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			Resumen

			Esta obra, que reúne un grupo de destacados académicos y profesionales, presenta reflexiones sobre distintos problemas jurídicos que, fruto de los cambios sociales y normativos, han desafiado al derecho de familia durante las últimas décadas. Dentro de este marco, el texto aborda, con una mirada práctica, analítica, crítica y reflexiva, asuntos relativos a la familia, los cuales son revisados desde ámbitos tan variados como la Constitución, el género, el derecho penal, el derecho de sucesiones, la seguridad social, la migración, la discapacidad y el régimen jurídico de los niños, niñas y adolescentes.
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			Challenges of contemporary family law

			Abstract

			This book, with the participation of a group of leading scholars and practitioners, offers reflections on different legal problems that, as a result of social and regulatory changes, have challenged family law in recent decades. Within this framework, using a practical, analytical, critical, and reflective approach, the study addresses issues related to family, which are reviewed from areas as varied as the Constitution, gender, criminal law, inheritance law, social security, migration, disability, and the legal regime of children and adolescents.
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			Presentación

			El derecho de familia es una de las áreas del derecho que permea, sino no todos, la mayor parte de los ámbitos del ser humano. En efecto, dentro de las relaciones y los vínculos familiares, encontramos toda suerte de conflictos, vicisitudes y controversias. Sirvan de ejemplo —dentro de decenas y decenas de hipótesis— los contornos de la personalidad y de las titularidades de derechos de los individuos, las relaciones familiares que se proyectan a las denominadas sociedades de personas y a los establecimientos de comercio; los regímenes dominicales comunes; las dinámicas sucesorales; los delitos que involucran relaciones familiares; los regímenes de inhabilidades de los servidores públicos; la tasación de los daños patrimoniales y extrapatrimoniales de los parientes de una víctima de un accidente; las dinámicas de la representación entre parientes; las coposesiones de los hermanos, consortes o compañeros; las obligaciones tributarias que se proyectan a grupos familiares, etc. Incluso, desde su génesis, no resulta en absoluto aventurado afirmar que los crímenes, propiedades, contratos y otros tópicos jurídicos tuvieron su hontanar en las dinámicas familiares.1

			De allí que los cambios sociales, culturales, económicos, políticos y tecnológicos que ha sufrido la sociedad, especialmente en el último siglo, hayan impactado el derecho de familia de manera directa. Justamente, la presente obra tiene como propósito exponer algunos de los desafíos que, fruto de la evolución de la sociedad, han surgido para el derecho de familia.

			Para ello, la línea de derecho de familia y personas del Grupo de Derecho Privado de la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad del Rosario, de donde nace esta iniciativa, invitó a un grupo de distinguidos académicos a identificar problemas de investigación, desde sus áreas de conocimiento, sobre estos desafíos. La gran mayoría de ellos hacen parte de la Facultad de Jurisprudencia. Los restantes desarrollan su labor investigativa en importantes universidades nacionales e internacionales.

			Esta obra se encuentra dividida en dos acápites principales. En la primera parte, se abordan temáticas relativas a la constitucionalización del derecho de familia; la familia fáctica; el género y el derecho de familia; el nasciturus; la voz del niño en la familia; la violencia doméstica en el Código Penal colombiano; las nuevas formas de familia y la seguridad social; la migración y la familia, y el concepto de familia en el derecho sucesoral colombiano. Todas estas importantes contribuciones plantean problemas de investigación jurídica que son resueltos de manera argumentada por los autores, a partir de la revisión documental de fuentes primarias y secundarias.

			Como insumo adicional, la obra, en la segunda parte, ofrece a los lectores dos importantes textos que tienen como objeto, desde una óptica práctica, analítica y crítica, abordar lo referente a: i) el proceso administrativo de restablecimiento de los derechos de los niños, niñas y adolescentes, y ii) las consecuencias jurídicas de la aplicación Ley 1996 de 2019.

			Dentro de este marco, el primer artículo de la obra, que lleva por nombre “La constitucionalización del derecho de familia”, explora la influencia de la Constitución colombiana en el derecho de familia nacional. Con este propósito, identifica los derechos constitucionales más importantes que han impactado la regulación de las relaciones familiares.

			El segundo texto, denominado “Familia fáctica: enredo jurídico”, presenta un detallado análisis del impacto que genera el reconocimiento de la familia de crianza en el ordenamiento jurídico. Adicionalmente, propone un proyecto de ley que regule la materia y evite la confrontación entre los diversos intereses contrapuestos.

			El tercer artículo se titula “Debates contemporáneos sobre el derecho de familia, género y sexualidad”. Allí se analiza la dogmática familiar desde la perspectiva de género y la sexualidad, particularmente, en lo que se refiere a la interpretación normativa de los principios del derecho de familia. Así mismo, se reflexiona, en relación con el matrimonio, el parentesco, los alimentos, la filiación y el cuidado, sobre nuevas categorías que sean más incluyentes de las problemáticas actuales.

			Por su parte, el siguiente texto se titula “El nasciturus o foetus: historia de un olvido”, aborda algunos aspectos de la personalidad del nasciturus y exhibe una serie de consecuencias jurídicas frente a este, que han sido “invisibilizadas” por distintas dinámicas, principalmente religiosas.

			El quinto artículo, titulado “La voz del niño en la familia: reflexiones sobre la in-fans y la titularidad activa de derechos”, explora el creciente reconocimiento que el ordenamiento jurídico ha venido realizando a los niños, niñas y adolescentes como sujetos de derecho y a la importancia del reconocimiento de la toma de sus decisiones frente a los asuntos que los afectan.

			“La violencia doméstica en el Código Penal colombiano” es otra de las temáticas que aborda la obra. Como se desprende de su título, en este capítulo se expone el tratamiento que la legislación penal de nuestro país otorga a esta forma de violencia. Además, se destaca que no toda violencia doméstica es violencia contra la mujer ni toda violencia contra la mujer es violencia doméstica.

			Un séptimo artículo se denomina las “Nuevas formas de familia y su goce de la seguridad social”. En este apartado se estudia la manera como el régimen de la seguridad social en Colombia ha ido evolucionando para adaptarse a los nuevos modelos de familia y a las realidades sociales que la impactan.

			El octavo acápite del libro se titula “Migración, familia y derecho: un fenómeno mundial”. En este apartado se explican algunos de los principales retos que las figuras de la migración, el asilo y el refugio han provocado en el derecho de familia y sus instituciones.

			“Del concepto legal al constitucional de familia en el derecho sucesoral colombiano” es el noveno artículo que compone la presente obra. En él se presenta la manera como el concepto de familia ha evolucionado en el derecho sucesoral colombiano, tanto desde la perspectiva constitucional como legal. En desarrollo de lo anterior, evidencia como el concepto de familia para fines sucesorales es restringido, debido al reconocimiento de la familia nuclear y la aceptación, por parte de la Corte Constitucional, de que el derecho sucesoral es competencia principalmente del legislador.

			El capítulo relativo al “Trámite del proceso administrativo de restablecimiento de derechos de niños, niñas y adolescentes” tiene como propósito que los defensores, comisarios y jueces de familia, abogados, estudiantes, profesores y, en general, cualquier persona interesada en esta temática, conozcan los aspectos más importantes de dicho procedimiento para su eficaz y efectiva aplicación.

			La obra finaliza con un texto novedoso y actual que aborda, desde una visión analítica, crítica y reflexiva, la aplicación de la Ley 1996 de 2019 y sus consecuencias en el sistema jurídico colombiano. Su autor toma como punto de partida la voluntad de quien se encuentra en situación de discapacidad, las posibilidades de su declaración y los vicios el consentimiento. Así como los mecanismos de designación de apoyos y la forma en que se desarrollará la relación entre los apoyos y la persona con discapacidad.

			En suma, este libro da cuenta de un importante grupo de retos para el derecho de familia. Esperamos que la obra sea no solo de interés y utilidad para la comunidad jurídica, sino que, además, promueva el conocimiento, la reflexión, la investigación y el desarrollo de este importante campo del derecho tanto en el ámbito nacional como regional.

			

			
				
					1	Piénsese, por ejemplo, en el primer crimen, la primera forma de posesión o de propiedad, la primera disputa de tipo obligacional, etc. Véase en el Pentateuco (o la Tora de los judíos): Génesis, 4. En el Corán: Sura V, La mesa, 1; Sura VII, El araf, 29 y Sura XII, José, 47. Véase también Virgilio, Geórgicas. Libro I. Disponible en: http://es.wikisource.org/wiki/Ge%C3%B3rgicas:_Libro_I. Y Hesíodo. Disponible en: http://es.scribd.com/doc/522533/hesiodo-los-trabajos-y-los-dias.

					Por ejemplo, para Platón, el “parentesco” es la comunidad de los mismos dioses domésticos. Platón, Leyes, Madrid, Edimat, 2012, p. 729. Véase también Von Ihering, Rudolf, El espíritu del derecho romano, México, Oxford University Press, 2001, p. 367. 

				

			

		

		
		


		
			La constitucionalización del derecho de familia

			Karol Ximena Martínez Muñoz*

			Introducción

			La constitucionalización del derecho corresponde a una realidad jurídica, por medio de la cual los valores, principios y normas constitucionales impactan el alcance y el entendimiento de las demás normas del ordenamiento jurídico.1 En este sentido, los ordenamientos transitan de una etapa de legalización a una de constitucionalización.2

			En términos más precisos, la constitucionalización del derecho conlleva que el Estado, a través de sus actuaciones, garantice el cumplimiento de los principios del Estado social de derecho, a través de la aplicación directa de las normas constitucionales.3 De esta suerte, el proceso de constitucionalización implica que el ordenamiento jurídico se adapte, oriente y organice a la luz de los parámetros constitucionales, para de esta forma lograr la protección de las libertades, garantías y derechos de los ciudadanos.

			La constitucionalización del derecho puede adoptar diferentes dimensiones. Así, para Calderón Villegas, es posible hablar de: i) sobreconstitucionalización, ii) infraconstitucionalización y iii) constitucionalización adecuada.

			De acuerdo con la primera, la Constitución establece de manera completa y exhaustiva las reglas prácticas y principios a los cuales están sujetos las autoridades y los particulares.

			Por su parte, la infraconstitucionalización considera que existen ciertas áreas del derecho, como el derecho privado y especialmente el derecho civil, que tienen un contenido y lógica propia, lo cual excluye la aplicación de categorías constitucionales.4 En este sentido, el derecho constitucional resulta incompatible con dichas áreas.

			Finalmente, la constitucionalización adecuada entiende que la Constitución ha definido las cuestiones más importantes de una sociedad, pero no todos los asuntos que conciernen a ella. Por consiguiente, la influencia de la Constitución dentro del ordenamiento jurídico variará según el área del derecho. Así, áreas como el derecho de familia, el derecho laboral o el derecho procesal penal son susceptibles de una mayor constitucionalización, contario a lo que ocurre en el caso del derecho contractual o el derecho comercial.5

			La constitucionalización del derecho genera importantes efectos. Así: i) la Constitución adopta el carácter de una verdadera regla de derecho, lo cual ya no se considera una manifestación política de escasa fuerza obligatoria, ii) modifica el sistema de fuentes normativas, iii) constitucionaliza los derechos y libertades, iv) moderniza el derecho, v) simplifica y unifica el ordenamiento jurídico,6 vi) limita la discrecionalidad de las autoridades, vii) impone a estas deberes dirigidos a la materialización de los derechos constitucionales y, finalmente, viii) impacta la interpretación de las normas de todo el ordenamiento jurídico.7

			Ahora bien, el fenómeno de la constitucionalización del derecho no ha estado exento de críticas. En este sentido, se ha considerado que incorpora un elemento político a las decisiones judiciales.8 Así mismo, afecta el principio de equilibrio de poderes al otorgar una posición privilegiada o de preeminencia a la Rama Judicial,9 lo que, además, debilita el poder legislativo.10 Finalmente, con la constitucionalización del derecho se modifica la estructura de las fuentes del derecho, pues hace que la Constitución sea considerada el origen, centro y fin del ordenamiento jurídico,11 afectándose de esta forma la relevancia de la ley.

			Colombia no ha sido ajena a la constitucionalización del derecho,12 la cual encuentra sustento en diferentes disposiciones de la Constitución Política de 1991, tales como el artículo 4, que consagra la prevalencia de la Constitución sobre las demás normas, el artículo 11 y siguientes, que establecen los derechos fundamentales, el artículo 182 y siguientes, relativos a la organización del Estado, y el artículo 239 y siguientes, sobre la jurisdicción constitucional.13

			La constitucionalización del derecho en el ámbito colombiano se evidencia desde el punto de vista de las normas y la actividad judicial. Así, la “constitucionalización normativa”14 ha tenido lugar a través de la aplicación de los valores, principios y reglas constitucionales en las leyes, códigos y reglamentos. Como ejemplos de lo anterior, pueden mencionarse, entre otros, el Código de Procedimiento Penal, la Ley Estatutaria de Habeas Corpus, la Ley de Habeas Data y el Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

			En lo que respecta a la constitucionalización del derecho dentro de la actividad judicial, es decir, cuando se interpretan las normas jurídicas teniendo en cuenta los parámetros constitucionales, su manifestación más importante se observa tanto en las sentencias de constitucionalidad que profiere la Corte Constitucional como en las decisiones de tutela por medio de las cuales los jueces amparan derechos fundamentales.15

			Dentro de este marco, el presente texto tiene como objetivo explorar el fenómeno de la constitucionalización del derecho de familia en el contexto colombiano, asunto que ha significado para este campo del derecho un importante reto. Con este propósito, se identifican un conjunto de derechos constitucionales que han sido utilizados por la jurisprudencia para determinar la validez y alcance de la regulación de las relaciones familiares.

			La constitucionalización del derecho de familia

			Como ha ocurrido en otras áreas jurídicas, el derecho de familia no ha sido ajeno al fenómeno de la constitucionalización. En el caso latinoamericano, la constitucionalización del derecho de familia se explica, en parte, como consecuencia de las reformas constitucionales que varios países de la región adelantaron durante la década de los noventa y principios del nuevo siglo, reformas que incorporaron importantes principios, reglas y obligaciones directamente aplicables a las relaciones familiares.16

			Dentro de ese grupo de países, se encuentra Colombia, que en 1991 expidió una nueva Constitución que reemplazó a la de 1886. La Constitución de 1991 fue la primera Constitución en la historia del país que hizo referencia expresa a la familia, su formación y naturaleza y otorgó a esta un papel esencial, al considerarla como el núcleo fundamental de la sociedad.17

			La constitucionalización del derecho de familia en el país ha encontrado justificación, principalmente, en distintos valores, principios y derechos constitucionales. Entre los más importantes, pueden señalarse los siguientes: i) la protección de la familia como principio fundamental del Estado (artículo 5.º); ii) el derecho a la igualdad (artículo 13); iii) el derecho de las personas a su intimidad familiar (artículo 15); iv) el derecho de la familia a no ser molestada (artículo 28); v) la garantía de no incriminación familiar (artículo 33); vi) el reconocimiento de la familia como núcleo esencial de la sociedad (artículo 42); vii) el deber del Estado de apoyar a la mujer cabeza de familia (artículo 43); viii) el derecho de los niños a tener una familia y a no ser separados de ella (artículo 44), y viii) el derecho de los adolescentes a la protección y a la formación integral (artículo 45),18 entre otros. Estas normas superiores conforman lo que se ha denominado el derecho constitucional familiar.19

			Estos principios y derechos han permitido interpretar el alcance de normas de carácter legal, así como determinar su compatibilidad con el régimen constitucional vigente. Lo anterior ha resultado de gran importancia, habida cuenta de que la regulación de los asuntos de familia en Colombia se encuentra principalmente incorporada en el Código Civil (1887), estatuto anterior a la Constitución de 1991. En este sentido, aunque las disposiciones del Código se consideraban conformes con la Constitución colombiana de 1886, con la promulgación de una nueva Constitución, algunas de sus normas perdieron dicha calidad, pues el nuevo orden constitucional responde a una nueva realidad social, y a principios y valores distintos a los imperantes en el siglo xx.20 De allí que la Constitución de 1991 constituya una de las etapas de evolución más importantes del Código Civil,21 y, por lo tanto, del derecho de familia.

			En virtud de la constitucionalización del derecho de familia, las personas pueden acudir ante el juez constitucional para exigir la aplicación de las normas del derecho de familia y la protección de los derechos reconocidos en ellas. Así mismo, la Constitución se convierte en fuente primaria de interpretación e integración del ordenamiento familiar y las normas que sean contrarias a la Carta Política pueden ser inaplicadas.22

			La constitucionalización del derecho de familia ha dado lugar a dos clases de reglas: unas de naturaleza orientadora o básica y otras de índole reguladora. En este sentido se ha señalado:

			Otra consecuencia de la constitucionalización del derecho de familia concierne a su composición por dos clases de reglas: unas orientadoras o básicas —las constitucionales— y otras reguladoras, que son las normas legales. Las primeras tienen un propósito, a saber, fijar los principios de la estructura de la familia, dentro de la organización estatal; las segundas, están en los códigos o leyes que los complementan, que rigen la familia directamente, o indirectamente, como sucede con las disposiciones que consagran protección de las instituciones familiares en otros ordenamientos (penal, laboral, etc.). A su vez, las normas orientadoras contienen dos clases de principios: los genéricos, que atañen a la familia como núcleo; y los concretos, que se refieren a ciertas relaciones jurídicas familiares. Un ejemplo de los primeros lo constituye el principio de respeto y uno de los segundos el de la igualdad entre varones y mujeres.23

			Indicado lo anterior, veamos a continuación el contenido de algunos de los principios y derechos constitucionales que han impactado el derecho de familia.

			El derecho a la igualdad

			El artículo 13 de la Constitución colombiana establece el derecho a la igualdad como uno de los derechos fundamentales de la persona.24 En virtud de esta prerrogativa, las personas, no solo deben recibir el mismo trato y protección por parte de las autoridades, sino que, además, disfrutan de los mismos derechos, libertades y oportunidades.25

			Así, el artículo 13: i) reconoce la igualdad de los ciudadanos ante la ley, ii) prohíbe al Estado y a los particulares discriminar a una persona por razones de sexo, raza, origen étnico, identidad de género, religión política, entre otros criterios, e iii) impone el deber de promover la igualdad de oportunidades o la igualdad material, esto es, el deber público de llevar a cabo acciones concretas dirigidas a beneficiar a grupos discriminados o marginados histórica o sistemáticamente.26

			El derecho a la igualdad es un concepto relacional, que no implica una distribución aritmética de repartición de cargas y beneficios. Lo anterior, habida cuenta de que, por una parte, conlleva el análisis de dos situaciones o personas que pueden ser comparadas a la luz de un criterio determinado y jurídicamente relevante, y, por la otra, reconoce que toda sociedad debe adoptar decisiones que conllevan, en un determinado momento, mayores beneficios para unos, o mayores cargas para otros.27

			El derecho a la igualdad constituye una de las principales disposiciones constitucionales que ha permeado las normas del derecho de familia y de personas. Así, por ejemplo, una discriminación basada en el origen familiar implica una clara violación al derecho fundamental a la igualdad.28

			De esta suerte, con fundamento en el artículo 13 de la Constitución Política, se han declarado inexequibles varias disposiciones del Código Civil que establecían un tratamiento diferencial en razón de la edad y el género de las personas.

			Así, en la sentencia C-534 de 2005, la Corte Constitucional, al analizar el artículo 34 del Código Civil, señaló que no era posible establecer tratamientos disímiles para determinar la incapacidad y la nulidad de los actos de los impúberes, con fundamento en diferencias de género. En virtud de lo anterior, concluyó que la edad de una persona para ser considerada púber o impúber debía ser la misma para hombres y mujeres.

			Las normas en materia de matrimonio también han sido impactadas por el artículo 13 de la Constitución Nacional. En esta dirección, se identificó un tratamiento discriminatorio por razones de género en el artículo 126 del Código Civil, pues la disposición establecía el domicilio de la mujer como el lugar en que debía celebrarse el matrimonio ante el juez.29 De esta manera, la disposición violaba el derecho a la igualdad. Por lo anterior, se determinó que el matrimonio se podía celebrar en cualquiera de los domicilios de los contrayentes.

			El matrimonio entre parejas homosexuales es otro de los temas que ha sido revisado desde el prisma de la Constitución. Así, al analizar la expresión “un hombre y una mujer” contenida en el artículo 113 del Código Civil, la jurisprudencia constitucional ha concluido que no existe contradicción entre el requisito de heterosexualidad y los artículos 13 y 42 superiores. A juicio de la Corte Constitucional, aunque la norma civil se refiere a la familia heterosexual, eso no implica la desprotección de otras formas de familia, las cuales también son consideradas institución básica y núcleo fundamental de la sociedad.30

			La anulación del matrimonio también ha sido objeto del fenómeno de constitucionalización. En esta dirección, el numeral 7.º del artículo 140 del Código Civil establecía como una de las causales de anulación del vínculo matrimonial el que la mujer cometiera adulterio. Esta norma violentaba el artículo 13 superior, en atención a que no imponía la misma consecuencia respecto del hombre. De esta suerte, no resultaba equitativo ni razonable, bajo un criterio de género, imponer una carga a uno de los miembros de la pareja, mientras se exime de la misma al otro. La señalada norma promovía, además, la discriminación histórica de la que ha sido víctima la mujer, al incentivar la existencia de una sociedad patriarcal en la que el hombre disfruta de mayores prerrogativas y reconocimientos.31

			Otra norma relativa al matrimonio que establecía una discriminación injustificada y reforzaba los estereotipos de comportamiento de inferioridad y subordinación entre el hombre y la mujer era el artículo 396 del Código Civil. Respecto de dicha norma, la Corte Constitucional declaró inexequible las expresiones “y en haber sido la mujer recibida en este carácter por los deudos y amigos de su marido, y por el vecindario de su domicilio en general”. Lo anterior, por violentar los artículos 1, 13 y 43 de la Constitución.32 En este sentido, el artículo antes mencionado daba lugar a una situación de desigualdad, pues, mientras el marido no tenía que demostrar ante el juez que había sido recibido como tal en el ámbito social de la mujer, esta sí debía hacerlo.

			Así, en la sentencia C-203 de 2019, el Tribunal Constitucional señaló que el Código Civil, en atención a su origen y contexto en el que fue promulgado, tiene un papel claramente patriarcal que otorga a la mujer un papel casi nulo. Con todo, esta concepción fue superada a través de la Constitución Política de 1991 y los tratados internacionales ratificados por Colombia. Bajo esta nueva perspectiva, no es posible establecer diferencias de trato con fundamento en la distinción entre hombre o mujer, de tal suerte que el género no puede otorgar beneficios o colocar a una persona en inferioridad de condiciones, solamente en consideración a dicho criterio.

			En materia de impugnación de la paternidad, en la sentencia C-131 de 2018, la Corte analizó el artículo 214 del Código Civil, relativo al término para solicitar dicha impugnación. A juicio de la Corte, la expresión “declaración de la unión marital de hecho” establecía un tratamiento desigual, pues dependiendo si se estaba en el marco del matrimonio o de una unión de hecho, se determinaba un plazo diferente. Por lo tanto, se imponía un tratamiento más gravoso para las personas nacidas bajo una unión marital de hecho, pues mientras el término para impugnar la paternidad de una persona nacida dentro del matrimonio iniciaba su contabilización desde el inicio de este, en el caso de los hijos fruto de una unión marital de hecho dicho término se empezaba a contar desde el momento en que esta fuera declarada, lo cual generalmente ocurre en momento posterior a la convivencia. Para la Corte, no existía una razón que justificara un régimen más gravoso para los hijos fruto de una unión marital de hecho.

			El reconocimiento del derecho a la igualdad en el derecho de familia ha impactado también lo relativo a los derechos y deberes de los hijos. Así, en la sentencia C-105 de 1994, la Corte analizó la constitucionalidad de distintos artículos del Código Civil que restringían una serie de derechos de los hijos, en consideración a su calidad de legítimos, extramatrimoniales o adoptivos (artículos 61, 222, 244, 249, 1253, 1259, 260, 411, 157, 537, 1016, 1025, 1226, 1236, 1242, 1261, 1266, 1277). En su decisión, la Corte concluyó que limitar los derechos allí consagrados por razón del origen familiar generaba una discriminación contra los hijos calificados como ilegítimos, lo cual violentaba la Constitución Política, pues esta reconoce la igualdad de derechos y obligaciones entre los hijos, sin importar su origen familiar.

			Igualmente, el derecho a la igualdad permitió identificar una situación de discriminación de trato en el artículo 62 del Código Civil, el cual establecía consecuencias jurídicas distintas respecto de la patria potestad de un menor que es rechazado por su padre, dependiendo si se trataba o no de un hijo extramatrimonial.

			Así, al analizarse la validez constitucional de esta norma, se concluyó que:

			En ese sentido, resulta contrario al principio de igualdad material, que la norma acusada se aplique únicamente al padre de hijo extramatrimonial declarado tal en juicio contradictorio, y no al padre matrimonial, que en los mismos términos, impugna la paternidad y es vencido en juicio. En efecto, no existe razón constitucionalmente válida para que el marido que impugna la paternidad presunta de su hijo, y en el juicio se desestima su pretensión, mantenga el ejercicio de la patria potestad, mientras que el padre que es vencido en proceso de filiación, y se haya opuesto al reconocimiento del hijo, se le niegue el ejercicio de la patria potestad y de la guarda. Se presenta en este caso una verdadera discriminación de trato, pues frente a una misma situación de hecho: la protección del menor con respecto al padre que lo rechaza o lo niega, la norma prevé consecuencias jurídicas distintas.

			Por este aspecto, para que la norma se ajuste a la Constitución, es necesario que la medida de pérdida de la patria potestad y de la guarda se aplique, tanto a los procesos de investigación de la paternidad o maternidad, como a los de impugnación de la paternidad o maternidad.33

			Además del origen familiar o el género, otro criterio que violenta el derecho a la igualdad es la condición física. Dentro de este marco, son varias las normas del Código Civil que han sido modificadas en su texto original por dar lugar a tratos discriminatorios basados en el señalado criterio.

			Por ejemplo, frente a la prohibición de que las personas sordas o mudas pudieran ser testigos de un matrimonio (artículo 127 del Código Civil), la Corte Constitucional señaló que la norma establecía un tratamiento discriminatorio, irrazonable, desproporcionado e injustificado y, en consecuencia, violatorio del derecho a la igualdad. Lo anterior, habida cuenta que dicha discapacidad no impide a estos individuos percibir la ocurrencia de fenómenos naturales, sociales, económicos, morales, éticos, etc., a través de otros sentidos u órganos. Además, los avances científicos y tecnológicos hacen posible su participación económica, social y cultural en el mundo actual.34

			Otra materia que ha sido impactada por el fenómeno de la constitucionalización del derecho es la referente a la obligación de dar alimentos. En este sentido, el artículo 149 del Código Civil disponía que cuando la nulidad del matrimonio se producía por culpa de uno de los miembros de la pareja, dicho cónyuge culpable debía asumir el pago de la educación y los alimentos de los hijos comunes. Frente a esta norma, la Corte encontró que dicha sanción implicaba eliminar para el cónyuge no culpable el deber que tienen los padres de ayudar al sostenimiento de sus hijos, es decir, de los deberes paternofiliales. Para el Tribunal Constitucional, ambos padres deben encargarse del sostenimiento de sus hijos, aunque sin desconocer, que deben hacerlo atendiendo los medios económicos que disponen para el efecto.35

			Como puede observarse, como consecuencia de la aplicación de los mandatos derivados del artículo 13 de la Constitución Política, importantes temáticas del derecho de familia han sido impactadas. Así, han sido constitucionalizadas disposiciones relativas al matrimonio, los derechos y deberes de los hijos, la paternidad y los alimentos. Lo anterior ha permitido que las referidas materias respondan a las realidades y necesidades actuales de la sociedad, las cuales, sin duda alguna, son diferentes a aquellas que inspiraron la norma original del Código de Andrés Bello.36

			El reconocimiento de nuevas condiciones sociales es especialmente relevante en el campo del derecho de familia, pues la familia es una institución natural y cultural particularmente permeable a los cambios políticos, sociales y culturales.37 De allí que la doctrina extranjera haya considerado a esta área del derecho como la parte del derecho civil que ha sufrido mayores modificaciones durante los siglos xx y xxi.38

			La aplicación del derecho a la igualdad a las disposiciones del derecho de familia también ha permitido sintonizar el ordenamiento jurídico colombiano con las normas internacionales en materia de derechos humanos, las cuales fueron objeto de especial desarrollo luego de la expedición del Código Civil. Esto ha permitido, a su vez, dotar a las relaciones familiares de un enfoque o perspectiva de derechos humanos.39

			La familia como núcleo esencial de la sociedad

			El artículo 42 de la Constitución Colombiana regula lo referente a la familia. En términos generales, de su contenido se desprende lo siguiente:

			i)La familia constituye el núcleo esencial de la sociedad.

			ii)Tanto el Estado como la sociedad tienen el deber de garantizar la protección integral de la familia. Lo anterior, sin importar su origen.

			iii)La honra, dignidad e intimidad de la familia son inviolables.

			iv)Las relaciones de familia están fundamentadas en la igualdad de derechos y deberes de la pareja, así como en el respeto recíproco de sus integrantes.

			v)La violencia en la familia es objeto de sanción.

			vi)Los hijos tienen iguales derechos y deberes ante la ley. No importa si estos fueron concebidos dentro del matrimonio o fuera de él, por medios naturales o con asistencia científica.

			vii)Es un derecho constitucional de toda pareja decidir el número hijos.

			viii)Corresponde a la ley regular lo referente a las formas de matrimonio, la edad y capacidad para contraerlo, los derechos y deberes de los cónyuges, y la separación y disolución del vínculo.

			ix)Los matrimonios religiosos producen efectos civiles, de acuerdo con lo que determine el legislador. Asimismo, dichos efectos terminan por divorcio, en los términos que señale la ley.

			x)Las sentencias de nulidad de los matrimonios religiosos proferidas por las respectivas autoridades religiosas generan efectos civiles.

			xi)Finalmente, corresponde al legislador normar lo relativo al estado civil de las personas, así como sus derechos y deberes.

			Teniendo en cuenta el artículo 42 de la Constitución, fueron analizados por la Corte Constitucional los artículos 39 y 48 del Código Civil, normas que distinguían entre hijos legítimos e ilegítimos. Frente a esta diferenciación, y teniendo en cuenta que el artículo 42 reconoce que la familia está constituida por vínculos jurídicos o naturales, no resultaba razonable entender que la inexistencia del matrimonio daba lugar a una consanguinidad ilegítima o ilícita. Así mismo, no puede perderse de vista que la citada disposición constitucional incorpora la igualdad de derechos de los hijos legítimos, extramatrimoniales y adoptivos.

			En la sentencia C-577 de 2011, la Corte Constitucional, al revisar el artículo 113 del Código Civil, concluyó que, a la luz del artículo 42 superior, la Constitución de 1991 otorgó un tratamiento especial al matrimonio, al limitar su celebración a parejas heterosexuales, tratamiento especial que no conlleva una discriminación violatoria de la Constitución Nacional. Sin embargo, en virtud del mismo artículo 42, el Estado tiene la obligación de proteger otras formas de familia, como la conformada por parejas homosexuales. De esta suerte, este tipo de parejas deben contar con un mecanismo contractual solemne que les permita constituir su unión.

			Respecto a las normas de divorcio, se ha considerado afín con la Constitución el término de dos años de separación de cuerpos, como causal de divorcio. Este término busca la realización de principios y valores constitucionales tales como la protección de la familia como núcleo esencial de la sociedad, la protección del matrimonio como una forma de familia y, finalmente la protección de los hijos que la integran.40

			En la sentencia C-451 de 2016, la Corte Constitucional analizó la expresión “legítimos” del Título xii del Libro I del Código Civil. El Tribunal Constitucional encontró que este término atentaba no solo contra el artículo 13, sino también contra el artículo 42 de la Carta Política. Bajo una interpretación sistemática de estas disposiciones, cualquier distinción fundamentada en una discriminación de origen familiar violenta la Constitución. De esta suerte, la palabra “legítimos” otorga derechos y obligaciones únicamente a los hijos concebidos dentro del matrimonio, excluyendo a aquellas personas vinculadas filialmente por una relación distinta, como lo son las relaciones extramatrimoniales y los hijos adoptivos.

			En la misma sentencia C-451 de 2016, la Corte también estudió la expresión “legítimos” del artículo 252 del Código Civil, disposición frente a la cual se consideró que la norma, al establecer como beneficiarios del deber de cuidado y auxilio a los ascendientes legítimos diferentes a los padres, generaba un trato discriminatorio por el origen familiar. En consecuencia, se violentaban los artículos 13 y 42 de la Constitución.

			En la sentencia C-1026 de 2004 la Corte Constitucional analizó el ar­tículo 253 del Código Civil, el cual impone a los padres el deber de crianza y educación de sus hijos legítimos. A la luz del artículo 42, la Sala encontró que no existía justificación para que el deber de cuidado y crianza de los padres esté restringido por la filiación matrimonial. De ser así, se generaría una discriminación contra los hijos extramatrimoniales.

			De otra parte, del artículo 315 del Código Civil, se declaró inexequible la expresión “por maltrato habitual del hijo, en términos de poner en peligro su vida o de causarle grave daño”, como causal de emancipación judicial. Así, en la sentencia C-1003 de 2007 se retiró del ordenamiento dicha expresión al considerarse que violaba los derechos de los niños, niñas y adolescentes y por desconocer la protección especial frente a actos de maltrato, que se deriva del artículo 42 superior, el cual prohíbe cualquier forma de violencia en la familia. Bajo este marco, se señaló que, bajo la Constitución de 1991, el poder de los padres no es absoluto. Por el contrario, debe ejercerse teniendo en cuenta el mejor interés de los niños y garantizando su desarrollo armónico e integral. De allí que los menores no pueden ser objeto de malos tratos.

			Finalmente, el artículo 42 de la Constitución Política, al igual que el artículo 13, también ha impactado las normas sobre el derecho de alimentos. En la sentencia C-156 de 2003, la Corte Constitucional resaltó que la obligación alimentaria estaba relacionada con la protección del Estado a la familia como institución básica de la sociedad, así como con la efectividad y vigencia de los derechos fundamentales reconocidos en Colombia. En desarrollo de lo anterior, y como una expresión del principio de solidaridad, cada persona debe velar, no solo por su propia subsistencia, sino por la de aquellos a quienes la ley impone la obligación, por no contar estos últimos con los medios de subsistencia suficientes.

			Los anteriores antecedentes jurisprudenciales demuestran la importancia del artículo 42 de la Constitución Política en el proceso de constitucionalización del derecho de familia. Gracias a su incorporación, y al ya referido artículo 13 superior, el ordenamiento jurídico colombiano ha dejado atrás distinciones discriminatorias y contrarias a la dignidad humana como la referida a los hijos legítimos e ilegítimos.41 Igualmente, los mandatos del artículo 42 han permitido que el derecho de familia abra espacio a las actuales realidades sociales. Un claro ejemplo de ello es lo acontecido con las nuevas formas de familia que, con base en la norma superior, gozan de pleno reconocimiento y protección por parte del Estado.

			Derecho al libre desarrollo de la personalidad y a la intimidad

			El artículo 15 de la Carta Política reconoce a todos los individuos el derecho a su intimidad personal y familiar.42 Este derecho otorga a su titular la facultad de oponerse a: i) la intromisión injustificada en la órbita de la persona o su familia, ii) la divulgación injustificada de hechos privados, o iii) la imposición de restricciones injustificadas a la libertad de la persona o su familia, respecto de decisiones que solo conciernen a ellas. Al mismo tiempo, impone a las autoridades y particulares el deber de abstenerse de realizar actos que vayan en contravía de lo anterior.43

			Por su parte, el artículo 16 de la Constitución Política establece el derecho al libre desarrollo de la personalidad. Con fundamento en lo dispuesto por la norma superior, el referido derecho, el cual está estrechamente ligado a la dignidad humana, ha sido concebido como la posibilidad que tienen las personas de determinar su propia vida, decisión que solo puede ser limitada por los derechos de los demás y el ordenamiento jurídico.44

			A partir de lo dispuesto en los citados artículos, varias normas que regulan las relaciones familiares han sido impactadas. Así, por ejemplo, el artículo 124 del Código Civil, el cual sancionaba al heredero menor de edad que contraía matrimonio sin el consentimiento de un ascendiente, fue declarado inexequible la última parte del artículo por la Corte Constitucional, la cual consideró que la norma sancionaba a la persona por un asunto que pertenecía a su ámbito íntimo. Así mismo, el derecho al libre desarrollo de la personalidad reconoce a los ciudadanos la potestad de decidir su estado civil y la familia que desean formar. Bajo este contexto, “resulta inocuo que la ley sustituya la voluntad del testador y sancione el acto jurídico del matrimonio”.45

			Otro ejemplo de la aplicación del derecho al libre desarrollo de la personalidad se encuentra en la sentencia C-344 de 1993. En esta decisión, la Corte encontró afín con la Constitución la exigencia de contar con el permiso de los padres, ascendientes o de los representantes legales, en el caso de que un menor de edad quiera contraer matrimonio. Este permiso no atenta contra el libre desarrollo de la personalidad, pues a través de dicho requisito los padres ejercen un derecho derivado de la autoridad que les pertenece y que es reconocido por el ordenamiento jurídico. Así mismo, el permiso es razonable, teniendo en cuenta la etapa de la vida en la cual se encuentra el menor.

			No se encontró tampoco una violación del derecho del menor a autodeterminarse, al permitir el artículo 125 del Código Civil que el ascendiente revoque las donaciones que haya hecho, cuando el descendiente se ha casado sin su consentimiento, y este era necesario. A juicio de la Corte, este tipo de normas están dirigidas a proteger a los menores, teniendo en cuenta su inexperiencia y falta de madurez, así como la responsabilidad que conlleva la conformación de una familia. Bajo este contexto, la interferencia en la decisión del menor tiene como objeto permitir, por una parte, que los padres o ascendientes puedan guiar al menor en la decisión de casarse, y, por otro, abrir un espacio para que este último reflexione sobre una decisión que tendrá efectos no solo para los contrayentes, sino también para las demás personas que hacen parte de su familia.46

			De otra parte, en la sentencia C-082 de 1999, la Corte Constitucional encontró violatoria del derecho al libre desarrollo de la personalidad el numeral 7.º del artículo 140 del Código Civil. Lo anterior, habida cuenta de que la disposición implicaba una intromisión impropia en su vida personal e intimidad. Si una persona casada decide poner fin a un vínculo establecido con otra, y dar lugar al nacimiento de una nueva relación, puede hacerlo sin que nadie pueda controvertir o descalificar dicha decisión.

			El libre desarrollo de la personalidad se infringe también cuando la norma prohíbe a una impúber en estado de gravidez solicitar la nulidad del matrimonio. En este caso, se vulneran los artículos 16 y 42 al restringirse a la menor el derecho a decidir si quiere conformar una familia con una persona determinada.

			Otra manifestación del derecho al libre desarrollo de la personalidad en las normas del derecho de familia es el artículo 154 numeral 1 del Código Civil, norma analizada por la Corte Constitucional en la sentencia C-660 de 2000. Consideró la Corte que la expresión “salvo que el demandante las haya consentido, facilitado o perdonado” vulnera el derecho a la intimidad, pues el efecto del perdón o consentimiento implica una intromisión indebida en la intimidad de los cónyuges, así como en sus emociones y afectos.

			De otra parte, en la sentencia C-1440 de 2000, la Corte Constitucional calificó como inconstitucional los artículos 173 y 174 de Código Civil, por ir en contravía de los derechos a la libertad, la honra y el libre desarrollo de la personalidad. Dichas normas condicionaban las segundas nupcias de la mujer.

			Finalmente, en la sentencia C-371 de 1994, la Corte estudió el artículo 262 del Código Civil, norma que autoriza a los padres a sancionar a sus hijos de forma moderada. En esta oportunidad, la norma fue declarada exequible, pues la sanción establecida era razonable. Con todo, destacó la Corte que, si no se incluyera el elemento de razonabilidad, la norma atentaría contra el derecho a la vida, la integridad personal y el artículo 42, pues las relaciones de familia, al estar basadas en el respeto recíproco, excluyen cualquier forma de violencia en su interior.

			La aplicación de los derechos a la intimidad y al libre desarrollo de la personalidad a las normas del derecho de familia han recaído, entre otras, en disposiciones relativas al matrimonio, en particular, en aquellas que imponen restricciones para su celebración. Lo anterior, resulta razonable, pues, sin lugar a duda, la decisión de casarse hace parte de la órbita más íntima de todo ser humano. De allí que la intervención de terceros en dicha decisión, incluido el Estado, debe ser excepcionalísima. Como lo han señalado algunos al referirse a la nulidad del matrimonio, debe ser el afecto y no el derecho el que se encargue de manejar dicho asunto.47 Lo mismo podría decirse en lo que respecta a su celebración.

			El deber de solidaridad

			El artículo 1.º de la Constitución Política establece que Colombia está fundada, entre otros principios y valores, en el respeto de la dignidad humana y la solidaridad de las personas que la integran.

			El deber de solidaridad es una expresión del principio de la dignidad humana y un valor constitucional que tiene una triple dimensión. En virtud de lo anterior, sirve como: i) pauta de comportamiento exigible a las personas en determinados momentos, ii) criterio de interpretación para analizar las acciones u omisiones por medio de las cuales se vulneran o amenazan derechos fundamentales y iii) límite a los derechos propios.48

			Una de las contribuciones más relevantes del principio de solidaridad al derecho de familia es la familia de crianza. Esta doctrina, que encuentra justificación en el señalado deber y en el artículo 42 de la Constitución Política, conlleva el reconocimiento de derechos a personas que, sin estar vinculadas a una familia por lazos de consanguinidad o bajo una relación de adopción, han sido criadas por aquella. Así, la familia de crianza corresponde a una relación de hecho, sujeta a protección y sustentada en la convivencia, el afecto, el cuidado y el respeto entre sus miembros.49

			Originalmente, la jurisprudencia constitucional consideró que el reconocimiento de la familia de crianza implicaba para el Estado el deber de ofrecer garantías y prerrogativas similares a las reconocidas a las familias sustentadas en lazos naturales o legales. Por lo tanto, el integrante de una familia de crianza tenía el derecho a acceder a las mismas indemnizaciones y prestaciones50 que el integrante de una familia constituida bajo vínculos de consanguinidad.51 De esta suerte, bajo la sombrilla de la doctrina de la familia de crianza, se reconoció el pago de pensiones e indemnizaciones a hijos de crianza, así como su calidad de beneficiarios en planes de salud o clubes de trabajadores.52

			Sin embargo, con la expedición de la sentencia C-085 de 2019 la situación parecería haber cambiado, pues el Tribunal Constitucional concluyó que los hijos de crianza no eran comparables con los hijos por consanguinidad o adoptivos. Igualmente, y en línea con lo anterior, concluyó que la crianza no era fuente de filiación.

			Ahora bien, como tuvo la oportunidad de indicarse en otra oportunidad, la doctrina de la familia de crianza es una figura que no está exenta de dificultades, pues no existe claridad respecto al alcance de las consecuencias derivadas de su reconocimiento, especialmente, luego de la sentencia del año 2019. Así, por ejemplo, ¿el hijo de crianza puede heredar tanto de su familia de crianza como de su familia biológica?, ¿puede reclamar alimentos a ambas familias?, ¿si la familia de crianza se desintegra (divorcio o terminación de la unión marital de hecho, etc.) se mantienen las obligaciones de los padres respecto de los hijos de crianza? Estos interrogantes deben ser resueltos por el legislador, al tratarse del órgano que representa a los ciudadanos.53

			Conclusiones

			La constitucionalización del derecho, sin duda alguna, ha sido un importante reto para el derecho de familia. Con la promulgación de la Constitución de 1991, las normas legales que regulan este ámbito del derecho deben ser aplicadas e interpretadas bajo la óptica de los principios y valores constitucionales.

			En este marco, el reconocimiento de la familia como núcleo esencial de la sociedad, los derechos a la igualdad, libre desarrollo de la personalidad e intimidad y los principios de dignidad humana y solidaridad han otorgado a las normas del Código Civil colombiano una dimensión constitucional con la cual no contaba, lógicamente como consecuencia del momento histórico en el cual fue expedido, y que se caracterizaba por una naturaleza patriarcal, que ponía a la mujer en una situación de clara inferioridad.

			A partir del fenómeno de la constitucionalización del derecho, y la consecuente aplicación de las disposiciones superiores, han desaparecido del ordenamiento familiar normas o partes de ella que promovían la discriminación entre los esposos, o entre los hijos concebidos por fuera y dentro del matrimonio, o que conllevaban una indebida intromisión en la autonomía de la familia o la persona. Igualmente, se reconocieron formas de familia distintas a la conformada por un hombre y una mujer bajo el matrimonio, así como derechos a personas que, sin estar vinculadas a una familia por vínculos de consanguinidad o civiles, son tratados como parte de dicha estructura.

			Lo anterior ha tenido importantes efectos en la evolución de la sociedad colombiana, pues le ha permitido ser más inclusiva e igualitaria. Con todo, es importante destacar que la constitucionalización del derecho no puede llevar, en todo caso, a desconocer la voluntad del legislador. En otras palabras, bajo la sombrilla de la constitucionalización del derecho, no debe olvidarse la importancia y validez del texto legal.
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			Familia fáctica:
enredo jurídico*

Juan Enrique Medina Pabón**

			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.

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

			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.

			La pareja tiene derecho a decidir libre y responsablemente el número de sus hijos, y deberá sostenerlos y educarlos mientras sean menores o impedidos.

			Las formas del matrimonio, la edad y capacidad para contraerlo, los deberes y derechos de los cónyuges, su separación y la disolución del vínculo, se rigen por la ley civil.

			La ley determinará lo relativo al estado civil de las personas y los consiguientes derechos y deberes. Art. 42 C. N., transcrito parcialmente.

			Introducción

			El anterior mandato constitucional, bien intencionado y con un claro contenido social, impone tomar el conjunto familiar originado en vínculos naturales o por el derecho bajo las mismas reglas y principios, con sus numerosos efectos en el panorama jurídico de orden personal, social y económico. Pero no porque los propósitos del constituyente sean laudables y tiendan a satisfacer evidentes necesidades sociales, la proposición es acertada en el campo de la teoría del derecho, porque la equiparación de dos elementos que difieren en su fuente y elementos esenciales es irreductible, así haya puntos en común.

			El Constituyente no cayó en cuenta de que la incorporación al sistema jurídico de los fenómenos familiares no se soluciona con un simple mandato, porque el matrimonio y las otras figuras familiares tienen un origen estrictamente legal y formal, regido por normas de orden público, mientras que las situaciones fácticas y sus efectos en derecho son apenas un reflejo de lo que acontece y por eso intentar aplicar el mismo régimen a estas situaciones, además de ser filosóficamente erróneo,1 es una invitación a la confrontación entre los diversos sujetos con intereses contrapuestos, pero con respaldo en una norma.

			Baste decir que los efectos de la situación jurídica formal emanan de la ley o del acto jurídico y están determinados, mientras que en la situación fáctica los efectos jurídicos son apenas consecuencia de la existencia y continuidad del hecho, y tales efectos pueden darse o no; algo fácil de percibir, si se toma como ejemplo el matrimonio, cuya eficacia se mantiene hasta que concluye legítimamente, existan o no los vínculos naturales de afecto y comunidad de vida entre los cónyuges, y se contrasta con la unión marital fáctica que cesa por la supresión de la convivencia more uxorio o del ánimo —affectio martitalis— de cualquiera de los miembros de la pareja.

			La familia formal tiene un régimen que determina su alcance y operatividad generando derechos, deberes y obligaciones ciertos y determinados que se imponen a todos —legitimidad, oponibilidad y exigibilidad— por virtud del principio de que la ley se presume conocida y dispone la realización de conductas obligatorias a los sujetos de derecho involucrados. En cambio, en la situación fáctica no hay cómo establecer su legalidad al faltar la norma que permita hacer la respectiva comparación. Por eso, en las situaciones fácticas que no contradicen las normas se da apenas una “no ilegalidad” o “no irregularidad”, y lo único que hace sistema jurídico es reconocer su existencia e impedir que cualquier sujeto de derecho la modifique sin el consentimiento de los interesados o de las autoridades, atendiendo a que nadie está habilitado para interferir los intereses de otros a su propio criterio. Si alguien no autorizado altera inconsultamente la situación fáctica, los afectados tienen acción para obtener que se restituya a su estado primitivo, a fin de conservar el statu quo, para lo cual la autoridad dispondrá lo pertinente, imponiendo —ella— obligaciones y otras cargas.

			Vigente la situación de hecho, se producen efectos jurídicos, que simplemente permanecerán mientras esta se mantenga, aunque nada impide a los interesados abstenerse de tenerlos en cuenta o evitar que se produzcan, por no ser derechos adquiridos o situaciones jurídicas consolidadas.2

			La situación fáctica que contradice las normas vigentes pasa al plano de la ilicitud (pluralidad de sujetos en la relación marital o por personas impúberes; absorción de hijos de terceros contra la voluntad de los padres o contra decisión de la autoridad), se tomará por ineficaz y se eliminarán los efectos nocivos que haya podido producir.

			Por otra parte, cuando una relación jurídica y una fáctica ocupan la misma posición que genere una colisión de intereses, la relación derivada de la ley impera sobre la situación fáctica, cualquiera sea su época de constitución y la doblega, como puede verse en el matrimonio del que tiene unión marital y la unión marital del que tiene matrimonio.3

			No podemos exigir que el estatuto constitucional se convierta en un tratado de las materias que aborda y queda en manos de los encargados desarrollar sus escuetos mandatos de la manera más acertada y congruente posible. Esa delicadísima encomienda ha sido, en general, desatendida por el legislador. A su turno, los tribunales han procedido con notorio descuido, con lo que la familia generada por vínculos naturales se ha convertido en la materia más oscura e imprecisa de nuestro derecho y ha puesto al descubierto la debilidad académica y argumental de los agentes, sustituida por floridas palabras, aunque vacuas en ciencia jurídica.

			Este estudio pretende poner de presente las dificultades en las que está inmerso el sistema jurídico, acentuadas por los “desarrollos” jurisprudenciales, a los que continuamente haremos referencia.

			Como conclusión necesaria, se formulará la propuesta pertinente de regulación, en una forma que creemos soluciona el problema de un modo ajustado al sistema jurídico.

			La familia como institución jurídica

			Apenas la especie humana llegó a su etapa racional, se convenció de que el mundo material estaba regido por dioses que disponían el funcionamiento de cada cosa y a los seres humanos, con su libre albedrío, les dieron las instrucciones de cómo debían actuar de una manera correcta, por ser los únicos animales capaces de diferenciar entre el bien y el mal, una virtud adquirida, según se cuenta, por la ingestión de ciertos vegetales. La gente estaba firmemente convencida de que luego de su etapa vital su alma viajaría de inmediato al mundo inmaterial, para rendir cuentas a las voluntades divinas sobre el cumplimiento de sus preceptos y, de no haber expiado las faltas durante el tránsito terrenal, habría un castigo eterno, porque esos dioses tenían sapiencia universal y poca clemencia.

			Además de regular los principales aspectos del gobierno social y diversas relaciones entre los miembros del grupo, los dioses y los gobernantes que los secundaban, se ocuparon de impartir reglas de conducta obligatorias en el campo de la sexualidad y la reproducción humana, y señalaron con detalle la conformación y actuación de la pareja, el establecimiento de las relaciones paterno filiales, la condición de los hijos y los mecanismos para garantizar la continuidad del grupo familiar, tanto en lo personal como en lo económico, de la manera que estimaban que favorecía mejor los intereses del conjunto social y el individuo, no como elemento puramente material, sino en su aspecto intelectual, moral y trascendente al mundo físico.

			Esta concepción inspira el derecho producido directamente por los humanos, y con el paso del tiempo se va transformando según cambia la identidad local y la cultura de cada grupo social, dedicando siempre un espacio considerable (y con una notoria influencia religiosa) a la composición familiar, exigiendo que la unión fuese pública y oponible a todos, para marcar una frontera jurídica que tuviese alejados a los otros sujetos reproductivos,4 tanto para tener certeza sobre el origen de los hijos como para determinar la posición de cada uno de los individuos que conforman este grupo y establecer precisamente las relaciones jurídicas personales y patrimoniales.

			Independientemente de la visión cultural, la fórmula elegida para las relaciones familiares acaba elevada a mandato positivo; lo que para los tratadistas es el principio de reserva que “consiste en que la Constitución faculta para la regulación de la materia familiar, solo al legislador y a la luz de las normas superiores”, según la concisa definición del doctor Parra Benítez5 y que se vislumbra a lo largo del artículo 42 de la Carta.

			La familia se perfila en todos los regímenes como una pequeña organización social estable y determinada, propiciada por vínculos afectivos, con autonomía económica y vocación de permanencia, en la que las principales relaciones entre las personas que la conforman quedan detalladamente reguladas y cuyo objetivo es procurar garantizar la subsistencia y bienestar de sus miembros.6 De materializarse esas premisas, la sociedad, una sumatoria de esas células primarias, será igualmente viable. Independientemente de su nivel cultural, cualquiera reconoce que la fortaleza, calidad y éxito de una sociedad estará en directa proporción a la cantidad de familias que funcionen apropiadamente.

			La familia regular (ceñida a la regla7) no se confunde con ninguna otra unión personal cooperativa impulsada por las primitivas directrices de la reproducción humana, que serán, como dijimos, situaciones de hecho toleradas cuando no contradicen las normas positivas, pero si las contradicen serán ilícitas y serán perseguidas sus conductas con especial rigor, por involucrar intereses sociales de primordial importancia.

			Conforme al dictado de la cultura occidental, la unión matrimonial tiene su origen en un contrato solemne y personalísimo, hecho público ante ciertas autoridades, que tiene como elementos esenciales la monogamia —singularidad—, la vocación de permanencia, la procreación y la crianza adecuada de la prole. Establecida la unión, los cónyuges van a tener una serie de derechos y ventajas o su contrapartida obligaciones o deberes entre ellos y su prole, ya en las situaciones personales, ya en las económicas de la pareja.8

			Los cónyuges comparten la misma posición social y las ventajas económicas tanto en el presente como en el futuro, lo que para el jurista romano era la humani iuris communicatio (D. xxiii, ii, 1), que será trasmitida a los hijos y demás descendientes como continuadores de la familia.

			Con esta visión se estructura el sistema jurídico de la familia, que a continuación observaremos como punto de partida y “medio de contraste” con la situación fáctica.

			Matrimonio y sus efectos

			La unión entre dos personas naturales9 tendiente a conformar una familia de derecho comienza con la manifestación formal de los contrayentes expresada ante una autoridad competente (juez municipal, notario, funcionario religioso), de su intención de unirse conforme las disposiciones legales, lo que en la práctica contractual moderna tomaríamos como un contrato de adhesión que originará las relaciones jurídicas establecidas en la ley (art. 115, C. C., complementado por el art. 1.o L. 25/92).

			En el campo de los efectos personales del matrimonio, se genera un estado civil —de casado (art. 67 Dec. 1260/70)— que tiene como consecuencia principal que los cónyuges se tomen como un único elemento que pasa a ser cabeza de un nuevo grupo familiar con sus descendientes, unidos por el parentesco consanguíneo (art. 38 C. C.).

			El reconocimiento del individuo como elemento del grupo lleva a que ambos cónyuges se entiendan incluidos en toda situación aplicable a la familia, lo cual trasciende fronteras y regímenes jurídicos sin necesidad de incorporación formal al sistema jurídico local, como es característico del llamado estatuto personal (art. 19 C. C.), que si bien es impreciso en su alcance, es notoria su aplicación práctica.10 Así, los casados tendrán todas las ventajas y cargas de esa condición, y por eso en una situación dada se entiende incluida la pareja y los hijos, tanto en el campo político (derechos de nacionalización, libertad de traslado y permanencia en otros territorios, refugio y asilo político, repatriación) como en el jurídico (validez del trato carnal,11 aceptación de la filiación y del parentesco, reconocimiento de las actuaciones de familia personales y patrimoniales entre la pareja y con los hijos, derechos sucesorales, etc.), administrativo (concesión y protección de todos los derechos en materia personal o laboral, seguridad social, subsidios, programas sociales) y operacional (comunidad de intereses, afectaciones directas por daños y lesiones que reciba el otro cónyuge, restricciones de actuación).

			La unión matrimonial origina a una forma particular de integración familiar, por la cual cada cónyuge se hace parte del grupo familiar de su pareja, generando un tipo de parentesco denominado afín o político (art. 47 C. C.). A su turno, los hijos de ese matrimonio van a pertenecer a las dos familias, que pasarán a ser su “familia extensa” (art. 56 C. I. A., modificado, art. 217 Dec. 1753/15).

			Consecuencias jurídicas derivadas del matrimonio

			También se traduce en una serie de relaciones jurídicas entre los integrantes del núcleo inmediato, impuestas directamente por las normas en las que se obtienen ventajas —derechos y facultades—, y en contrapartida se imponen comportamientos para favorecer a otros —deberes, cargas y obligaciones—, con directa eficacia jurídica.

			Los deberes conyugales

			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 (art. 113 C. C.).

			Esta definición, que está vigente y es inmodificable,12 permite deducir las principales relaciones personales entre la pareja.

			Los deberes que en su momento tenían algunas diferencias, siendo las del marido la protección y auxilio a la esposa y, para la mujer, la fidelidad rigurosa y el respeto y obediencia al marido y otras, terminaron unificadas y reducidas a convivir, auxiliarse mutuamente y guardarse mutua fidelidad (art. 176 C. C., redacción del art. 9.o Dec. 2820/74) y uno, que me parece que hace falta: el deber de contribuir a la correcta organización y funcionamiento de la familia, como es propio de un buen gerente o administrador de cualquier organización.

			En general, los cónyuges tienen entre ellos deberes jurídicos y no obligaciones, porque se trata de la imposición de conductas de orden personal que no confieren acción para su ejecución y normalmente no tienen contenido patrimonial. La infracción del deber deriva en una consecuencia diferente, casi siempre de carácter punitivo o, por lo menos, da origen a una excepción para la otra parte al relevarla del cumplimiento de sus propios deberes y hasta para la terminación del vínculo. De causar el incumplimiento del deber un perjuicio directo, hay responsabilidad, que habitualmente es por daño moral.

			Dirección conjunta del hogar

			En las culturas patriarcales, el varón tenía a su cargo todos los asuntos del hogar que trascendieran al medio social y por eso estaba facultado para tomar todas las decisiones, ya en lo personal, ya en lo económico. Con el desarrollo de las concepciones humanistas y en especial el reconocimiento de la plena capacidad jurídica y social de la mujer, el marido pierde su primacía y pronto se llega a la conclusión de que si se trata de un grupo con dos sujetos a la cabeza, lo más apropiado es que la dirección del hogar sea fruto del consenso entre los “directores”:

			El marido y la mujer tienen conjuntamente la dirección del hogar. Dicha dirección estará a cargo de uno de los cónyuges cuando el otro no la pueda ejercer o falte. En caso de desacuerdo se recurrirá al juez o al funcionario que la ley designe. (Art. 177 C. C., redacción del art. 10 Dec. 2820/74)

			En el evento de un conflicto insuperable entre ellos respecto de algún asunto, la decisión final queda a cargo de la autoridad, que tiene funcionarios administrativos especializados en este campo (comisarios de familia y defensores de familia) y jueces de familia, que dentro de su rango de competencia procuran mediar entre las partes o tomar medidas obligatorias tendientes a evitar afectaciones a los miembros del grupo. De igual manera, van evolucionando las facultades para el ejercicio de la autoridad sobre los hijos, que pasa de ser una competencia ilimitada y exclusiva del padre (y tardíamente la madre viuda, en su reemplazo [Inc. 2.o, art. 53 L. 153/1887, derogado]) a compartirse en igualdad de condiciones con la madre (art. 288 C. C., redacción del art. 24, Dec. 2820/74).

			Por defecto, el ejercicio individual y autónomo de la autoridad familiar se da cuando uno de los cónyuges de manera temporal falte, por discapacidad mental impediente, reclusión hospitalaria o carcelaria, ausencia, o definitivamente por muerte real o presunta o por el retiro de algunas facultades de dirección de la familia y hasta por restricción ordenada por el juez cuando hay violencia intrafamiliar (art. 5.o L. 294/96, redacción del art. 17, L. 1257/08). También está prevista en la ley la posibilidad de la delegación funcional al otro cónyuge con la amplitud que estimen conveniente (art. 307 C. C., redacción del art. 40 Dec. 2820/74), que incluso cobija las formas tácitas de consentimiento, incluyendo el silencio ante las acciones autónomas del otro cónyuge.

			Comportamiento respetuoso y solidario entre la pareja y con los hijos

			Al ser la familia la manifestación primaria del comportamiento gregario de la especie humana y donde la solidaridad es elemento esencial de la supervivencia, es natural que la interrelación sea pacífica. Sin embargo, no hay que olvidar que cada ser humano es único y tiene su propia apreciación del mundo que difiere de la concepción de los otros sobre lo que debe o tiene que ser —el alma gemela es solo un giro poético—, lo que ocasiona que en el hogar se presenten roces y conflictos de diversa naturaleza y magnitud que pueden terminar en injurias y agresiones potencialmente lesivas de la integridad física o psicológica de alguno de los miembros de la familia, y que hacen necesario reprimir tales conductas disociadoras, cada vez con mayor drasticidad. El estatuto constitucional consagra: “Cualquier forma de violencia en la familia se considera destructiva de su armonía y unidad, y será sancionada conforme a la ley” (inc. 5.o, art. 42 C. N.), disposición que se desarrolla en diversas normas, especialmente en las leyes 294 de 1996, 575 de 2000 y 1257 de 2008.

			La conformación de un patrimonio común y su administración

			Extenso es el relato de la evolución histórica de las condiciones económicas de la familia13 pero, como en los demás asuntos de familia, originalmente estaban a cargo exclusivo del marido, quien debía proveer el sustento de la familia y por ende era el titular jurídico del patrimonio familiar. En algunos casos, contribuía la esposa —entregando al marido una dote— y en este caso se respetaba su condición de aportante económico, de modo que si se daba la disolución extraordinaria del matrimonio por una causa no imputable a ella, se le concedía una acción para reclamar el valor aportado y hasta indemnizaciones.

			Ya en camino hacia la modernidad se reconoció que la riqueza familiar, cualquiera fuera el miembro de la pareja que la obtuvo, se considere fruto directo de los esfuerzos comunes de los cónyuges, con lo cual los activos y pasivos que queden al extinguirse el matrimonio o en cualquier otro caso de disolución de la unión económica, sea objeto de reparto proporcional entre los cónyuges, con diverso alcance, según cada régimen jurídico. En cuanto a la administración y disposición del patrimonio familiar, igualmente, se pasa de la facultad exclusiva y libre por el varón a una administración dual, ya sea consensuada o autónoma, según lo estableciera la ley.

			A ese respecto, el sistema legal que nos rige dispone que por el matrimonio se conforme una unión económica entre los casados, un tipo de sociedad de gananciales conformada por todo lo que se adquiera durante el matrimonio por alguno de los cónyuges, con excepción de algunos bienes que se toman como propios del que los obtuvo:

			Por el hecho del matrimonio se contrae sociedad de bienes entre los cónyuges, según las reglas del título 22, libro iv del Código Civil. (Inc. 1.o, art. 180 C. C.)

			————-

			A falta de pacto escrito se entenderá, por el mero hecho del matrimonio, contraída la sociedad conyugal con arreglo a las disposiciones de este título. (Art. 1774 C. C.)

			La sociedad conyugal generada por el matrimonio es un tipo de comunidad universal sin personería jurídica, conformada por la mayoría de los elementos patrimoniales de los cónyuges, y se rige por las disposiciones del Título xxii del Libro iv del Código Civil, que los cónyuges pueden variar mediante las capitulaciones matrimoniales, esos actos formales previos al matrimonio (art. 1771 a 1780 C. C.).

			Idealmente y mientras esté vigente la sociedad conyugal, la riqueza familiar se puede agrupar en secciones patrimoniales o haberes: el haber propio de cada cónyuge, que se integra con los derechos económicos que no entran en sociedad, y el haber de la sociedad conyugal, compuesto por los demás bienes que tengan o generen los cónyuges. Esta modalidad de manejo patrimonial está latente durante el matrimonio (o sea, no alcanza el carácter de patrimonio autónomo) y solo se pondrá de manifiesto al final de la sociedad conyugal (arts. 1820 y ss. C. C. y L. 28/32).

			A grandes rasgos, los bienes propios de cada cónyuge son los inmuebles de cada uno adquiridos antes de contraer matrimonio o cuya causa de adquisición sea precedente a este y los que adquiera luego de casado a título gratuito, así como los inmuebles que subroguen a otros inmuebles propios (arts. 1782, 1788 y 1792 C. C.). También son considerados propios otros bienes que se mencionan en el artículo 1783 del Código Civil, como los que se han reservado como propios en las capitulaciones o en las donaciones por causa de matrimonio; igualmente, los que componen el ajuar personal (inc. 4.o, art. 1795 C. C.) siempre que cumplan los requisitos allí establecidos.

			Los demás bienes y derechos que no tengan el carácter de propios según lo dicho antes conforman el “patrimonio” de la sociedad conyugal,14 pero aquí hay que aclarar que algunos de ellos llegan al haber de la sociedad como aportaciones de los cónyuges impuestas por la ley y eventualmente por aporte directo (n.os 3.o, 4.o y 6.o art. 1781), y por eso se contabilizan como una deuda a cargo de la sociedad a favor del cónyuge aportante, que tendrá derecho a reclamar que se le restituya al liquidarse la sociedad conyugal, al valor que tenía en el momento del aporte, corregidas las variaciones estrictamente monetarias ocurridas durante la vigencia de la sociedad (sent. C-278/14 Cort. Const.) (cargo de recompensa a favor del aportante); por eso se habla de un haber relativo.

			Los demás elementos de contenido económico que por cualquier razón obtengan los cónyuges a título oneroso, los salarios y remuneraciones por su trabajo, los frutos y aumentos de estos bienes, causados o percibidos en el mismo lapso durante la vigencia de la sociedad conyugal entran al haber absoluto de la sociedad (n.os 1.o, 2.o y 5.o art. 1781 C. C.).

			La sociedad conyugal asume todos los pasivos de los cónyuges sin importar si fueron causados antes del matrimonio o durante este (art. 1796 C. C.), porque es la sociedad conyugal la que cuenta con prácticamente todos los recursos que permitirán solventar las deudas. Con todo, si la sociedad asume deudas que no sean del giro ordinario del hogar sino exclusivas del cónyuge (prestaciones que se adeudaban antes de contraer matrimonio, mejoras, tributos y cargas ligados a bienes propios, daños causados a terceros con dolo o por culpa grave), tendrá un crédito a su favor —cargo de recompensa— que se hará efectivo solo al momento de la liquidación de la sociedad conyugal. Excepcionalmente existen pasivos que no pasan por la sociedad conyugal cuando se trata de deudas propias que se solventan con recursos propios (art. 1797 C. C.).

			Desde 1932 los cónyuges tienen la libre y autónoma administración y disposición tanto de los bienes propios como de los bienes sociales que figuren a su nombre (arts. 1.o y 2.o L. 28/32), pero deberán responder por aquello que tomen de la riqueza común en provecho propio o de terceros, y por los daños y pérdidas que ocasionen a tales activos patrimoniales por culpa grave o dolo, que deberán recompensar a la sociedad al momento de liquidar la sociedad (arts. 1798; 1781, 1803 y 1804 C. C.). A pesar de que en vigencia de la sociedad, los cónyuges solo responden de las obligaciones contraídas con terceros con los bienes propios y los bienes sociales que estén a su cargo (los acreedores no pueden perseguir los bienes que estén a cargo del otro cónyuge, así sean sociales), la Ley 28 de 1932 establece que los cónyuges son deudores solidarios por las obligaciones contraídas para “satisfacer las necesidades domésticas o de crianza, educación y establecimiento de los hijos comunes” (Fine, art. 2.o).

			Esta libertad de administración se encuentra limitada en cuanto a las facultades de enajenación de los inmuebles destinados a la vivienda, bajo las modalidades de patrimonio de familia inembargable (L. 70/31; L. 91/36 y L. 495/99) y vivienda familiar (L. 258/96). Los futuros cónyuges podrán establecer otras limitaciones a la administración por medio de las capitulaciones matrimoniales que no afecten derechos de terceros (arts. 1773 y 1779 C. C.).

			La extinción y disolución de la sociedad conyugal puede darse durante la vigencia del matrimonio (por separación de bienes y separación de cuerpos), o con la terminación del matrimonio (divorcio o muerte de alguno de los cónyuges) (art. 1820 C. C., redacción del art. 25, L. 1.ª /76).

			Extinguida la sociedad conyugal, se hará el inventario de los bienes que en ese momento existen y se efectuará la respectiva liquidación, luego de entregar los bienes propios a sus respectivos dueños (arts. 1821 y 1826 C. C.), para pasar a recaudar las recompensas que los cónyuges adeuden a la sociedad conyugal, a cancelar las deudas con terceros, a reconocer las recompensas que la sociedad adeude a los cónyuges y a efectuar el reparto del saldo por partes iguales, que de ser positivo serán los gananciales (art. 1830 C. C.) y, de no serlo, las respectivas deudas tendrán que ser asumidas por los cónyuges (art. 1843 C. C., que hoy incluye a la mujer), sin que por ello el acreedor pierda su derecho a dirigir sus acciones de cobro directamente contra el que en su momento generó el respectivo pasivo.

			Los cónyuges podrán renunciar total o parcialmente a los gananciales incrementado correlativamente el derecho de su pareja o asumir más obligaciones al momento de la liquidación.15 La ley preveía además la renuncia anticipada a gananciales por parte de la mujer, siempre que se haya estipulado en las capitulaciones matrimoniales, facultad que hoy se extiende al otro cónyuge (art. 1775 C. C., redacción del art. 61 Dec. 2820/70).

			La obligación alimentaria

			Cada cónyuge tiene la obligación de proporcionar al otro todo lo necesario para llevar una vida con razonable bienestar, entregando los dineros y, eventualmente algunas prestaciones en especie, requeridos para satisfacer las necesidades materiales del que no puede obtener por sí mismo (n.o 1.o, art. 411 C. C.). Lo habitual es que esta obligación no se ponga de manifiesto en el transcurso de la vida matrimonial, al tratarse de gastos primarios (vivienda, alimentación, salud, vestuario, transporte) que se sufragaran con el patrimonio común; pero cuando esto no sucede espontáneamente, la ley dota de una acción al cónyuge económicamente insolvente para reclamar alimentos y la mantiene más allá de la disolución del matrimonio imponiéndola al cónyuge culpable del divorcio (n.o 4.o, art. 411 C. C., redacción del art. 23 L. 1ª/76).

			Vocación herencial

			Aunque en nuestro régimen jurídico los cónyuges no son herederos legitimarios uno del otro, sí tienen el derecho de heredar en la sucesión intestada de su cónyuge en los órdenes segundo (cuando el cónyuge fallecido no deja hijos, el viudo participa de la herencia junto con ascendientes en una distribución por cabezas) o tercero (si el decujus no deja hijos ni ascendientes, el cónyuge recibe la mitad de la herencia con los hermanos del difunto y si no hay hermanos, directamente o representados, toma toda la herencia) (arts. 1046 y 1047 C. C redacción de los art. 5.o y 6.o L. 29/82.).

			Cuando el cónyuge supérstite se encuentre en una débil situación eco­nómica podrá participar en el primer orden hereditario —junto con los hijos— reclamando una porción conyugal que corresponde a una cuota equivalente a la que reciba cada uno de estos legitimarios del primer orden y a la cuarta parte de la herencia en los demás órdenes sucesorales, para lo cual renunciará a sus propios gananciales (arts. 1230 y 1236 C. C.).

			Derecho a indemnizaciones por afectación del cónyuge

			La unidad jurídica de los individuos lleva a que los daños personales causados a alguno se reflejen en el otro, lo cual y salvo escasas excepciones da lugar a que el cónyuge del que sufrió la lesión sea también víctima directa del hecho, sino que lo sean además otros parientes cercanos que aparecen en multitud de disposiciones legales, en especial las que se han tenido que proferir en Colombia, por causa de la endémica violencia.

			Obligaciones

			La única obligación típica y de origen legal es el pago de alimentos que se encuentra es el pago de los alimentos, que ya miramos desde el punto de vista del acreedor.

			En el régimen del Código Civil no era posible, en general, que los cónyuges fueran mutuamente deudores o acreedores debido a que todas las deudas o pasivos terminan siendo asumidos por la sociedad conyugal, lo que hacía que cualquier deuda que tuviera un cónyuge contra el otro por virtud de un contrato —o cualquier otra fuente— pasaba a la latente cuenta de ‘pasivos propios’, que solo se consolidaba y hacía exigible con la disolución de la sociedad, y por eso muy pocos contratos podían ser celebrados entre ellos. La Corte Constitucional declaró inexequibles las normas que prohibían la compraventa y otros contratos onerosos entre cónyuges, y dejó como principio la libertad para celebrarlos, por lo que quedan obligados por sus propios compromisos, cualquiera sea la modalidad que adopten (sent. C-068/99), de manera idéntica a que si fueran extraños, aun en el ejercicio de las acciones contractuales.16

			En el campo de donaciones y otros actos gratuitos que acuerden entre ellos, el sistema opera parcialmente en forma diferente, ya que estas ventajas son revocables libremente por el que hizo la donación, según lo dispone el inciso final del artículo 1196 del Código Civil, pero de no revocarse se consolidan a la extinción del matrimonio; aunque no debe olvidarse que la Ley 28 de 1932 da el carácter de nula absoluta a las donaciones irrevocables (art. 3.o).

			También serán responsables por las lesiones físicas o psicológicas causadas a su cónyuge en el transcurso de la vida en común, quedado obligados a indemnizar; pero al ser esta una innovación del “legislador” constitucional y en sala de revisión de tutelas (Sent. su-080/20), no queda claro si se toman como pasivos conyugales que terminan aportados a la sociedad conyugal y por eso solo serían exigibles al término de la sociedad conyugal y la eficacia de la reparación quede diferida al momento en que se extinga la sociedad patrimonial. Considero más sensato que estas obligaciones tengan un régimen autónomo, completamente desligado de la sociedad conyugal, a fin de permitir que el monto de la indemnización pueda ser tomado como bien propio y exigible con la condena, e incluso que se pudiera ejecutar sobre los bienes propios del agresor o sustraer su precio de la sociedad conyugal anticipadamente debitando la cuenta de gananciales, lo que evitaría que la eventual insolvencia del cónyuge culpable o de la sociedad conyugal deje a la víctima sin la necesaria reparación.

			Al haber administración y disposición libre de los bienes a su nombre, marido y mujer responderán ante la sociedad conyugal por el deterioro causado por dolo o culpa grave y por cualquier aprovechamiento exclusivo que hayan hecho del patrimonio social, que solo se liquida al final, como se anotó.

			Facultades jurídicas e impedimentos de actuación

			La estructura grupal de la familia da lugar a otra serie de ventajas que, si bien son accesorias, no por ello resultan menos importantes, como las ya mencionadas de los derechos laborales y de la seguridad social, protección de la vivienda familiar, acceso a programas de dotación de tierras o vivienda, subsidios, el reparto de las cargas y exenciones tributarias, etc.

			Por otra parte, la situación afectiva y el principio de solidaridad impone reconocer la prioridad de la defensa de los intereses familiares, tanto individuales como comunes, y lleva a que sea injusto e insensato exigirles que tomen partido por los intereses sociales, en sacrificio de los intereses de los familiares más próximos, lo que da pie a la consagración de una serie de excepciones a los deberes sociales, como la de testimoniar o declarar en contra de ellos (art. 33 C. N.), el servicio militar de los hijos únicos (lits. c) a f), art. 12 L. 1861/17), la supresión de las obligaciones derivadas de la administración de bienes familiares como inventarios, cauciones y rendición de cuentas.

			Es la misma razón para que la fuerza pueda viciar el consentimiento de alguien cuando la violencia se ejerce contra su cónyuge (art. 1513 C.C.).

			La vinculación jurídica lleva además a que se establezcan limitaciones, como impedimentos para el ejercicio de ciertas funciones o la obtención de ventajas para los familiares (nepotismo, prohibiciones de contratar, causales de impedimento y recusación para funcionarios públicos y operadores judiciales, etc.).

			Extinción del matrimonio

			El vínculo matrimonial se extingue por la sentencia de divorcio cuando se dan las causales legales (arts. 154 a 164 C. C. con las modificaciones de la 1.ª/76), sin perjuicio de ser acordado entre las partes y formalizarse por escritura pública ante notario (art. 34 L. 982/05).

			También pone fin al matrimonio la declaración judicial de nulidad cuando se demuestra que se celebró en alguna de las situaciones que menciona el artículo 140 del Código Civil. Debido a que se reconoce la validez putativa, ese matrimonio produjo todos sus efectos jurídicos hasta el momento en que se produce la declaración de nulidad, por lo que se tienen por válidos los efectos producidos desde el momento de la celebración del matrimonio hasta la respectiva sentencia, los hijos son y siguen siendo matrimoniales de ambos y la sociedad conyugal se disuelve y liquida igual a cualquier matrimonio válido, excepto cuando la causal es bigamia, porque en este caso no se generó sociedad (art. 1820 C. C., modificado por el art. 25 L. 1.ª/76).

			Hay inexistencia del matrimonio cuando faltan los elementos esenciales del acto como la forma, la manifestación de la voluntad, la unión personal, etc., tal como lo reconoce la doctrina general.17

			En cuanto a la ineficacia del matrimonio de pleno derecho, tenemos la figura especial de falta de ratificación del matrimonio in extremis, ya que, si la muerte del cónyuge no se produjo y los contrayentes no revalidan el matrimonio, mediante la forma ordinaria dentro de los cuarenta días siguientes al primer matrimonio, este no nació a la vida jurídica (art. 136 C. C.).

			La jurisprudencia tanto interna como del exterior ha considerado que aquellos matrimonios simulados, es decir, dirigidos a la obtención de propósitos diferentes a los que se consideran como motivo permisible para el matrimonio, carecen de soporte jurídico y no producen efectos ni entre las partes ni ante terceros incluidas las autoridades, lo cual es más propio de la inexistencia del acto que de la inoponibilidad propia del acto simulado (sents. T-574/16 Cort. Const. y stc-111819-2019 [4 sept.] Cort. Supr.), ya que en la simulación el acto produce efectos interpartes y a favor de terceros, y son los terceros afectados los que pueden reclamar la ineficacia total o parcial del acto hasta lo necesario para impedir la afectación18 (art. 1766 C. C.).

			La muerte de alguno de los cónyuges pone fin al matrimonio.

			A la extinción del matrimonio por muerte de uno de los cónyuges, la familia, queda a cargo del supérstite, varón o mujer, que pasan a ser “cabeza de familia”, como los denominó la Ley 861 de 2003, generando las llamadas por la doctrina familias monoparentales, fenómeno que se puede dar aun en las otras formas de extinción del matrimonio e incluso durante la vigencia de este cuando uno de los cónyuges toma íntegramente la conducción del hogar porque el otro cónyuge se desvincula de facto del hogar, sea por razones justificables o injustificables.19 Aquí la situación jurídica se mantiene, o sea que los hijos siguen teniendo sus dos padres, y su parentesco con ellos y las respectivas familias se mantiene incólume, de tal manera que si el padre alejado retoma sus funciones la familia continúa a pesar del temporal percance.

			La filiación de origen matrimonial

			Estas uniones, en el campo personal, tienen como consecuencia natural la realización de las actividades sexuales y como resultado la reproducción. La ley imponía a la esposa la fidelidad, por lo que partía del supuesto de que si ella quedaba embarazada lo había sido por el marido, de modo que bastaba tener certeza del matrimonio —pater is est quem nuptiæ demonstrant— y con esta presunción los hijos de la esposa tendrán un padre cierto. Ese marido conservará la calidad de padre de su esposa mientras no se le retire tal condición, mediante la sentencia que ponga fin a un proceso de impugnación de paternidad intentado por él mismo, su cónyuge, el hijo y otros interesados (arts. 214, 216, 217, 219 y 248 C. C., con las modificaciones introducidas por la L. 1060/06).

			Es necesario ahora anotar que, según el artículo 214 del Código Civil con la modificación introducida por la Ley 1060 de 2006, la presunción se predica del hijo concebido en el matrimonio, o sea el que nace 180 días después de celebrado el matrimonio y antes de los 300 días de su disolución, pero que más adelante la ley habla de nacido en el matrimonio (art. 4.o L. 1060/06) (es decir, entre el momento del matrimonio y su disolución). La duda interpretativa creo haberla resuelto diciendo que la presunción se aplica al “concebido o nacido” para que el hijo que nace luego del matrimonio y hasta los 300 días de disuelto tenga por padre al marido.20

			Con todo, hemos identificado algunas situaciones en las que no se aplica al marido la presunción de paternidad. Estas son: a) al hijo que nazca a la esposa separada de cuerpos pasados 300 días siguientes al abandono definitivo del hogar (art. 20 L. 57/1887); b) al hijo de la mujer casada que ha establecido y declarado una nueva unión marital de hecho (art. 2.o L. 1060/06]; c) al hijo de la mujer casada cuyo marido ha generado una unión marital de hecho declarada con otra mujer; y d) al hijo de la mujer que tuvo matrimonio y contrae uno nuevo antes de que pasen los 300 días de la disolución de su matrimonio precedente y que podríamos extender al hijo que nace de una que establece y declara unión marital de hecho antes de los 300 días de disuelto su matrimonio o de la unión marital de declarada precedente.21

			Nótese como algunas situaciones mencionadas se originan en la colisión entre una situación jurídica y una fáctica —letras b), c) y d)—, lo que hace incierta la aplicación de la presunción legal a que aludimos pero tenemos la convicción de que la solución es aplicar la presunción a la situación vigente al momento del nacimiento del niño, porque es más probable que el progenitor sea este último varón, así en algunos casos toque soslayar el principio de dar prelación a la situación jurídica y hacer prevalecer la fáctica. Con esta fórmula, al momento del registro se tomará como padre al varón que tiene la relación vigente al momento del nacimiento del niño, y el que estime que no es verdad lo que señala esta “presunción”, la desvirtúa mediante la respectiva acción de impugnación de la paternidad.

			Por otra parte, y aunque no lo mencione la ley, no puede desconocerse la paternidad atribuida al marido: a) cuando los cónyuges deciden de común acuerdo tener un hijo por un procedimiento de fertilización asistida con aportación material genético heterólogo (esperma o embriones) y siempre sometido a lo que establezcan las normas (que por ahora no existen), b) cuando el marido ha reconocido solemnemente al hijo alumbrado por su cónyuge (Fine, inc. art. 219 C. C., redacción del art. 7.o L. 1060/06), y c) cuando han caducado las acciones para impugnar la paternidad (arts. 216, 219, 222, 335, modificados parcialmente por la L. 1060/06).

			La filiación adoptiva en la familia matrimonial

			A lo largo de la historia, la adopción era concebida —en el campo jurídico— como una forma para dotar de un hijo al sujeto cabeza de familia que carecía de este, con riesgo de dejar truncada la familia con pérdida de derechos transmisibles (herencias, cargos nobiliarios, destinos públicos heredables, derechos perpetuos), por lo que su función no era propiamente la de incorporar el individuo en la condición netamente filial y de hecho era posible que solamente se generara el vínculo ad hoc y en la perspectiva de la muerte, con lo cual los lazos paterno-filiales eran solo una imagen jurídica, pero sin real integración familiar. La adopción era un remedio a la infertilidad y por eso terminaba en el evento de que el adoptante llegase a tener hijos propios.

			Esta concepción cambia a partir de la Segunda Guerra Mundial, cuando la adopción pasó a ser un medio de proporcionar una familia a los niños que no la tenían, o sea una medida de protección de la infancia (excepcionalmente pueden adoptarse menores que no estén en situación de riesgo, como hijastros y parientes cercanos [inc. 2.o, n.o 5.o, art. 68 C. I. A.]).

			Luego de unos ajustes legislativos la adopción quedó como una institución jurídica para establecer el vínculo filial por integración del adoptado a la familia, haya o no otros hijos:

			La adopción es, principalmente y por excelencia, una medida de protección a través de la cual, bajo la suprema vigilancia del Estado, se establece de manera irrevocable, la relación paterno-filial entre personas que no la tienen por naturaleza. (Art. 61 C. I. A.)

			Hay dos condiciones que distinguen la adopción. Por ser el estado civil de hijo indivisible e indisponible, está prevista para quienes no tienen un vínculo paterno filial vigente, lo que sucede cuando el menor ha sido declarado en situación de adoptabilidad o sus padres han declarado formalmente su voluntad de consentir la adopción (art. 66 C. I. A.) y procura remediar una situación de vulneración de los derechos del niño, salvo la excepción ya comentada de la adopción del hijo de la pareja y otros parientes consanguíneos o afines. Esta regla tiene las previsibles excepciones cuando se trata de la adopción de parientes.

			Para hacer llegar un hijo a una familia diferente de la de origen se requiere cumplir un detallado procedimiento en el que participan las autoridades administrativas (el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar [icbf] o las Instituciones Autorizadas para Desarrollar el Programa de Adopción [iapa], a través de sus respectivos Comités de Adopciones [arts. 73, 107 y 108 C. I. A.; L. 1878/18]), cuyo objeto es verificar que la familia tenga condiciones personales y económicas que permitan la acogida satisfactoria para el menor, tanto en lo anímico como en lo material. Cumplido el trámite administrativo se adelanta un proceso ante los jueces de familia, quienes deciden finalmente la adopción (art. 119 a 128 C. I. A.).

			La adopción de mayores es extraordinaria y requiere que la familia adoptante haya tenido a su cuidado al adoptivo, desde por lo menos dos años antes de que haya cumplido la mayoría de edad (art. 69 C. I. A.).

			Estos hijos ocupan la misma posición que los hijos matrimoniales (sents. C-831/06 y C-336/16 Cort. Const.) y tienen un parentesco que se equipara al consanguíneo y se extiende a todas las clases, grados y líneas de parentesco (n.o 2, art. 64 C. I. A.). La condición de hijo, como todo estado civil, tiene efectos erga homnes, es permanente y solo se modifica de acuerdo con lo que al efecto dispongan las leyes, pero los adoptivos conservan el derecho a conocer su condición de adoptado y su origen familiar (art. 76 C. I. A.).

			Podría incluirse aquí la subrogación o alquiler de vientres, por su evidente similitud con la adopción, pero en nuestro derecho actual es imposible tal figura, porque la legislación atribuye la maternidad, por vía general, a la mujer que lo ha gestado y dado a luz, a quien únicamente se le permite renunciar a su condición de madre en favor de terceros luego del nacimiento del niño y cuando ya haya cumplido un mes de nacido, exclusivamente para efectos de la adopción (incs. 6.o y 7.o, art. 66 C. I. A.); lo cual no ha sido obstáculo para que las cortes y autoridades administrativas (Corte Constitucional, icbf, Ministerio de Trabajo, Registraduría Nacional del Estado Civil, ni más ni menos), basadas más en informaciones de prensa y en el imaginario colectivo que en el derecho vigente, den por sentada la viabilidad de este tipo de contratos, permitiendo que los hijos se transfieran de la familia de origen a otra familia, omitiendo la verificación de la voluntad y las condiciones del hogar que va a recibir el niño y con la modificación irregular del estado civil de hijo y sin explicar cuál es la causa de la filiación nueva, para poder saber si son hijos matrimoniales o extramatrimoniales.22

			Relaciones paternofiliales

			La patria potestad, como se desprende del nombre de la institución, confería al varón el poder de actuar en cualquier campo respecto de su hijo y sus intereses, con tal amplitud que llegó en algunas sociedades hasta facultarlo para quitarle la vida o entregarlo en noxa (una forma de esclavitud temporal).23 En esa materia, la ley confiaba en que el padre haría lo correcto, aunque para evitar abusos pronto se expidieron normas que señalaban directrices sobre las actitudes que debían adoptar con los hijos o le impedían realizar ciertas actuaciones, que proliferaron con el desarrollo de la civilización.

			En el Código de Bello, las relaciones entre padres e hijos quedan divididas en dos grupos: los deberes y derechos entre padres e hijos y la patria potestad, que se circunscribe a las funciones jurídico-administrativas de los intereses del hijo.

			En la concepción idealizada por el derecho, la familia es un grupo reconocido, con una configuración e identidad actual, compuesto por unos individuos mayores que le llevan una edad superior a 15 años —una generación— a sus hijos, y por ello la ley les confía la atención directa y personal de los hijos menores (art. 23 C. I. A.), que el Código Civil sintetiza en los deberes de crianza, educación y corrección (arts. 253, 262 y 263 C. C.), lo cual los faculta para tomar las decisiones relativas al modo y oportunidad de cumplir su función, aunque ya no tiene la amplitud de anteriores épocas al tener que ejercitar sus facultades dentro del marco del interés superior que la Constitución reconoce para los menores, y para que estos puedan gozar de todos sus derechos (arts. 17 a 37 C. I. A.) y también que cumplan sus deberes o responsabilidades (n.o 3.o, art. 39 C. I. A.).

			Los padres tienen la custodia conjunta de sus hijos y en el evento de que algún padre deje el hogar doméstico tendrá derecho a “visitarlos con la frecuencia y libertad que el Juez juzgare convenientes” (art. 256 C. C.). También tienen prelación en la custodia del hijo que ejercen hasta tanto una autoridad competente se las retire, generalmente por su incompetencia en el ejercicio de las relaciones paterno-filiales.24

			Los padres deben alimentos a los hijos y demás descendientes (n.o 2.o art. 411 C. C.), mientras sean menores o, siendo mayores, estén impedidos de procurárselos por ellos mismos. No por emanciparse los hijos se extinguen estas cargas, ya que la doctrina reconoce la necesidad de apoyo directo mientras se encuentren estudiando, sin que superen la edad de los 25 años (sent. C-785/03).

			Los hijos, por su parte, están obligados a dar alimentos a padres en la ancianidad o que estuvieran impedidos y esa obligación se extiende a los demás ascendientes (n.o 2.o art. 411 C. C.), imponiéndoles la carga de velar por su bienestar mediante la atención personal —auxilio y socorro— (arts. 251 y 252 C. C.).

			Los padres que incumplan sus deberes paterno filiales serán separados de la custodia de sus hijos incluyendo el derecho de visitas cuando sea el caso y perderán la prioridad para decidir asuntos de la crianza y la educación (arts. 265 a 267 C. C.). Esto no implica de ningún modo relevarlo de los deberes, de modo que tendrán que seguir pagando alimentos, aún en el caso de que los hijos queden a cargo del Estado (inc. 3.o art. 59 C. I. A.).

			Padre y madre tienen la patria potestad sobre los hijos de familia (art. 288 C. C.), que le confiere el derecho a usufructuar los bienes de estos, salvo los que hayan obtenido como fruto de sus actividades personales —peculio profesional o industrial— o que hayan llegado gratuitamente al hijo por disposición expresa del donante o testador o porque el hijo haya entrado como representante del padre en una sucesión en la que el este último hubiese sido desheredado o declarado indigno —peculio adventicio extraordinario— (art. 291 C. C.).

			Emana también de la patria potestad el derecho a administrar los bienes del hijo de familia (art. 295 C. C.) con la más amplia libertad, ya que la ley no le pone límites a esa administración y además releva a los padres de otorgar inventario (a menos que contraiga nuevas nupcias [art. 169 C. C., modificado art. 5.o Dec. 2820/74]) o llevar cuenta de la gestión (art. 297 C. C.), pero podrán ser removidos de la administración cuando realicen acciones de detrimento de sus intereses patrimoniales (art. 299 C. C.).

			Complementando las anteriores facultades, los padres llevan la representación legal del hijo de familia tanto en el campo judicial como extrajudicial (art. 306 C. C.).

			Los hijos son herederos de privilegio en el primer orden sucesoral25 (art. 1045 C. C., redacción del art. 1.o L. 1934/18) y tienen el carácter de legitimarios, que les confiere acción para obtener la reforma del testamento, en el evento de que el padre haya dispuesto de su patrimonio en favor de terceros afectando su derecho.

			A su turno, los padres son legitimarios en la sucesión de sus hijos, cuando estos no hayan dejado descendientes (segundo orden hereditario).

			Como corolario, los padres pueden designar curador por testamento para sus hijos (una forma de “encargo” de la custodia y cuidado post mortem), pero como cada cual lo hace por medio de acto unilateral y autónomo, e incluso oculto; al momento de requerirse el curador por la emancipación del menor de edad, se designará al curador indicado por el padre que otorgó el último testamento, dejando siempre al juez poder apartarse de esta regla, cuando sea necesario para la protección del menor (art. 63 L. 1306/09). Y siguiendo con la ley de guardas, los padres tendrán el carácter de curadores de sus hijos emancipados por matrimonio (art. 68 L. 1306/09).

			El ejercicio de los derechos y deberes paterno filiales, así como la patria potestad queda a cargo de los padres de manera conjunta con excepción de aquellas situaciones en que la dirección del hogar queda a cargo de alguno, sea por acuerdo entre los cónyuges (art. 307 C. C. Redacción del art. 40 Dec. 2820/74), por situaciones coyunturales, por decisión judicial o sencillamente porque hay una filiación exclusivamente uniparental, por lo que deberá ese padre cumplir íntegramente con las funciones paternas.26 Los padres tienen la prioridad para encargarse de sus hijos y cuentan con las acciones necesarias para que se les restituyan los hijos contra todo el que los tenga, sin una causa justa.

			La patria potestad se extingue con la emancipación, que hoy en día bien puede sostenerse que solo cobija las causales previstas en los artículos 314 —emancipación legal— y 315 —emancipación judicial— del Código Civil, con la causal añadida por la Ley 1453 de 2011 (art. 92). Producida la emancipación de los hijos menores adultos (por matrimonio), los padres tendrán la guarda legítima de sus hijos.

			Y puede darse la pérdida misma de la relación filial, con la declaratoria de adoptabilidad (n.o 5.o, art. 68 C. I. A.), o cuando los padres de origen manifiesten su voluntad de que su hijo sea adoptado cumpliendo los requisitos y condiciones del artículo 66 del Código de la Infancia y la Adolescencia. Estas dos formas de poner fin a la relación filial se consolidan definitivamente con la adopción del hijo.27 Del mismo modo, extinguen la relación filial las decisiones sobre impugnación de la paternidad o reclamación de esta conforme a la Ley 1060 de 2006.

			Otros designados para proteger a los menores y el cumplimiento de los deberes familiares

			Cuando faltan los padres, el Código Civil abre la posibilidad de asignar la custodia de los hijos a los parientes más próximos especialmente a los abuelos (art. 254 C. C.), por decisión judicial sin que se precisara el alcance de sus facultades y la extensión del ejercicio de la custodia, dejando esto más a la tendencia natural de proteger a los menores, especialmente, por los del propio grupo y la conciencia humanitaria de los custodios. Con la expedición del Código del Menor y posteriormente el de la Infancia y la Adolescencia se estableció un completo sistema para la atribución de la custodia de los menores.

			A falta de los padres, los parientes consanguíneos (y civiles) ejercerán la guarda legítima del hijo.

			Al dictarse el prolijo catálogo de derechos de los menores (sin excluir sus deberes [art. 15 C. I. A]), todo el que designe el juez o la autoridad de infancia para custodiar al menor tendrá que desarrollar todas las actuaciones de que trata el capítulo del mencionado código, de modo que así no lo diga la ley tendrán las cargas, así como la facultad de elección de los medios para cumplirlas propios de quienes ejercen la potestad parental con las facultades necesarias para cumplir su cometido.28

			Esto se complementa con la consagración del principio de la corresponsabilidad, que impone a todos los que por cualquier causa tengan a su cargo un menor, de modo permanente, temporal o accidental, velar por su bienestar:

			Para los efectos de este código, se entiende por corresponsabilidad, la concurrencia de actores y acciones conducentes a garantizar el ejercicio de los derechos de los niños, las niñas y los adolescentes. La familia, la sociedad y el Estado son corresponsables en su atención, cuidado y protección. (Art. 10 C. I. A.)

			La familia recompuesta o ensamblada

			La posibilidad de que la familia matrimonial se extinguiera y que un cónyuge pudiera establecer una nueva familia por matrimonio no tenía mayor trascendencia jurídica porque el matrimonio solo se disolvía con la muerte (también por nulidad). Simplemente habría dos familias sucesivas, cada una con su régimen propio, y como el varón tenía todas las facultades de dirección y mando sobre el grupo familiar y la mujer estaba sometida a las decisiones del primero eran pocos los puntos que llamaran la atención. La norma positiva se ocupó solo de eliminar los eventuales puntos de conflicto y por eso tomaba todas las medidas para evitar que la mujer con matrimonio disuelto contrajera nuevas nupcias muy pronto y diera lugar a dudas sobre la paternidad entre los dos maridos y, en el mismo orden de ideas, impuso al marido la obligación de confeccionar el inventario de los bienes de sus hijos del primer matrimonio para evitar confusiones una vez el varón tuviera que restituir a cada cual lo suyo. Cuando se concedió a la viuda el ejercicio de la patria potestad, la ley le suprimía ese derecho si llegaba a contraer nuevas nupcias (o se portaba mal) (art. 53 L. 153/1887).

			El sistema jurídico, siguiendo el momento cultural, era poco proclive a reconocer que la nueva familia pudiera generar lazos afectivos filiales con los nuevos padres o entre los que ocupaban el puesto de hijos (eran, en todo su alcance los ‘tuyos y los míos’), y por eso tenían simplemente el parentesco de afinidad, sin más punto de contacto que los cónyuges generadores de este tipo de parentesco. Incluso se negaba la posibilidad a los padrastros de ser curadores de sus hijastros menores de edad, algo que hoy se conserva, aunque está abierta la posibilidad de que el menor adulto pueda aceptar a su padrastro o madrastra como curador dativo (n.o 10, art. 73 L. 1306/09).

			Pero con la modificación de las costumbres y la estructuración del sistema familiar que impone a todos los miembros un comportamiento de protección de los menores, desvinculado en cierta medida de la situación jurídica formal. Con la admisión y popularización del divorcio vincular, el fenómeno de la secuencia de matrimonios de una persona, se empezó a notar el error de mantener secciones diferenciadas al interior del hogar y caló en la sociedad la propuesta de los expertos en comportamiento humano y social de reintegrar realmente el núcleo familiar, tanto en las relaciones personales como en lo jurídico, y ya se habla en el lenguaje ordinario de familias reconstituidas o ensambladas para designar este tipo de familias matrimoniales en las que el grupo familiar compuesto por hijos provenientes de diversos matrimonios sea un único grupo social.

			Este cambio de apreciación empieza a tener alguna incidencia legal con la posibilidad de adopción del hijo de la pareja (n.o 5.o, art. 68 C. I. A.), pero en lo demás, al tratarse de un impreciso reconocimiento doctrinario, no hay un marco para el manejo de las relaciones personales o jurídicas, por lo que tendrán que tomarse como situaciones fácticas o naturales de familia cuando se pueda establecer que han llegado a transformarse en una directa incorporación familiar propiamente dicha y por eso las veremos en su respectivo lugar.29

			La familia de derecho ante la pluralidad cultural y étnica

			A pesar de que la Constitución reconoce al país como pluriétnico y multicultural y da validez a las normas de los pueblos indígenas (arts. 7.o y 246 C. N.], no queda fácil sostener la existencia de un sistema familiar matrimonial regido por una normatividad autónoma, pero de haberlo tendríamos que darle el mismo tratamiento que se da a las situaciones jurídicas familiares consolidadas (como a los extranjeros), o sea reconociéndolas y aplicándolas, siempre que se hayan generado cumpliendo con los requisitos locales, sin que se extienda a aquellas prácticas que atenten contra los intereses superiores de niños, niñas y adolescentes (art. 13 C. I. A.), o generen formas de discriminación o atenten contra los valores humanos primordiales. Constituida una unión marital conforme al derecho local, la disolución de la unión y el eventual reparto patrimonial se someterá a esas mismas disposiciones y, de ser el caso, a las reglas previstas en el derecho internacional privado para los asuntos de familia.

			En todo caso, no he podido encontrar un estudio sistemático del derecho de familia de las comunidades indígenas, lo que me obliga a dejar en este punto la información.

			Familia uniparental de derecho

			Actualmente solo se aparece en la ley la familia uniparental en la adopción, ya que, de conformidad con el n.o 1.o, art. 68 C. I. A., pueden adoptar “las personas solteras”, que en realidad se refiere a aquellas que no tienen pareja actual, jurídicamente hablando (viudas, divorciadas y seguramente separadas definitivamente de cuerpos).30 La adopción que se realiza en estas condiciones genera un único vínculo filial materno o paterno y aquí, supongo, no incide para la tendencia sexual, por lo que su registro se hará con las denominaciones madre o padre según el sexo fisiológico, a menos que algún adoptante diverso y quisquilloso exija que se le denomine simplemente como parental, que ya es de recibo en el sistema de registro del estado civil (sent. su-696/15 Cort. Const.).

			Pero al reconocer expresamente el Constituyente la procreación asistida como una forma de procreación, es necesario incluir en este punto todas aquellas en las que voluntariamente el segundo progenitor no es jurídicamente conocido, ni se le puede atribuir la paternidad o maternidad (de paso reclamemos una legislación sobre esta modalidad). Aparece entonces la necesidad de ocuparse del tema de la uniparentalidad consentida; es decir, cuando ha habido fertilización artificial con esperma o embriones entregados a una institución de fertilización con carácter jurídico anónimo (como ya sucede en la práctica —y contra la ley actual, hay que anotar—), y no hay que descartar otros casos en que se pueda permitir el acuerdo previo de “anonimato” entre el varón y la madre en una procreación natural, cerrando la puerta a la atribución de paternidad.31 Y, por supuesto, decidir si se va a negar o a permitir la subrogación materna para generar una filiación uniparental y las condiciones que deben reunirse para la subrogación.

			La familia uniparental se puede volver biparental, por la adopción que el cónyuge o compañero haga del hijo de su pareja, pero mientras no lo haga solo habrá parentesco de afinidad con el ‘parental adoptivo’, sin perjuicio de la recomposición o ensamble familiar referido arriba.

			Esta familia no llama mucho la atención al derecho, salvo porque los hijos solo tienen familia consanguínea por una rama, lo que en sí mismo no tiene repercusiones jurídicas directas toda vez que las eventuales ventajas de quienes tienen las dos ramas como la posibilidad de atención de la familia extensa o las herencias son circunstanciales y no trascienden al derecho.32

			El hijo uniparental se toma por matrimonial cuando su filiación sea adoptiva o por fecundación asistida, sin olvidar que también habrá hijos uniparentales que tengan la condición de extramatrimoniales, como ya veremos.

			Hasta ahora no he oído sobre el estado civil de hijo uniparental, pero no faltará el que sostenga que esta situación de promotor de filiaciones con exclusión jurídica de uno de los progenitores es un tipo de estado civil.

			Formas maritales fácticas

			La atracción fisiológica y anímica entre dos sujetos reproductivos tiene en la especie humana amplísimas manifestaciones, públicas o reservadas, durables o esporádicas, que pueden llegar a tener alguna trascendencia jurídica; sin embargo, al estar fijado legalmente el matrimonio como único patrón para estas actividades, las situaciones que se salían de ese marco que llamaron la atención del sistema jurídico eran aquellas que se aproximaran al matrimonio, dando cabida en toda su extensión a los usos sociales y la apreciación moral de cada momento, para tolerar o descalificar las relaciones sexo-afectivas distanciadas del modelo.33

			Desde los primeros tiempos, las culturas patriarcales y poligámicas dieron cabida a la figura de la concubina, una particular unión que se distinguía de otras relaciones sexo-afectivas porque la mujer ingresaba al serrallo del varón, le debía fidelidad y cometía una falta grave, de hecho mortal, si tenía relaciones con otros hombres. En los lugares en que el matrimonio era monogámico y se condenaba la excesiva libertad del marido para establecer uniones maritales extramatrimoniales, como sucedió en Roma al instaurarse el Imperio, el concubinato del que se ocupó el derecho era la unión marital informal establecida por hombre y mujer que no estuvieran impedidos de contraer matrimonio. Incluso se le dio un visto bueno a algunas de estas uniones para ciertas parejas que no podían contraer matrimonio por impedírselo el derecho positivo del momento (leyes Iulia y Papia Popæa, de la época de Augusto).

			En la Alta Edad Media, en los principales regímenes políticos europeos directamente influenciados por el cristianismo, aún estas uniones concubinarias pasaron a ser tomadas como ilegítimas, aunque toleradas; de modo que la organización se despreocupó de sus efectos, que serían también fácticos y por fuera de la órbita del derecho, pero esa situación podía regularizarse celebrando el matrimonio para borrar el estigma moral y elevar los hijos a la condición de legítimos: legitimación.

			Ya para finales del siglo xix, con una acentuada flexibilización de costumbres, se deja de repudiar estas uniones y empiezan a aparecer diversas manifestaciones de reconocimiento jurídico como la atribución del hijo al varón en concubinato (art. 20 L. 57/1887) y entrado ya el siglo xx la transferencia de derechos a la pareja, por virtud de las convenciones de trabajo y luego directamente en la ley laboral, la aceptación por una parte de la jurisprudencia y la doctrina de la unión fáctica como fuente de las riquezas para la pareja y el reparto del patrimonio, hasta que, en 1990, se le dio respaldo general a esta situación con la expedición de la ley 54, “por la cual se definen las uniones maritales de hecho y régimen patrimonial entre compañeros permanentes”, que luego alcanza reconocimiento constitucional.

			La unión marital de hecho

			La Ley 54 de 1990 aborda y concluye el asunto de la estructura de la unión marital de hecho en sus dos primeros artículos, pero al no ser la unión misma el primordial motivo de la norma el legislador se limitó a insinuar algunas características sin dar mayores indicaciones sobre cuándo una unión marital se estima permanente y qué condiciones deben reunir los sujetos para ser tomados como compañeros y otros elementos de interés, lo que ha traído como consecuencia continuas controversias, a las que no hemos sido ajenos:

			A partir de la vigencia de la presente Ley y para todos los efectos civiles, se denomina Unión Marital de Hecho, la formada entre un hombre y una mujer, que sin estar casados, hacen una comunidad de vida permanente y singular.

			Igualmente, y para todos los efectos civiles, se denominan compañero y compañera permanente, al hombre y la mujer que forman parte de la unión marital de hecho. (Art. 1° L. 54/90)

			[…]

			————

			Se presume sociedad patrimonial entre compañeros permanentes y hay lugar a declararla judicialmente en cualquiera de los siguientes casos:

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

			b)Cuando exista una unión marital de hecho por un lapso no inferior a dos años e impedimento legal para contraer matrimonio por parte de uno o de ambos compañeros permanentes, siempre y cuando la sociedad o sociedades conyugales anteriores hayan sido disueltas (y liquidadas por lo menos un año) antes de la fecha en que se inició la unión marital de hecho.

			Los compañeros permanentes que se encuentren en alguno de los casos anteriores podrán declarar la existencia de la sociedad patrimonial acudiendo a los siguientes medios:

			1.Por mutuo consentimiento declarado mediante escritura pública ante Notario donde dé fe de la existencia de dicha sociedad y acrediten la unión marital de hecho y los demás presupuestos que se prevén en los literales a) y b) del presente artículo.

			2.Por manifestación expresa mediante acta suscrita en un centro de conciliación legalmente reconocido demostrando la existencia de los requisitos previstos en los literales a) y b) de este artículo. (Art. 2.° L. 54/90, redacción del art 1.°, L. 979/05. La frase entre paréntesis del literal b) fue declarada inexequible mediante las sentencias C-700/13 y C-183/16 Cort. Const.) 

			Estas menciones permiten identificar como elementos esenciales de la unión marital de hecho:34 la singularidad (descartando, eso sí, la exigencia de la heterosexualidad [Sent. C-075/07]) y la convivencia permanente, siempre que sea establecida por individuos que tengan, cuando menos, aptitud jurídica para contraer matrimonio; luego los compañeros deben tener edad suficiente (más de 14 años), no estar limitados por parentesco (no ser consanguíneos en línea recta o hermanos, ni parientes afines o civiles en primer grado), haber tomado la decisión de convivir con suficientemente conocimiento y voluntad libre y sana equiparable a la que se requiere para celebrar el matrimonio. En nuestro concepto, la persona mayor de edad y “capaz” según la Ley 1996 de 2019, pero con una discapacidad mental impediente que haga necesaria la asignación de un “apoyo judicial”, no podría establecer una unión marital de hecho.

			Las uniones de hecho que no cumplan estos requisitos son inexistentes y no nulas (no tendrían ni siquiera eficacia putativa), precisamente, porque no hay cómo declarar la nulidad de estas uniones, al no provenir de un acto jurídico al cual restarle eficacia, como ya lo ha señalado la Corte Suprema de Justicia (sent. de 19 dic-2005, Exp. 7756). Es bastante seguro que un elemento de la esencia de esta unión es la facultad ilimitada de terminación consensual o unilateral, de ahí lo de unión libre, como la denomina buena parte de la doctrina y la Corte Constitucional (sent. C-293/94 y otras).

			En el evento de que uno o ambos miembros de la pareja estén actualmente casados con otros, solo se tendrá por unión marital de hecho cuando las sociedades conyugales estén disueltas, a lo que es imprescindible agregar que haya cesado la convivencia marital con el respectivo cónyuge de manera definitiva.35

			Esto nos deja dos modalidades de unión marital fáctica: la de los sujetos que no están impedidos para contraer matrimonio y la conformada por quien o quienes tienen matrimonio actual con otro, pero están separados de cuerpos y no tienen sociedad conyugal.36
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