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RESUMEN

El presente articulo analiza, desde la corriente dogmatica del
derecho, la proteccién y los derechos que el ordenamiento
Jjuridico colombiano le otorga a las parejas del mismo sexo
en tanto un nuevo modelo de familia que confluye con los
modelos ortodoxos como son el matrimonio y la unién ma-
rital de hecho. Desde ese punto de vista se muestra cémo el
derecho positivo constitucional, civil, de infancia y adoles-
cencia, y procesal civil consagran sus derechos; esto, unido
al precedente de la Corte Constitucional que ha consagrado

los derechos para este nuevo tipo de familia.
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SUMMARY

This article analyzes, from the dogmatic current law, the
protection and rights that Colombian law gives same-sex
couples as a new model of family that comes together with
orthodox models such as marriage and the union marital
indeed. From this point of view shows how the positive
law constitutional, civil, childhood and adolescence, and
civil procedure enshrine their rights and this, together with
the Constitutional Court precedent that has enshrined the
rights to this new type of family.

KEYWORDS: Law, family, marital union in fact, legal
games, devices, interpretation, deontic logic, adoption,

property regime.
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Introduccion

Trato de condensar en este
articulo lo que se puede desa-
rrollar en una monografia o
tesina' donde se puede ampliar
en el tema, lo que desde ya su-
pone que no todo esta agotado;
queda por supuesto como punto
de partida para continuar inda-
gando, porque muchas veces los
académicos caemos en la jangus-
tial de querer plasmar todas las
1deas en un solo escrito, cuando
la verdad es que, como en este
caso, lo que permite es invitar
a la comunidad cientifica a la
discusién e investigacién sobre

la propuesta descripta.

Esta investigacién se justifica
por las posturas de algunos sec-
tores de corrientes conservado-
ras’, que se oponen rotundamen-
te a la proteccién por parte del
Estado a otros tipos de familia
diferentes a la familia ortodoxa

que siempre se ha conocido:

la que nace de un matrimonio
civil o religioso’ o de la unién
marital de hecho, y niegan que
el derecho positivo los proteja.
En consecuencia, no aceptan los
cambios contemporaneos en los
hébitos y costumbres que sur-
gen alrededor de la constitucién
de la familia y que tardiamente
son recogidos por el derecho

positivo.

En este orden de ideas, el pre-
sente articulo trata de explorar
el derecho dogmatico en cuanto
a las disposiciones contenidas
en él y qué derechos contempla
para los nuevos tipos de familia.
Como el tema lo abordaré desde
la disciplina de la dogmaética
juridica comienzo por definirla.
Segin Hernédndez Marin se
debe entender por dogmaética
juridica: “el conjunto de los
estudios sectoriales acerca del
derecho actual, realizados desde

el punto de vista interno™.
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Del anterior concepto se extraen
dos elementos importantes: el
primero, se refiere a la dogmatica
juridica como conjunto de estu-
dios sectoriales, entendiendo es-
tos estudios como las diferentes
ramas que integran el ordena-
miento juridico de un pafs —De-
recho civil, Derecho comercial,
Derecho penal, Derecho procesal
civil, entre otros—". Cada una de
estas ramas esta conformada por
un conjunto de normas juridicas,
que obligan a estudiarse de forma
independiente unas de otras. Esa
independencia las hace relativa-
mente autbnomas constituyendo,
por supuesto, saber sectorial del
ordenamiento juridico:
La dogmatica juridica esta
integrada por una dogmadtica
juridico-civil, que estudia ese
sector del Derecho que es el
Derecho Civil, por una dog-
mética juridico-penal, que es
una teorfa acerca de ese sector

del Derecho que es el Derecho
penal, etc”.

1. MILLAN GARRIDO, ANTONIO. (1999). Libro de estilo para juristas. Normas bésicas y reglas técnicas en la elaboracién del trabajo aca-
démico. Barcelona: Editorial BOSCH, p. 13.

2. NINO, CARLOS SANTIAGO. (1989). Etica y derechos humanos: un ensayo de fundamentacion. 2°. Ed. ampliada y revisada. Buenos Aires:

Astrea, p. 305 y ss.

3. NavaRRO-VALLS, RAFAEL y PaLoMINO, RAFAEL. (2000). Estado y religion. Textos para una reflexion critica. Barcelona: Ariel Derecho, p.

187y ss.

4. HERNANDEZ MARIN, RAFAEL. (2002). Introduccién a la teoria de la norma juridica. 2°. ed. Madrid: Marcial Pons, p. 18.

u

Ibidem.

6. HERNANDEZ MaRIN. Ob. Cit., p. 19.
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En ese orden de ideas concluyo
que existe la dogmética-procesal
civil, que estudia la teorfa del

Derecho del procedimiento civil.

El segundo elemento hace refe-
rencia a que la dogmatica juridi-
ca estudia las anteriores ramas
del derecho desde el punto de
vista interno, y prescinde total o
casi totalmente de la naturaleza
social del derecho’; en conse-
cuencia, desde este punto de
vista no se tendra en cuenta las
tuentes materiales del derecho
origen de la creacién de la dispo-
sicién, por parte de la autoridad

normativa®.

En ese de orden de ideas me
centraré en explorar los cuerpos
juridicos’ que integran el ordena-
miento juridico colombiano y que
consagran el Derecho de familia,
a saber: la Constitucién Politica,
el Cédigo Civil, el Cédigo de Pro-
cedimiento Civil y, por supuesto,
la jurisprudencia; en consecuen-
cia, analizaré las prescripciones
o regulaciones que componen

dicho Derecho de familia.
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Fuentes consultadas

El presente trabajo investigativo
tiene como anélisis cualitativo
la consulta a fuentes docu-
mentales que abordan el tema,
especialmente las formales del
derecho, por lo tanto la mirada
es dogmadtica y permite la diser-
tacion o reflexion sobre el tema
de investigacion, en los nuevos

tipos de familia.

Metodologia

Una de las dificultades que tie-
ne la ciencia juridica desde la
corriente dogmadtica es contar
con un modelo metodolégico,
para plantear sus argumentos
descriptivos de las disposicio-
nes prescriptivas o normas

Jjuridicas.

Propongo entonces utilizar la
propuesta planteada por Juan
Ramoén Capella en su obra Ele-
mentos de Andlisis Juridicos, en
la que el autor propone que se

puede desarrollar analisis juri-

dicos a través de lo que él llama
“Jjuegos juridicos” que consiste
en los “modos de estructurar o
establecer las relaciones inter-
personales y sociales por medio
del derecho”. La palabra Juego
para Capella es una metafora,
en el sentido de dispositivo,
mecanismo o modo de funcio-

IlaI‘lO.

Para este autor el concepto de
juego juridico es una abstrac-
cién, en la cual en el mundo real
tales juegos se entremezclan;
muchas veces con un mismo
objeto se juegan juegos mixtos
o varios juegos a la vez; conclu-
ye Capella:
El anélisis introduce diferen-
cias donde la dindmica de un
derecho muestra continuidad.
Diferenciar analiticamente esos
juegos tiene la ventaja de hacer

explicitas sus distintas reglas
de funcionamientos'".

Podemos distinguir entonces
tres juegos en esta investiga-
cién: (a) el productor de las nor-
mas, en este caso la autoridad

normativa; (b) los intérpretes

7. Ibidem.

8. WRIGHT, GEORG HENRIK VON. (1979). Norma y accion: una investigacion légica. Madrid: Tecnos, p. 27.

9. HERNANDEZ MARIN, RaraEL. Ob. Cit,, p. 27.

10. CAPELLA, JUAN RAMON. (2008). Elementos de andlisis juridico (5° ed.). Madrid: Trotta, p. 45.

11. Ibidem.
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de los contenidos prescriptivos;

(c) los generadores de normas

jurfdicas: la 16gica deéntica'.

Hipobtesis

La unién de parejas del mis-
mo sexo constituye hoy, en la
sociedad contemporanea, un
nuevo tipo de familia, la cual
se encuentra protegida por los
cuerpos juridicos que integran
el ordenamiento legal colombia-
no y la fuente jurisprudencial,
proferidas por la Corte Consti-
tucional.

Planteamiento del pro-
blema

JConstituye la convivencia que
tienen las parejas del mismo
sexo una institucién familiar, y
por lo tanto pueden acceder a
los derechos que reconoce la ley
constitucional y civil colombiana
a las parejas heterosexuales que
conforman una familia a través
de una Unién Marital de Hecho?

Sera la respuesta a este interro-
gante la que me llevara por los
vericuetos del derecho positivo,
a explicar los aspectos procesa-

les para declarar si existe o no
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La unién de parejas del
mismo sexo constituye
hoy, en la sociedad
contemporanea, un nuevo
tipo de familia, la cual se
encuentra protegida por
los cuerpos juridicos que
integran el ordenamiento
legal colombiano

y la fuente jurisprudencial,
proferidas por la Corte
Constitucional.

una Unién Marital de Hecho
entre la convivencia de las pa-
rejas del mismo sexo y, como
consecuencia de esta, los corres-
pondientes efectos que nacen de
dicha unién: los personales y los

patrimoniales.

Combinemos entonces el dispo-
sitivo productor de las normas,
en este caso la autoridad nor-
mativa (Constituyente de 1991)
con el dispositivo interpretativo
de los contenidos prescriptivos,
para que a través de este “juego
juridico” pueda construir el dis-
curso dogmatico, y dar respuesta
al problema planteado.

12. WrIGHT, GEORG HENRIK VON, Ob. Cit., p. 37.
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El articulo 1° de la Carta Politica
establece que “Colombia es un
Estado social de derecho”, 1o que
significa que encontramos un
cambio en la concepcién juridica
del Estado y sus relaciones con
los ciudadanos que integran la
Nacion, lo cual no puede ser un
simple “cambio de nomencla-
de Estado de derecho a

Estado social de derecho.

tura”:

La anterior transicién pacifica"”
significa que nos encontramos
ante un Estado social de de-
recho en el cual identifico dos
caracteristicas fundamentales:
la primera consiste en llenar de
contenido los derechos funda-
mentales que tiene toda persona
humana; la segunda en materia-
lizar la justicia material, ante la
formal, como misién primordial
del Estado social.

El articulo 5° de nuestra Carta
Politica prescribe que “El Esta-
do reconoce, sin discriminacién

alguna, la primacfa de los dere-
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chos inalienables de la persona
y ampara a la familia como ins-
titucién basica de la sociedad”

(subrayado fuera del texto).

Pregunto: ;:Cémo el Estado am-
para a la familia? ¢A qué clase
de familia hace referencia? En lo
que tiene que ver con el primer
interrogante, haciendo una lec-
tura sistemadtica de los articulos
5° 42, 43, 44, 51, entre otros,
de la Constituciéon Politica que
hacen referencia al derecho de
tamilia, se puede llegar a la con-
clusiéon que el Estado ampara a
la familia'* colombiana desde
tres puntos de vista: primero,
juridicamente, a través de los
érganos que tienen competencia
en prestar un servicio a la fami-
lia como el Sistema Nacional de
Bienestar Familiar, el cual esta
conformado por el Ministerio
de la Proteccién Social, los
gobernadores y alcaldes, y lo
coordina el ICBF; segundo, des-
de lo social, al materializar los

derechos econémicos, sociales

y culturales, v. gr., la salud y
la educacion; tercero y ultimo,
desde lo econémico, al proteger

el patrimonio de familia’.

En cuanto al segundo interro-
gante, sa qué familia se refiere?,
este nos remite al inciso 1 del
articulo 42, para ver si encon-
tramos la respuesta. Prevé esta
norma:
La familia es el niacleo funda-
mental de la sociedad. Se cons-
tituye por vinculos naturales o
juridicos (...

del texto).

) (negrilla fuera

A renglén seguido trae dos ejem-
plos: el primero se refiere a la
decision libre de un hombre y una
mujer de contraer matrimonio; el
segundo hace alusién a la volun-

tad responsable de conformarla.

El primer inciso de esta norma
consagra la fuente'® de consti-
tucién de la familia, y llego a
la conclusién que se establece a

través de dos vinculos:

13. VARGAS HERNANDEZ, CLARA INES. (2008). La garantia de la dimensién objetiva de los derechos fundamentales y la labor del juez

constitucional colombiano en sede de accion de tutela: el llamado “Estado de cosas inconstitucional”. Revista del Centro de Estudios

Constitucionales N° 14, Santiago de Chile, pp. 203 y ss.

14. CoLoMBIA. Ley 1361 del 2009.

15. CoLoMBIA, Corte Constitucional. (2009). Sentencia T- 572, Bogota.

16. QUIROZ MoNsSALVO, AROLDO. (2011). Manual Crvil. Familia, Matrimonio civil y religioso, Union Marital de Hecho, Nuevo Régimen de

Guardas (2" ed.). Bogota: Ediciones Doctrina y Ley, p. 54.
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* Un vinculo natural que tiene
su origen en la filiacién, cuya
tuente fundamental esta dada
por el origen biolégico: la
procreacion, la cual puede ser
en forma natural, es decir, las
relaciones sexuales normales,
pero también puede ser por
asistencia cientifica, entién-
dase la inseminacién artificial
o la fecundacién in vitro, y

* Un vinculo juridico como la
adopcién, el matrimonio civil
o religioso, y la voluntad
responsable de conformarla
(negrilla fuera de texto), y
entre esta forma encontra-
mos la Uni6on Marital de
Hecho, pero también estd la
tamilia, que se conforma con
la madre cabeza de familia o

el padre cabeza de familia.

No sé porqué en Colombia la
jurisprudencia y la doctrina
sobre familia se han limitado a
senalar que cuando el articulo
42 establece “por la voluntad

responsable de conformarla”

(subrayo), se estd refiriendo tni-
ca y exclusivamente a la unién
marital de hecho y no a otros
tipos de familia, siendo en este
fragmento donde encontramos
el escollo para desconocer que
¢l describe técitamente otros
tipos de familia, y en ese orden
de ideas se niega entonces que
la norma constitucional no hace
referencia a familias constituidas
por parejas del mismo sexo,
afirmacién alejada de la realidad.
Yo parto de la conclusién que el
concepto del fragmento es mu-
cho mas amplio, lo que me lleva
a hablar de los tipos de familia

hoy en dfa.

Afortunadamente la Corte
Constitucional tltimamente ha
variado su precedente'’, y ha
llegado a la conclusién que las
parejas del mismo sexo pueden
constituir una familia'®, posicién
que yo habfa defendido dos afos
atras'’; por lo tanto, hoy puedo
afirmar que las parejas del mis-

mo sexo constituyen una familia.
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Tipos de familia

A mi parecer es claro que por
tamilia no podra entenderse
actualmente todas las personas
ligadas entre si por un vinculo
de parentesco, llamese consan-
guineo, de afinidad o civil, o por
matrimonio, como en el pasado.
Lo dicho me permite atirmar
que la enunciaciéon que hace el
articulo 42, inciso 1, no es taxa-
tiva sino enunciativa. Creo que
en ¢él se hace referencia a una
pluralidad de familias constitui-
das de diferentes formas; es lo
que el jurista mexicano Manuel
Chavez Asencio llama familia
del mafiana. Es decir que hoy en
dfa encontramos diferentes tipos
de familias no sélo en los paises
industrializados, sino también
en los pafses en via de desarrollo

como el nuestro®.

Estos tipos de familia é] las cla-

sifica®! asf:

17. ITURRALDE SESMA, VICTORIA. (1995). El Precedente en el Common Law. Madrid: Civitas, S. A., p. 158.

18. CoromBia, Corte Constitucional. (2011). Sentencia C-577, Bogota.

19. Quiroz MonsaLvo, Ob., Cit,, p. 54.

20. CHAVEZ ASENCIO, MANUEL. (1990). La familia en el derecho. México: Porrua, p. 2083.

21. Ibidem.
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Familias paternas

En este grupo podemos incluir
las que se originan en el matri-
monio o en la unién marital de
hecho. En consecuencia, pueden
ser familias extensas o nucleares,
tomando en cuenta el niimero de

personas que la integran.

Familias unipaternales o uni-
maternales

Son las que estan conformadas
por un solo padre o madre, y
entre ellas tenemos las familias
constituidas por madre cabeza
de familia o padre cabeza de
tamilia, es decir que sélo estdan
integradas por el padre o la ma-
dre y los hijos.

Familias multifiliales

Son las conformadas por padres
separados, divorciados, con
hijos, que se vuelven a casar o

conforman una unién marital.

Familias parentales

Se denomina con este nombre a
los grupos de parientes, no des-
cendientes unos de otros, que sin
embargo constituyen una familia
por ser parientes, v. gr., sobrinos-
tios, primos, compadres-ahijados,
madre-tfa, madre-padrastro o

cualquier otra combinacién.

Ademas de los anteriores tipos
de familia, hay una quinta forma

que yo incluyo:

Las parejas del mismo
sexo constituyen en su
esencia una familia. Como
consecuencia de esto,
acudiendo a la institucion
familiar de la unién
marital de las parejas
heterosexuales, también
constituyen una unién
marital con efectos
personales y econémicos.

Familias constituidas por
personas del mismo sexo

Con la combinacién del dictado
de las normas, la discusién que
vengo planteando es si las perso-
nas del mismo sexo, alaluz de la
Carta Politica, pueden constituir
una familia y acceder a los dere-
chos que tienen las familias hete-
rosexuales. Lo que he planteado
hasta este momento me lleva a
una respuesta positiva, donde
concluyo que SI constituyen una
familia y que ésta se encuentra

amparada por la Constitucién.

A esta primera conclusién llego
por la combinacién del juego
juridico: tomamos el dispositivo
generador de normas, aplicamos

lal6gica dedntica y tenemos que
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las prescripciones contenidas
en los articulos 42 y 5 de la
Carta Politica no prohiben la
conformacién de familias del
mismo sexo, por el contrario
dan permiso para que se puedan
constituir®; el dispositivo de la
autoridad dictadora de normas
no tiene como fin la prohibicién
y, por ultimo, en el dispositivo
interpretativo se describe que
las parejas del mismo sexo
constituyen una familia y por
ahora se pueden regir por las
prescripciones de la Ley 54 de
1990.

Ahora, si dentro de ese juego
juridico hacemos la lectura de
las sentencias protferidas por la
Corte Constitucional (C-075 de
2007, C-811 de 2007, C-336 de
2008, C-798 de 2008 y C-029
de 2009), en las cuales se han
reconocido los derechos a las
parejas del mismo sexo, con
fundamento en la Ley 54 de
1990, encontramos que tcita-
mente la Corte reconoce que
tienen una familia, pues de lo
contrario no hubiera proferido

tales sentencias™.

Union marital de hecho

El Estado colombiano, 117 afios
después de expedido el Cédigo
Civil, el cual entré en vigencia
el 1° de abril de 1873, reconocié
por intermedio de la Ley 54 de
1990 el régimen patrimonial de
las uniones maritales de hecho
de las parejas heterosexuales, y
guardé silencio en cuanto a las

parejas del mismo sexo.

A pesar de la vigencia de una
nueva Constitucién, el legisla-
dor colombiano no ha querido
regular dicha situacién, como
sf hay regulacién en el derecho
comparado en legislaciones
como la de Dinamarca (1989),
Groenlandia (1994), Noruega
(1993), Suecia (1995), Islandia
(1996), Holanda (1998), Francia
(1999), Alemania (2001) y ulti-
mamente en Espana, en las re-
giones auténomas de Cataluna,
Aragén, Navarra, la comunidad
de Madrid, Valencia y en el
principado de Asturias™, lo que
pone en evidencia que se trata
de reconocer los derechos de

estas parejas.
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¢Cual serd la salida si el legisla-
dor no ha querido reglamentar
esta realidad?

La Corte Constitucional ha utili-
zado el mecanismo que brinda el
articulo 8°delaLey 153 de 1887
que establece: “cuando no haya
ley exactamente aplicable al caso
controvertido se aplicaran las le-
yes que regulen casos o materias
semejantes (...)", que conocemos
como el principio de la analogfa.
Por otra parte, ha acudido a los
principios de la dignidad huma-
na, laigualdad y libre desarrollo
de la personalidad, consagrados
en la Carta Politica. Con base
en los anteriores principios, ha
construido una linea jurispru-
dencial que lleva a extender los
derechos que tienen las parejas
heterosexuales que constituyen
una unién marital, a las parejas

del mismo sexo.

En conclusién, la unién de las
parejas del mismo sexo se asimi-
la a una unién marital de hecho,
por lo tanto queda cobijada bajo
el régimen de las leyes 54 de
1990 y 979 de 2005.

22. WRIGHT VoN, GEORG HENRIK. Ob,, Cit., p. 88.

23. Consultar Corte Constitucional, Sentencias C-075 de 2007, C-811 de 2008 y C-029 de 2009.

24. AzPIRI, JORGE O. (2008). Uniones de Hecho. Buenos Aires: Hammurabi, p. 305.
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Requisitos sustanciales

Como la unién marital de he-
cho tiene por naturaleza ser un
negocio juridico donde aflora el
acuerdo de voluntades, los requi-
sitos serdn los de todo negocio
juridico: capacidad, declaracién
de voluntad expresa o tacita,
objeto y causa. Unidos a estos
estardn los elementos de la fa-
milia constituida por la unién
marital de hecho heterosexual
como la cohabitacién, singula-
ridad, notoriedad, permanencia
y lazos afectivos. Por lo tanto,
seran estos los requisitos y ele-

mentos que tendra que reunir.

Siendo asi, nacen dos efectos: el
primero serd de tipo personal
(externo y publico), y el segundo
de tipo econémico (interno y
privado). En cuanto al primero
surge el estado civil de compa-
fieros, originando unos derechos
y unas obligaciones tales como:
a) El derecho a reclamar ali-
mentos™.
b) El derecho a la sustitucién

. 9
pensional®.
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c) Constituir patrimonio de
familia®’.

d) Derecho a heredar, condicio-
nado a testamento abierto o
cerrado.

e) A reclamar porcién conyu-
gal®.

t) Estar afiliado a un plan de

salud obligatorio®.

En lo que tiene que ver con la
adopcién, tengo que sefialar que
sf pueden adoptar, aplicando el
dispositivo del generador de
normas y siguiendo a WRIGHT
VON, quien plantea que una pres-
cripcién se da para que algo deba
ser hecho, a menudo la llamamos
mandamiento u orden. Si se da
para que algo pueda ser hecho,
la llamamos permiso. Si, final-
mente, se da para que algo tenga
que no ser hecho, la llamamos

prohibicién®.

El articulo 68 del Cédigo de la
Infancia y la Adolescencia que
sefala los requisitos para adop-
tar prescribe:

Podra adoptar quien, siendo
capaz, haya cumplido 25 anos

de edad, tenga al menos 15
afios més que el adoptante, y
garantice idoneidad fisica, men-
tal, moral y social suficiente
para suministrar una familia
adecuada y estable al nifio, nifia
o adolescente. Estas mismas
calidades se exigen a quienes
adopten conjuntamente.

De donde concluyo, que no
existe prohibicién para que las
parejas del mismo sexo confor-
men una familia a través de la

adopcion.

La norma es clara al sefialar
que la exigencia estd en que la
pareja heterosexual o del mismo
sexo, tiene que demostrar que
puede brindar al nifio o nifa
una familia estable y adecuada;
la estabilidad va a estar dada
por dos elementos: el primero,
que yo denomino subjetivo, se
conoce como la responsabilidad
parental, que consiste en la
orientacién, cuidado, acompana-
miento y crianza en el proceso
de formacién del nifio o nifia; el
segundo, es un elemento objeti-

vo y tiene que ver con la estabi-

25. CoromBia. Corte Constitucional. (2002-2008). Sentencias C-1033 y C-798. Bogota.

26. CoLoMBIA. Corte Constitucional. (2007). Sentencia C-336. Bogota.

27. CoromBIA. Corte Constitucional. (2009). Sentencia C-029. Bogota.

28. Coromsia. Corte Constitucional. (2011). Sentencia C-283. Bogota.

29. Coromsia. Corte Constitucional. (2007). Sentencia C-811. Bogota.

30. WRIGHT VoN, GEORG HENRIK. Ob., Cit., p. 88.
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lidad econémica de la pareja, que
genera la confianza de que esta
en capacidad de asumir el soste-
nimiento econémico del nifio o
nifia. Por lo tanto son estos los
dos elementos fundamentales a
tener en cuenta, para que una

pareja pueda adoptar.

Enunciados los aspectos per-
sonales, muy rdapidamente me
concentro en el patrimonial,
origen de los reconocimientos

de los derechos.

En lo que tiene que ver con el
efecto patrimonial, es decir la
sociedad patrimonial de hecho,
la cual se inicia con la unién
marital de hecho y queda con-
dicionada a la convivencia por
mas de dos anos, se forma entre
los compafieros una sociedad
de bienes, de acuerdo con los
articulos 1774 del Cédigo Civil
y 2° de la Ley 54 de 1990. En
consecuencia, la sociedad patri-
monial de hecho surge por la
constitucion de la unién marital,
con la condicién de perdurar en
forma ininterrumpida por mas

de dos arios.

La sociedad patrimonial de
hecho no estd definida por la
Ley 54 de 1990; sélo encontra-
mos las normas que sefialan la
conformacién del patrimonio

social, su disolucién y el pro-

Podra adoptar quien, sien-
do capaz, haya

cumplido 25 afios

de edad, tenga al menos
15 aflos mas que

el adoptante, y garantice
1doneidad fisica,

mental, moral y social
suficiente para suministrar
una familia adecuada y
estable al nifio, nifia

o adolescente. Estas
mismas calidades

se exlgen a quienes
adopten conjuntamente.

cedimiento para la liquidacién.
Sin embargo, la puedo definir
como la comunidad de bienes
conformada por los compareros
por el hecho de la unién marital,
cuya administracién esté en ca-
beza de cada uno de ellos para
el sostenimiento de los mismos,
y de la eventual posterior des-
cendencia. Disuelta la sociedad
se destinardn bienes para el
pago del pasivo de la sociedad,
y el sobrante o suma liquida se
repartird por mitad o a prorrata

entre los comparnieros.
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Esta se caracteriza por:

a) Tener su fuente en la unién
marital de hecho.

b) Ser de contenido patrimonial.

c¢) Ser un vinculo accesorio.

d) Ser administrada por los
comparfieros.

e) Ser la encargada del sosteni-
miento de la familia.

) Si uno de los compafieros
tiene un vinculo matrimonial
vigente, tiene que haber di-

suelto la sociedad conyugal.

El requisito de la liquidacion
no es exigible segin lo soste-
nido por la Corte Suprema de
Justicia:
en la misma Ley 54 puede pal-
parse la disparidad (art. 5°-b)
en cuanto conviene ella en que
el s6lo hecho del matrimonio
de uno de los compaiieros di-
suelve la sociedad patrimonial,
lo que es admitir que la socie-
dad conyugal podria emerger
sin necesidad de liquidarse la

patrimonial.

dentro del espiritu de la Cons-
titucién no tiene justificacién
el exigir la tal liquidacién de la
sociedad conyugal, razén que
conduce a afirmar que por cau-
sa del transito normativo esa
parte de la Ley 54 deviene in-
subsistente. Rememorase a este
proposito la legendaria regla

segtn la cual la Constitucién



tiene la virtud «reformatoria
y derogatoria de la legislacién
preexistente», de tal suerte que
toda disposicién legal «anterior
a la Constitucién y que sea
claramente contraria a letra o
a su espiritu, se desecha como
insubsistente» (Ley 153/1887,
art. 9°), regla esa que con ma-
yor énfasis ha de predicarse
hoy por fuerza de que la Carta
actual se define como «norma

de normas» (art. 4«0)31.

Explicadas las caracteristicas,
me centro ahora en lo que tiene
que ver con el sistema que opera
para el régimen patrimonial,
que consiste en el sistema de
participaciéon de gananciales en
el cual se dan dos aspectos: pri-
mero, que mientras se encuentre
vigente la sociedad patrimonial
de hecho los compatfieros tienen
la libre administracién y dispo-
sicién de bienes, tanto propios
como los que tengan el caracter
de sociales, y, segundo, que di-
suelta la sociedad se forma una
comunidad restringida de bienes
que consiste en que mientras
perdure este estado, o sea, mien-

tras se liquida, cada compariero

,W |I ,
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pierde la facultad de administrar
y disponer libremente de los

bienes sociales.

El desconocimiento de la situa-
cién anterior, esto es, que uno de
los compaiieros venda un bien
inmueble o mueble que tenga
la condicién de social, da lugar
al fenémeno de la venta de cosa
ajena, o puede desencadenar en
la sancién sefialada en el articulo
1824 del Cédigo Civil.

Explicados los aspectos sustan-
ciales, pasamos ahora a los aspec-
tos procesales, que son los més

polémicos en la jurisprudencia.

Aspectos procesales

Para el caso concreto, la Corte
sefial6 los requisitos, y considera
que, en el caso de las parejas del
mismo sexo, la comprobacién
de su calidad y de la vocacién
de permanencia debe regularse
por el mismo mecanismo esta-
blecido en la Sentencia C-521 de
2007, esto es, declaracién ante
notario en la que conste que la

pareja convive efectivamente

y que dicha convivencia tiene
vocacién de permanencia, inde-
pendientemente de su tiempo de

duracién®.

La Ley 979 de 2005 vino a re-
glamentar la declaratoria de la
unién marital de hecho, ya que
anteriormente esta competencia
estaba en cabeza de los jueces de
tamilia. Con la reforma se pasé
a sefialar que la competencia de
la declaratoria también la tendra
el notario y los centros de conci-
liacion, declaratoria que también
se podia hacer antes, puesto que
no estaba prohibido por la Ley
54 de 1990

En trascendental sentencia, la
Corte Suprema de Justicia dis-
tingue entre la declaratoria de
la unién marital de hecho y la
sociedad patrimonial™, y se fun-
damenta en que la unién marital
constituye un estado civil, como

ya lo sefalé anteriormente.

Declaratoria de la union ma-
rital

El articulo 1° de la Ley 979 de

2005 establece que los comparie-

31. CoLoMBIA. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil. Sentencia de 2 de septiembre 2003. Exp.: 7603.

32. Ibidem.

33. QUIROZ MONSALVO, AROLDO. (2003). Manual de familia (T. VI). Bogota. Ediciones Doctrina y Ley, p. 263.

34. CoromsIia. Corte Suprema de Justicia. Sentencia del 11 de marzo 2009. M.P.: Willian Namén Vargas. Exp.: 85001-3184-001-2002-

00197-01.
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ros que han convivido por méds
de dos afios en forma continua
podrén declarar la existencia de
la sociedad patrimonial: a) ante
un juez de familia competente;
b) ante notario, y ¢) ante un cen-
tro de conciliaciéon, acreditando
previamente la unién marital de
hecho. Esto conlleva, segtn la
Corte, a que distingamos entre
el vinculo principal, en este caso
la unién marital, y el vinculo
accesorio, que es la sociedad
patrimonial de hecho, que por
lo tanto son dos situaciones
diferentes en su declaratoria.

Veamos.

Con respecto a la unién marital,

la Corte Suprema de Justicia ha
senalado que la accién declara-
tiva de la unién marital procura
la existencia de dos presupues-
tos: el primero, que conlleva un
presupuesto objetivo, consiste
en la convivencia more uxorio,
comunidad de vida estable y
permanente plasmada en las
relaciones sexuales, ayuda, so-
corro mutuo y affectio marital,
el cual genera efectos para
los compaiieros permanentes,
derechos y obligaciones anélo-
gos a los del matrimonio; y el

segundo presupuesto subjetivo,
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El articulo 5° de nuestra
Carta Politica prescribe
que “El Estado reconoce,
sin discriminacién
alguna, la primacia de los
derechos inalienables de
la persona y ampara a la
tamilia como institucién
bésica de la sociedad”

dirigido a su situacién indivi-
dual, familiar y estado civil; por
lo tanto su declaraciéon podra
orientarse a fines diferentes de
los estrictamente patrimoniales
o econémicos, los mas, relativos
al estatus familiar y el estado
civil”’. Ejemplo, plan de salud
u otros beneficios que muchas
veces generan las relaciones

laborales.

Reitera la Corte:
el segmento de mayor rele-
vancia social y juridica de la
Ley 54 de 1990, concierne al

reconocimiento del statu nor-

35. Ibidem.
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mativo de la unién marital de
hecho como forma expresiva
de larelacién marital extrama-
trimonial, comunidad singular
de vida estable, gestora de la
tamilia y de un estado civil
diverso al matrimonial. Y, en
este sentido, la norma ostenta
un marcado cariz imperativo o
de 7us cogens al referir a la fa-
milia y al estado civil, cuestién
de indudable interés general,

publico y social.

la declaracién de existencia
de la unién marital es materia
de orden publico, propia de la
situacién familiar, del estado
civil y es indisponible e impres-
criptible, lo cual no obsta para
que las partes la declaren por
mutuo consenso en escritura
publica o en acta de conciliacién
(art. 4°, Ley 54 de 1990), en
tanto el estado civil dimana de
los hechos, actos o providencias
que lo determinan (art. 2°, De-
creto 1260 de 1970), en el caso
de la unién marital declarada
por los comparfieros permanen-
tes, sin que tal posibilidad se
entienda como dispositiva del
estado civil, por mandato legal

indisponible, so pena de nulidad
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absoluta, pues el legislador au-
toriza conciliar las diferencias
respecto de la existencia de la

union, (...).

“En suma, para la Corte, la
accién declarativa de la unién
marital de hecho entre compa-
fieros permanentes en cuanto
refiere al estado civil es im-
prescriptible, en tanto que la
concerniente a la declaracién
Judicial de existencia de la so-
ciedad patrimonial derivada de
la unién marital y la relativa a
su disolucién y liquidacién, es
prescriptible. Asi, cuando ade-
mas de la existencia de la unién
marital, se pretenda la de la
sociedad patrimonial, o su diso-
lucién y liquidacion, la accién,
a proposito de los efectos eco-
némicos o patrimoniales, estd
sujeta a prescripcién, mas no
respecto del estado civil (ejem-
plo: repito, yo puedo solicitar
la declaracién para reclamar la

pensién de sobreviviente).

En efecto, el articulo 1° de la
Ley 54 de 1990, desde su vi-
gencia, reconocié la unién ma-
rital de hecho «para todos los

efectos civiles», sin consagrar

distincién o excepcién alguna,
por lo cual incluye el estado
civil, acatandose asi la exigen-
cia de su asignacién legal y la
calificacién de los actos, hechos
o providencias de los cuales
deriva, tanto cuanto més, por la
consagracién de sus requisitos
objetivos, la conformacién de
una familia por los compaiieros
permanentes (articulo 42, in-
ciso 1°, Constitucién Politica),
la comunidad de vida estable
y singular genera derechos y
obligaciones similares a los de

la pareja matrimonial.

En conclusién, la accién judicial
tendiente a la declaracién de la
unién marital de hecho podra
ejercerse durante su existencia,
aun unidos los comparfieros
permanentes y, por ende, antes
de su terminacién o después de
ésta, y es imprescriptible en lo
relativo al estado civil®. Es decir
que los derechos que se generen
en la convivencia de la unién
marital podran ser reclamados
en cualquier tiempo; siempre y
cuando se causen en la convi-
vencia, no estan sometidos a la
prescripcién del articulo 8° de la

Ley 54 de 1990.

36. Ibidem.
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Declaratoria de la sociedad
patrimonial

En relacién con esto, ha sefiala-
do la Corte:
la declaracién judicial de exis-
tencia de la sociedad patrimo-
nial, estricto sensu, concierne
a un aspecto econdémico, esta
orientada al reconocimiento
de su certeza, «se presume»,
«y hay lugar a declararla ju-
dicialmente» cuando exista
unién marital de hecho «por
un lapso no inferior a dos afios
e impedimento para contraer
matrimonio por parte de uno o
ambos compafieros permanen-
tes, siempre y cuando la socie-
dad o sociedades conyugales
anteriores hayan sido disueltas
y liquidadas por lo menos un
ano antes de la fecha en que
se inici6 la unién marital de
hecho», siendo esa la causal de

impedimento.

Contrario sensu, «el derecho
a pedir la disolucién y liqui-
dacién, ministerio legis, nace
cuando fenece la sociedad pa-
trimonial, no asi cuando se
declara que ella existié» (Cas.
Civ,, Sentencia de 1° de junio

de 2005 [SC-108-20057, Exp.

7921), sino con «la separacién
fisica y definitiva de los com-
pafieros, del matrimonio con
terceros o de la muerte de uno
o ambos comparieros», situa-
ciones objetivas desde cuya
ocurrencia puede ejercerse
la accién y computa el plazo
prescriptivo (articulo 8°, Ley

54 de 1990).

Si no acontecié ninguno de los
sucesos sefialados en el articulo
5° de la Ley 54 de 1990 para la
disolucién de la sociedad patri-
monial, no hay lugar a solicitar
la disolucién y liquidacién; si
suceden corre el plazo para el
conteo prescriptivo de la accién
de disolucién y liquidacién dis-
ciplinados en su articulo 8 si se
demanda después del afio sélo
habré reconocimiento personal
de la unién, pero sin efectos
patrimoniales; por lo tanto, es
para los efectos patrimoniales
que corre el tiempo en dos vias:
primero, para la conformacién
de los dos afos; segundo, para
demandar su disolucién y liqui-

dacién.”

Estando claro lo de la declara-
cién, nace ahora el siguiente in-

terrogante: ¢A partir de cudndo

e
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estan cobijadas por la Ley 54 de
1990 las parejas del mismo sexo
que tienen su convivencia desde
antes del 7 de febrero de 2007,
techa en la cual profiri6 la sen-
tencia la Corte Constitucional?
Con respecto a esto la Corte
guard¢ silencio, pero parto de
la base que desde la vigencia de
la ley, en este caso, a partir del
1° de enero de 1991.

Me surge otra pregunta: jQué
pasé con aquella unién marital
que tiene la pareja homosexual
antes de 19917 Para dar respues-
ta a esta pregunta acudo a los
argumentos esgrimidos por la
Corte Suprema de Justicia en su
Sala Civil: para garantizar el de-
recho de la pareja heterosexual
que 1nici6 la convivencia antes
de 1991, se aplica el principio
de la retrospectividad (ley en el
tiempo), es decir que si ha habido
continuidad aplico la figura juri-
dica que se conoce como de trato
sucesivo, en el tiempo, hechos
antecedentes, concomitantes y
sobrevinientes a la vigencia de
la Ley 54 de 1990, caso en el cual
no habra duda que la union esté

cobijada por este principio®.

37. Ibidem.

38. CoromBIA. Corte Suprema de Justicia, Sala Civil. Sentencia de 28 de octubre 2005. Exp. 00591.
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Pero surgen mas preguntas:
¢Qué pasa si la pareja ha iniciado
su unién marital de hecho en
otro pafs y se domicilia en Co-
lombia? Tengo que distinguir si
son colombianos o extranjeros.
En cuanto a los colombianos se
sigue el principio de la ley en el
espacio, la extraterritorialidad,
contenido en el articulo 19 del
Cédigo Civil, por lo tanto la
unién marital esta amparada
por la Ley 54 de 1990, siempre
y cuando se den los elementos

exigidos por ella.

En cuanto a los extranjeros,
tendran que demostrar que
en el pais donde vivieron se
encuentran reconocidas por
el ordenamiento juridico las
uniones de hecho del mismo
sexo; lo anterior con base en los
articulos 188 y 259 del Cédigo
de Procedimiento Civil. Ahora,
si s6lo se reconoce en ese pafs
la convivencia heterosexual, la
unién homosexual no tendrd
efectos en la legislacion civil co-
lombiana, ya que no le estd dado
a nuestra legislacién interferir
en las normas de otros paises.
¢Qué deben hacer? Someterse
a lo senalado en las leyes 54 de
1990 y 979 de 2005.

¢Qué sucede si en otra legisla-
ci6n se les ha reconocido dicha

uniéon con fundamento en la
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norma interna del pafs donde
estaban domiciliados? Se sigue
el tramite del exequétur, arti-
culos 693 a 695 del Codigo de
Procedimiento Civil, sea que la
unién de hecho esté conformada

por nacionales o extranjeros.

Conclusion

Las parejas del mismo sexo
constituyen en su esencia una
tamilia. Como consecuencia de
esto, acudiendo a la institucion
familiar de la unién marital
de las parejas heterosexuales,
también constituyen una unién
marital con efectos personales y
econémicos; se seguird los tra-
mites procesales tanto judiciales
como notariales que las leyes 54
de 1990 y 979 de 2005 exigen a
las uniones de parejas hetero-

sexuales para su declaratoria.

La familia que conforman las
parejas del mismo sexo esta
protegida constitucionalmente

por el articulo 5 y 42.

A la familia que conforman las
parejas del mismo sexo, con los
derechos que hasta ahora ha re-
conocido la Corte Constitucio-
nal, esta corporacién siguiendo
la 16gica de su precedente tiene
que otorgarles el derecho a

adoptar.
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