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LAS FAMILIAS DEL SIGLO XXI: LOS FACTORES QUE INTERVIENE EN LA
CRISIS DE LA LEGISLACION CIVIL COLOMBIANA EN MATERIA DE FAMILIA.?

) GALINDO, Doris Ortega ?
HERNANDEZ, Paula Andrea Cortina 3

“En todas las maneras concebibles, la familia es un vinculo con nuestro pasado y
nuestro puente hacia el futuro”
Alex Halley.

RESUMEN: Estéa investigacion de tipo cuantitativa con enfoque critico-argumentativo
en razén que pretender abordar la tematica haciendo uso de los postulados de la
doctrina y las organizaciones nacionales e internacionales en torno a la familia como
el nacleo béasico de toda sociedad; concepcion que ha perdurado a través de los afios,
sin embargo, se puede observar que es ampliamente variable dependiendo de la
época Yy su forma de constituirse, como resultado da la misma evolucién de la
humanidad bajo parametros socioldgicos culturales y de estilos de vida humana; en
virtud de lo anterior se hace menester que los ordenamientos juridicos estén acordé
a los cambios que tiene la misma sociedad, para asi poder garantizar la proteccion de
todos las nuevas formas familiares, lo que hace que dicha regulacion de las relaciones
familiares sea de extrema prioridad. Por este motivo en particular, es importante
analizar la problemética juridica que representa la crisis de la legislacion civil
colombiana en materia de familia; problema que afecta de forma directa a los
colombianos y residentes en general en nuestro pais.

Palabras claves: familia, sociedad, derecho, constitucion, legislacion, civil, historia,
cadigo, leyes, justicia, libertad.

ABSTRACT: This is a quantitative research with a critical-argumentative approach
because it aims to address the issue making use of the postulates of doctrine and
national and international organizations around the family as the basic nucleus of every
society; A conception that has lasted through the years, however, its form of
constitution varies between epoch and epoch, as a result it gives the same evolution
of the human intellect and lifestyle, and it is for this reason that it is necessary that the
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Colombia: Andlisis del concepto de familia en el contexto comparado, social, politico y cultural en
Colombia” semillero OBVIOT SEDESCA Il Universidad de Cartagena.
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legal systems are agreed to the changes that the same society has, in order to
guarantee the protection of all types of families, therefore the regulation of family
relationships is of extreme priority, due to this reason it is important to analyze the legal
problems that it represents the crisis in Colombian civil legislation on family matters;
problem that directly affects Colombians.

Keywords: family, society, law, constitution, legislation, civil, history, code, laws,
justice, freedom.

INTRODUCCION

La familia es el nacleo de la sociedad, y esta afirmacion ha estado
presente en toda la historia desde las civilizaciones mas antiguas como, por ejemplo,
los romanos; la palabra familia es un concepto que si se analiza desde la Teoria de la
Historia Conceptual de Koselleck (1993) se puede apreciar la multiplicidad de
definiciones que han variado al transcurrir de los afos, a su vez se destaca la
diversidad en lo que respecta a los tipos de familias cada una de ellas unida con
distintos vinculos de parentesco consanguineidad, afinidad, adopcion y crianza.

Es destacable como nuestra “norma de normas” reconoce clara y
expresamente, la gran importancia de “la familia”, cuando la estima como la:
“instituciéon o nucleo fundamental o basico de la sociedad”. Ademas, en el articulo 44
consagra y reconoce los derechos fundamentales de los nifios, que no solo deben ser
respetados por la sociedad y el Estado, sino por todas las personas, especialmente
los padres sobre sus hijos, imponiéndole a estos padres deberes y obligaciones a
favor de aquellos, y reciprocamente, a los hijos, correspondientes “obligaciones y
deberes” para con sus progenitores, ya en alimentos, o en cuidado y proteccion que
se les debe a los padres, ésta ultima, sobre todo, cuando llegan a la llamada “tercera

edad o adultez mayor”.

Siendo los padres y los hijos, las partes esenciales dentro de una familia, se
encuentran cobijados y amparados por la legislacién constitucional, cuando la
misma preceptlia: Primacia, derechos de la persona - familia, institucién basica
de la sociedad. Articulo 5° “El Estado reconoce, sin discriminacion alguna, la
primacia de los derechos inalienables de la persona y ampara a la familia como
institucién basica de la sociedad”; y el articulo 42 ajusten, sobre el mismo
aspecto agrega, en lo pertinente: “... (...) ... “La familia es el nucleo
fundamental de la sociedad. (ECHEVERRIA, 2011, p.65)

A través de la historia la familia ha a travesado por una serie de

transformaciones, pero es una constante historica reconocer su papel crucial dentro
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de la constituciéon y formacion de cualquier comunidad un ejemplo claro es, el pueblo

romano que de acuerdo con Iglesias (1993, p. 11):

El Estado y el Derecho de Roma no es mas que la proyeccion en el tiempo
del pre civico ordenamiento familiar y gentilicio. En la familia y en la gens es
dable descubrir los gérmenes de la organizacion politica y juridica romana, la
familia significaba un punto de partida para llegar a la civitas.

En Roma la familia representaba la célula primaria de la sociedad, es
decir, el inicio debido a que de estas se depende la formacion de las gens
(agrupaciones de familias encabezadas por el paterfamilias) y seran estos grupos de
gens los que van a dar origen a Roma; es importante traer a colacién a la cultura
romana debido a que “nuestros ordenamientos, nuestra doctrina, nuestra practica del
derecho pertenece a una tradicion romanista”. (HINESTROZA, 2013, p.4)

De acuerdo a Tirado (2020, p. 272):

En lineas generales la familia es considerada como uno de los pilares
fundamentales del estado social de Derecho (Art. 42 C.P.) En las Ultimas
décadas el concepto de familia se ha modernizado para dejar de ser
aquella familia nuclear que vemos en las revistas de farandula,
compuesta por un padre, una madre, un nifio, una nifia y un perro. Es asi
como, gracias a una serie de grupos ciudadanos, organizaciones no
gubernamentales y la jurisprudencia constitucional, se ha establecido
una agenda de Estado para el reconocimiento de las formas de
familia diversas y darle asi un alcance juridico a una realidad social
innegable.

A partir de la informacién recolectada se puede afirmar que la familia es
un fendmeno complejo mutante dia tras dia; representa la génesis de la sociedad, y
es por este motivo que los ordenamientos juridicos deben estar a la vanguardia para
protegerla y regularla, lo cual no esta sucediendo en Colombia un pais donde, no
obstante su ostensible exaltacion por parte de la Constitucion de 1991, nuestro
derecho civil familiar estan siendo desarrollado y actualizado por la Corte
Constitucional, dejando atras y desfasado al trabajo legislativo que debe llevar acabo
el Congreso, la situacion se torna critica y peligrosa para la integridad del fragil sistema
juridico colombiano. Es esta una gran prueba de la gran fuerza que ha tomado en los
altimos lustros la fuente jurisprudencial frente a la ley; pero por tener nuestro pais el
principio de legalidad postulado maximo de nuestro Derecho, se hace menester
legislar al respecto, lo que daria la seguridad y trascendencia que merece dentro del

escenario juridico de nuestro pais.
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Actualmente hay problemas frente a esa organizacién nuclear de nuestra
sociedad, la familia esta padeciendo una serie de choques de indole cultural.
Hasta hace unos afios antes del Decreto 2820de 1974, el jefe del hogar era
el padre, la mujer luego de procrear adquirida con la ley 28 de 1932), se
dedicaba a educar a los hijos, a hacer las labores domésticas. Hoy todo ha
cambiado y son cambios positivos que conllevan a que haya una cabal y
verdadera realizacion de las personas que integran la familia; ya existe
direccion dual del hogar a través de la potestad parental, (dada la igualdad
de los sexos regulada en el Decreto inmediatamente sobredicho), y el hijo es
protagonista en el hogar. El derecho tiene que irse acomodando a esos
cambios para regularlos, antes que la costumbre y esa realidad lo derogue,
porque se quede en el tiempo, atras de esos cambios sociales. (MORALES
ACACIO, p. 85, 86 2010).

Dada la importancia del tema es pertinente plantear el siguiente
interrogante: ¢ Qué factores intervienen en la crisis de la legislacién civil colombiana
en materia de familia a la hora de regular y proteger los diferentes tipos de familia del
siglo XIX?

La importancia de este estudio radica en exponer ante la sociedad como
la legislacién civil colombiana en materia de familia esta en crisis debido a que es
incapaz de regular y proteger los distintos tipos de familia que hoy en dia existen.

Para entrar en materia es precisé decir que han existido diferentes tipos
de familias y todas son producto del paso del tiempo y avance de los pueblos, Friedrich
Engels (1884) distingue cinco tipos de familia las cuales desde su perspectiva han

marcado cada una la historia de una forma y otra:

1) La familia consanguinea: permite las relaciones entre generaciones,
por ejemplo, entre hermanos y hermanas, dejando por fuera la relaciones
entre padres e hijos.

2) La familia punalGia: acabo el matrimonio entre hermanos colaterales,
es decir, de padre y madre; se permiten las relaciones sexuales estaban
limitadas a solo los miembros de la misma tribu, el parentesco estaba
determinado por la madre; la evolucién que representaba este tipo de familia
con respecto a las anteriores se puede notar con la formacion de la gens
“base del orden social de la mayoria, sino de todos los pueblos barbaros de
la Tierra, y de ella pasamos a Grecia y Roma” (Engels, 1884, p.11)

3) La familia sindiasmica: era un régimen de matrimonios grupales, las
parejas estaban juntas por un tiempo relativamente largo; “el hombre tenia
una mujer principal (no puede aln decirse que una favorita) entre sus
numerosas, y era para ella el esposo principal entre los demas” (Engels,
1884, p.16)

4) La familia monogamica: se caracteriza por la relacion entre un hombre
y huma mujer, “se funda en el predominio del hombre; su fin expreso es el de
procrear hijos cuya paternidad sea indiscutible; y esta paternidad indiscutible
se exige porque los hijos, en calidad de herederos, han de entrar un dia en
posesién de los bienes de su padre” (ENGELS, 1884, p.25).
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Los anteriores tipos de familia no representan el sentir de la sociedad
actual debido a que excluye a muchos otros tipos y si bien es cierto que para la época
en que Engels escribe su libro El Origen de la familia, la propiedad privada y el estado,
y nuestro presente, hay mas de un siglo de diferencia; de la anterior clasificacion
podemos destacar dos aspectos: a) la familia avanza y asi luego también la sociedad;
b) las familias se transforman dependiendo de las necesidades de crecimiento del

pueblo.

Esos dos puntos seran unas constantes en la historia de la humanidad y
lo podemos notar con las familias homoparentales y como han resistido y luchado a
través de los afios en sociedades actuales aun excluyente para que sus derechos de
igualdad, libertad, dignidad humana, y otros, sean garantizados.

Sin embargo, lo crucial y critico de la situacién de hoy en Colombia es
que las leyes pretenden seguir protegiendo el tipo de familia monogamia tradicional
con una predominancia patriarcal, la cual ya no se puede admitir en virtud de los
derechos de igualdad, libertad y todo el pliego de derechos sobre todo de la mujer, y
esto se puede apreciar en que no hay ni una sola ley Colombiana que proteja de fondo
al matrimonio igualitario, o la adopcion entre parejas del mismo sexo, entre otras
tematicas que no estaba siendo reguladas por el organismo competente en primera
instancia.

Es prudente en este punto analizar todos los tipos analizar los tipos de
familias del siglo XXI, para posteriormente analizar los factores que afectan su debida
regulacion y proteccion por parte del Estado. De acuerdo con la clasificacion de familia

gue proporciona GIL (s.f.) se puede identificar ocho tipos de familia:

1. Familia sin hijos

2. Familia biparental con hijos: es la familia clasica tradicional conformada
por padre, madre e hijos.

3. Familia homoparental: conformada por padres del mismo sexo con

hijos biolégicos de alguno de los padres, adoptados o concebidos con
mecanismos de reproduccion asistida.

4, Familia reconstituida o compuesta: resultan de la fusién de familias
biparentales o homoparentales.

5. Familia monoparental: formada por un solo padre e hijos.

6. Familia de acogida: constan de una pareja o un Unico adulto que acoge

a uno o mas nifios de manera temporal mientras que no puedan vivir en su
familia de origen o mientras no encuentren un hogar permanente. (Gil, s.f.)
7. Familia adoptiva: formadas por un pareja e hijos adoptados
(parentesco civil)
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8. Familia extensa: formada por varios miembros de la familia que vive
bajo el mismo techo.

A esta clasificacion se le puede agregar las familias de hecho definidas
por la Sentencia T-070/2015(Corte Constitucional)

Las familias conformadas por padres e hijos de crianza han sido
definidas por la jurisprudencia constitucional como aquellas que nacen por relaciones
de afecto, respeto, solidaridad, comprension y proteccién, pero no por lazos de
consanguinidad o vinculos juridicos. Sin embargo, la proteccidn constitucional que se
le da a la familia, también se proyecta a este tipo de familias. En este sentido, la
jurisprudencia Constitucional ha sido amplia en reconocer dicha proteccion.

Partiendo de esta clasificacion es momento de analizar detallada y
criticamente los factores los tres factores principales que inciden en la crisis del
ordenamiento juridico colombiano en materia de familia y su incapacidad en poder
proteger y regular los tipos de familias actuales

El primer factor a identificar es la definicion ambigua de la Constitucion
Politica de Colombia, art 42 (1991)

la familia es el nicleo fundamental de la sociedad. Se constituye por vinculos
naturales o juridicos, por la decision libre de un hombre y una mujer de
contraer matrimonio o por la voluntad responsable de conformarla. El Estado
y la sociedad garantizan la proteccién integral de la familia. La ley podra
determinar el patrimonio familiar inalienable e inembargable. La honra, la
dignidad y la intimidad de la familia son inviolables. Las relaciones familiares
se basan en la igualdad de derechos y deberes de la pareja y en el respeto
reciproco entre todos sus integrantes. Cualquier forma de violencia en la
familia se considera destructiva de su armonia y unidad, y sera sancionada
conforme a la ley. Los hijos habidos en el matrimonio o fuera de él, adoptados
o0 procreados naturalmente o con asistencia cientifica, tienen iguales
derechos y deberes. La ley reglamentara la progenitura responsable. La
pareja tiene derecho a decidir libre y responsablemente el nimero de sus
hijos, y debera sostenerlos y educarlos mientras sean menores o impedidos.
Las formas del matrimonio, la edad y capacidad para contraerlo, los deberes
y derechos de los conyuges, su separacion y la disolucién del vinculo, se
rigen por la ley civil. Los matrimonios religiosos tendran efectos civiles en los
términos que establezca la ley. Los efectos civiles de todo matrimonio
cesaran por divorcio con arreglo a la ley civil. También tendran efectos civiles
las sentencias de nulidad de los matrimonios religiosos dictadas por las
autoridades de la respectiva religion, en los términos que establezca la ley.
La ley determinara lo relativo al estado civil de las personas y los
consiguientes derechos y deberes. (CONSTITUCION POLITICA, Art.42)

Después de una detallada lectura de las anteriores normas legales se
puede apreciar un poco lo ambiguo de las palabras debido a la expresion “un hombre

y una mujer” esa frase excluye a diversas tipologias de familia, por tales motivos la

10



@ INTERTEMAS

definicion de familia que mejor acogida a los nuevos tipos de familias la proporcionada

por la Organizacion Mundial de la Salud:

la familia es conjunto de personas que conviven bajo el mismo techo,
organizadas en roles fijos (padre, madre, hermanos, etc.) con vinculos
consanguineos o no, con un modo de existencia econémico y social
comunes, con sentimientos afectivos que los unen y aglutinan. (GIL, s.f.).

Ahora cabe destacar que la Corte Constitucional a los largo de los afios
ha tratado de modular la interpretacion del articulo 42 constitucional con la finalidad
de que acobije a las familias actuales y podemos destacar distintas sentencias como,
por ejemplo, C-577 de 2011(reconocimiento de las familias homoparentales y los
distintos tipos de familias que nacen de la relacion de solidaridad y ayuda mutua, en
la que aspectos como el parentesco o la conformacion de parejas son rasgos que
pueden concurrir o no ), C-071 de 2015 (adopcion consentida por parejas del mismo
sexo cuando sea el hijo biolégico), C- 683 de 2015 (parejas del mismo sexo pueden
aplicar a proceso de adopcion), T -070 de 2015(reconocimiento de las familias de
hecho), SU-214 de 2016 (matrimonio entre parejas del mismo sexo) y T-281 de 2018

(reconocimiento de los derechos pensionales para los hijos de crianza)

REFLEXIONES CONCLUSIVAS ACERCA DE LOS NUEVOS MODELOS
FAMILIARES

Todo el anterior pronunciamiento nos muestra la tendencia a reconocer
y proteger los derechos de los diversos tipos de familias, sin embargo, a nuestro juicio,
las posiciones del Estado Colombiano frente a la Institucion familiar, no dejan de ser
ambiguas ya que por un lado la Constitucion Politica de nuestro pais, coloca a la
familia como un eje trasversal del Estado, proclamando en varios articulos un vasto
contexto doctrinal referente a este tdpico, pero por otro lado existen lagunas
legislativas, lo ha generado una incertidumbre futura; no obstante hemos visto a una
Corte Constitucional Colombiana, vanguardista y garante de los derechos, pero
persiste la inquietud.

El segundo que genera la crisis en el ordenamiento juridico colombiano
es el vetusto Cadigo Civil colombiano de 1873; este compendio es una adaptacién del
Caodigo de Chile de 1855 escrito por Andrés Bello y este a su vez del Cddigo de

Napoleon, esta longevidad legislativa civil, es muy criticable ya que no tenemos un

11
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derecho civil propio adecuado a la sociedad colombiana, sino que es el resultado de
adaptaciones que obedecen a otros momentos sociales, politicos y culturales
marcados por épocas distantes de la realidad que nos acompafia ahora en nuestro
pais.

El cddigo civil colombiano actual no da respuesta frente a los sucesos
qgue a traviesa la sociedad colombiana en materia de familia ya que hoy en dia
hablamos de temas mucho mas complejos que los previsto por el cédigo en antafio,
por ejemplo, el parentesco a través de la crianza, las familias homoparentales, las
familias extendidas, los derechos sucesorales para los hijos de crianza, constitucion
de la crianza, nacimiento de hijos haciendo uso de mecanismos de reproduccion
asistida postmortem (después de la muerte), temas que estan totalmente fuera de la
orbita comprendida por el codigo civil; generando un enorme vacio legal que tampoco
es llenado por reformas hechas al cédigo por el Congreso de la Republica
Colombiana; esta situacion es totalmente critica porque el derecho tiene fuente
material en “los hechos econdmicos, sociales, politicos, culturales e histéricos”
(MERCADO, 2010 p.63) que vive una sociedad, son estos los Unicos capaces de
crear derecho actual y vanguardista, debido a que las leyes tiene la funcion principal
de regular y proteger a la sociedad, y es muy critico que la legislacion principal en
materia de familia no sea capaz de regular a la sociedad.

Realmente quien esta resolviendo las dudas en torno a todos estos
temas es la Corte Constitucional Colombiana y esto es critico porque de acuerdo a la
triada del poder publico la Corte no hace parte de la Rama Legislativa sino la Rama
Judicial, temas como el matrimonio igualitario, la adopcion entre parejas del mismo
sexo, hijos de crianza, entre otros; son temas que deben ser abordados por el
legislador y es peligroso para la estabilidad del ordenamiento juridico colombiano que
esta tarea la esté desarrollando la Corte Constitucional a través de su jurisprudencia.

El tercer y ultimo factor relevante es la iglesia catdlica y los diversos
grupos de presion religiosos, que constituyen un factor critico debido a que hablamos
de un tema con una considerable carga religiosa, moral y politica.

Para desarrollar este punto es preciso analizar el Art.9 de la Constitucion
Politica

Se garantiza la libertad de cultos. Toda persona tiene derecho a profesar

libremente su religion y a difundirla en forma individual o colectiva. Todas las
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confesiones religiosas e iglesias son igualmente libres ante la ley. (CONSTITUCION
POLITICA, Art.9).

Después de la sistematica lectura de la normativa legal anterior es
preciso decir que Colombia es un Estado laico que garantizar la libertad de culto y la
igualdad ante la ley; por tal motivo, consideramos que la iglesia no puede tener
ninguna incidencia en las estructuras politicas estatales, pero eso esta muy alejado,
lastimosamente, de la realidad colombiana actual.

Natalio Cosoy (2017) escribo una obra llamada Votos y votos. Religion y
poder en Colombia, libro que hace un analisis sistematico del papel de la iglesia en el
Estado desde la conquista espafiola hasta las elecciones presidenciales y legislativas
de 2018, incluyendo las votaciones del Plebiscito por la paz de octubre de 2016, de
acuerdo con el autor Cosoy (2017, p. 5) “la relacion entre religion, Estado, politica y
poder ha sido y sigue siendo uno de los grandes enredos colombianos”.

La religion ha permeado la politica, la educacion, el estilo de vida, la
economia, pero sobre todo el Poder, la iglesia representa la estructura de Poder mas
grande debido al factor psicol6gico que imprime en los feligreses, y esto es de suma
importancia para los nuevos tipos de familia porgue impulsa la discriminacion, la
desigualdad, el rechazo social y la segregacién, lo cual impide la regulacion legal de
las nuevas familias que desafien los lineamientos religiosos.

Para concluir, las familias colombianas actuales diversas multiétnicas y
multiculturales, se enfrentan a retos complicados a la hora de resolver sus conflictos
debido a la misma inseguridad juridica que presentan, producto de la ambigiedad
Juridica y la carente regulacion civil en materia de familia; lo que desemboca en una
inseguridad latente, permitiendo la vulneracion de los derechos fundamentales de las
personas. Muestra de todo esto se puede observar en el analisis que hace el profesor
Ricardo Azael Escobar Delgado, cuando afirma que ‘“las diferentes percepciones
generadas hoy en el contexto de Colombia acerca de la familia han suscitado muchos
debates, hasta el punto de que en la actual Constitucion Politica, posiblemente desde
el aspecto tedrico, se reconoce la diversidad étnica y cultural de la familia y de todos
sus integrantes, tal y como se desprende de los articulos 2, 7, 8, 13, 15, 18, 19, 20,
28y 42, entre otros.

Entretanto, de manera particular, el articulo 7 de la Constitucion, de
manera general, seflala que: "El Estado reconoce y protege la diversidad étnica y

cultural de la Naciéon colombiana”. Por lo tanto, el Estado Social de Derecho avala la
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diversidad como fundamento cultural de donde emana el desarrollo social; y en el caso
de la familia, la diversidad en todas las instancias constituye la base para el proceso
y crecimiento de una sociedad secularizada. Una sociedad en la que los individuos
qgue la conforman entienden que los derechos y los deberes se establecen para la
consolidacion de un Estado que se forja mediante el conocimiento de un pasado, la
comprension de un presente y la proyeccion por medio de un proyecto de Nacion,
forjado entre todos sus miembros, para las generaciones presentes y posteriores”
(ESCOBAR, 2018, p.200).

La sociedad esta cambiando a medida que cambian el estilo de vida de
los seres humanos, los nuevos tipos de familias unidos por vinculos mas profundos
gue la sangre como el amor, el afecto, el respeto y la tolerancia, por ello es menester
proteger y regular a estas familias siendo que lo anterior debe ser la prioridad de los
Estados; no dejar ningun vacio en el marco legal que resguarde sus derechos porqué
genera inseguridad y un desequilibrio en el sistema juridico, lo que se traduce en una

crisis de la legislacién familiar.
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