencia, podrá ser ejercido también por el Defensor de Familia, el Ministerio Público o los Comisarios de Familia. La nulidad o lo que se refiere la nueva ley podrá ser demandada en cualquier tiempo, sin perjuicio de las demás acciones legales que correspondan.




    La nulidad a la que ahora se refiere el numeral 2 del artículo 140 del Código Civil, sobre el matrimonio celebrado con menores de 18 años, producirá los efectos previstos en el Código Civil y en particular:




     




    a Cese de Obligaciones y Derechos Conyugales: Desde el momento en que se declare lo nulidad del matrimonio, cesarán todas las obligaciones y derechos conyugales entre los consortes, pero sin afectar la obligación alimentaria y protección de los hijos. La nulidad producirá efectos hacia el futuro a partir de su declaratoria.




     




    b) Condición de los Hijos Matrimoniales: De conformidad con los artículos 149, 213 del Código Civil y demás normativa concordante, los hijos nacidos dentro del matrimonio que sea declarado nulo mantendrán su calidad y el pleno goce de todos los derechos que la ley les confiere.




     




    c) Disolución de la Sociedad Conyugal: De conformidad con el artículo 1820 del Código Civil, lo nulidad del matrimonio implicará la inmediata disolución de la sociedad conyugal. Los bienes adquiridos durante la vigencia del matrimonio deberán ser liquidados conforme a las disposiciones del Código Civil y del Código General del Proceso.




     




    d) Acción de Responsabilidad por mala fe: De conformidad con el artículo 148 del Código Civil, en los casos en los que se demuestre mala fe por parte de uno de los contrayentes, la parte afectada podrá acudir a la acción de responsabilidad civil poro obtener la indemnización de los daños y perjuicios sufridos, tanto patrimoniales como extrapatrimoniales.




     




    e) De conformidad con el artículo 411 del Código Civil, el matrimonio celebrado entre un menor de 18 años o entre menores de 18 años, no priva del derecho de alimento del niño, niño y adolescente respecto a sus alimentantes.




     




    En ningún caso, la persona mayor de edad que haya contraído matrimonio con un menor de 18 años podrá beneficiarse de los bienes o derechos patrimoniales del menor, por lo que se añade un nuevo numeral al artículo 1783 del Código Civil que incluye lo siguiente:




     




    (...)




     




    4. Los bienes adquiridos por el niño, niña o adolescente que contrajo matrimonio mientras tenía esta condición, sin importar la fecha de disolución de la sociedad conyugal, ni la fuente de los recursos.




     




    También se adiciona un parágrafo al artículo 1795 del Código Civil, el cual quedará así:




    (...)




    PARÁGRAFO. En consideración de lo señalado en el artículo 1783 del Código Civil, se excluyen del haber social los bienes que fueron adquiridos por niños, niñas y adolescentes mientras tenía esta condición sin importar el momento de la disolución de la sociedad conyugal.




    A su turno, mediante la Sentencia C-039/25 (5 de febrero) M.P. Cristina Pardo Schlesinger Expediente: D-15.912, la Corte Constitucional declaró inexequibles los artículos 117 y 124 del Código Civil y declaró exequibles condicionalmente, en el entendido de que la edad mínima para contraer matrimonio es de 18 años, el numeral 2º del artículo 140 del Código Civil, el inciso 2 del parágrafo del artículo 53 de la Ley 1306 del 2009 y el artículo 1º de la Ley 54 de 1990, ello por considerar que el matrimonio y las uniones maritales de hecho entre o con personas menores de 18 años resultan contrarios a la Constitución y en particular al Bloque de Constitucionalidad
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