LA FAMILIA
EN LA CONSTITUCION DE 1991*

Mario Germdn Iguardn Arana

A CoNSTITUCION PoLitica de 1991 coloca a la familia en lugar preemi-

nente de la sociedad al tener a esa célula social como base de la articula-

cién colectiva desde su articulo 5°, en el cual impone al Estado la obliga-
cién de ampararla «como institucién basica de la sociedad». En otras palabras, la
prevalencia de los derechos que se relacionan con la familia es un principio cons-
titucional fundamental, esto es, es una norma rectora de la misma Constitucién
Politica.

Para los correligionarios de que la familia es ntcleo esencial de la sociedad y
del Estado mismo representa un verdadero logro constitucional el de considerar
a esa institucién con dicho alcance, lo cual impone a la Administracién el desa-
rrollo de acciones para su proteccion, al legislador la definicién de los derechos
que le corresponden y al juez la predisposicién de fallar en favor de la familia,
todo ello de acuerdo con lo preceptuado en el articulo 42 de la Constitucién.

El articulo 42 retoma el criterio inicial, esto es, el criterio del articulo 5°, al
dar a la familia el caracter de «nicleo fundamental de la sociedad», distinguien-
do dos categorias de la misma, la natural y la juridica: esta Gltima se constituye
mediante el vinculo institucional del matrimonio, al paso que la primera es un
simple efecto de la voluntad «responsable» de constituirla.

A la par y con una orientacién garantizadora, el articulo 42 impone no sélo
al Estado sino también a la «sociedad», la proteccién «integral de la familia»,
para luego traer la especificacién de la facultad legislativa y asi determinar, entre
otros aspectos que se relacionan con la familia, el patrimonio familiar inalienable
e inembargable, el respeto entre sus miembros, la procreacién a través de la
inseminacién artificial. El articulo 42 establece reglas basicas a las cuales debe
sujetarse el legislador en relacién con expresiones de violencia en la familia (art.
12 C. P), la progenitura responsable, el nimero de hijos y la responsabilidad de
los padres en su educacién y sostenimiento, las formas de matrimonio, la edad y
capacidad para contraerlo, los deberes y derechos de los cényuges, su separacién
y la disolucién del vinculo y los efectos civiles del matrimonio, etc.

El nuevo ordenamiento constitucional de la familia ha permitido el amparo
del derecho a tener una familia en casos como los siguientes:

1. Cuando la ley eximi6 del servicio militar al «varén casado que haga vida
conyugal» estaba defendiendo la familia, que de acuerdo con los criterios ético-
juridicos que primaban antes de la nueva Constitucién merecia proteccién tni-
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camente cuando se formaba por el vinculo matrimonial; pero a la luz de los
principios profesados por el constituyente de 1991, la familia que se origina
entre compafieros permanentes, en las condiciones previstas por la ley, merece
también reconocimiento y proteccién; de manera que el varén en estas condi-
ciones debe ser asi mismo objeto de la exencién que se otorga al casado.

Cuando se atent6 contra el derecho a constituir una familia de una mayor de la
Fuerza Aérea Colombiana. La mayor contrajo matrimonio catélico con un te-
niente de la FAC, quien sufri6 un accidente de aviacién que le causé la muerte, en
desarrollo de sus actividades profesionales y propias del servicio. Entonces cono-
ci6 a un médico, coordinador docente del Departamento de Medicina Interna del
Hospital Universitario Simén Bolivar —quien se encontraba separado en forma
definitiva de su primera esposa, en virtud de sentencia judicial—, y establecié con
éste una relacién amorosa, por lo cual tomaron la decisién de contraer matrimonio
civil en la ciudad de Urena, Venezuela, en octubre de 1993.

Previo a la celebraciéon del matrimonio y en observancia de los reglamentos
que deben cumplir los miembros de las Fuerzas Militares, la mayor se dirigié6 al
Departamento de Personal EMA-1, para informar su decisién, con el fin de que
sobre el posible conyuge se realizara un estudio de seguridad. Asi mismo solicité
al comandante de la FAC autorizacién para salir del pais.

De los oficios presentados por la mayor al Departamento de Personal y al
comandante del Ejército no se recibié respuesta alguna, a pesar de que segin
memorando interno la solicitud de matrimonio cumplia los requisitos. Por el con-
trario, el comandante de la FAC la cit6 con el fin de solicitarle que no se casara por
lo civil, ya que dicho matrimonio no producia efectos en Colombia y la nueva
situacion atentaria contra la moral y las buenas costumbres de la institucién, peti-
cién a la que no accedié la mayor.

Después de celebrado el matrimonio, la mayor se presenté ante el coman-
dante de la FAC y le inform¢ sobre el acontecimiento, pero éste la previno res-
pecto de las posibles consecuencias, manifestindole que podia tener implicaciones
semejantes a las que tuvo para una cabo segunda, quien fue llamada a calificar
servicios por haberse embarazo sin contraer matrimonio.

Ademis de lo anterior, el comandante le envié a la oficial un oficio, el cual
sefialaba que «con base en la comunicacién verbal recibida por este Comando de
parte de la sefiora Mayor, se considera que la moral y las buenas costumbres
dentro de la institucién se han visto afectadas por las circunstancias que rodean
la situacién de hecho adquirida por usted en razén al matrimonio celebrado en
Venezuela y sin ningun efecto juridico en Colombia.

«S1 bien es cierto que el estado civil que ostenta le permite contraer matri-
monio por el rito y en el lugar deseado, también lo es que su condicién de mili-
tar, adquirida voluntariamente, le impone la observancia de la normatividad es-
pecial que rige para las Fuerzas Militares, no obstante la modernizacién de las
instituciones permite relaciones de hecho que son protegidas por la Constitu-
cién Politica de Colombia.

«Como consecuencia de lo anterior la sefiora Mayor, y conforme a las regla-
mentaciones vigentes, se abstendra de concurrir en asocio de su compaifiero a
todos los actos de servicio o fuera de €l en los establecimientos militares y clu-
bes, y de igual manera de solicitar vivienda fiscal.

«En observancia de la Constitucién Politica, que prima sobre cualquier nor-
ma legal o reglamentaria, este Comando no impondra sancién alguna a la sefio-
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ra Mayor a pesar de que con su conducta infringié el Reglamento de Régimen
Disciplinario. Pero al tenor de la prevalencia de normas y en absoluto respeto de
la ley, ordena que dicho informe sea comunicado de manera personal a la intere-
sada, y asi mismo se allegue copia de éste a su hoja de vida».

Dicho comandante resolvié también trasladar a la mayor a la base de
Palanquero (Puerto Salgar - Cundinamarca), segin informacién verbal que le
suministré a ésta el director de sanidad (e), frente a lo cual la oficial le solicité
que reconsiderara su decisién dado su estado de embarazo. Dicho traslado no se
produjo entonces a Palanquero, pero si a la base de Catam en Santafé de Bogo-
td, como Jefe de Seguridad Aérea, posicion que al decir de la peticionaria no se
compadece con su profesién como médica especialista en medicina de aviacién.

En dicha oportunidad, se le amparé6 su derecho a constituir una familia y se
consideré que no cabe duda, entonces, que la Constitucion Politica protege a la
familia al darle el mismo valor tanto a la constituida a través de ceremonias
religiosas o civiles, como a las que tienen origen en unién de hecho, buscando
siempre el que las personas se desarrollen en un entorno familiar, nicleo funda-
mental de la sociedad. Por esto, se estimé que la relacién de la mayor y el médico
constituye, de conformidad con las pruebas que obran en el expediente, una
unién estable y responsable, la cual a la luz de las nuevas disposiciones constitu-
cionales debe ser respetada y protegida por el Estado y los particulares.

El articulo 42 trae en su inciso 3° una prolongacién de los articulos 15 y 21
de la Constitucién Politica, para hacer titular a la familia de derechos funda-
mentales, en los siguientes términos: «la honra, la dignidad y la intimidad de la
familia son inviolables». De suerte que los derechos consagrados en favor de ese
nicleo basico de la sociedad, en lo relacionado con la honra, la dignidad y la
intimidad de la familia, pueden ser objeto del control de tutela, en cuanto pro-
longaciones naturales de los derechos constitucionales fundamentales consagra-
dos en los articulos 15 y 21 del Estatuto Superior.

Se observa aqui una evolucién de aquellos Derechos Humanos en su
titularidad, toda vez que inicialmente sélo eran detentados por el individuo,
mientras que segun el nuevo texto constitucional sus titulares son asi mismo
entes colectivos como la familia. Interpreta la Constitucion Politica las tenden-
cias a socializar los derechos fundamentales, haciendo titular de ellos a organi-
zaciones sociales. Otro tanto hace el articulo 42 en sus incisos 4° y 6° al explicitar
el fundamental derecho a la igualdad (art. 13 C. P.) en las relaciones familiares,
las cuales, segtin se lee alli, «se basan en la igualdad de derechos» de la parejay de
los hijos.

De lo anterior, los seminarios de discusion de la especializacién en derecho de
familia de la Universidad Externado de Colombia han colegido que la familia es
titular de los derechos fundamentales a la honra, a la dignidad, a la intimidad y a
la igualdad de sus miembros; lo que en sentido estricto es una especificidad, que
pone de presente el interés del constituyente en garantizar especialmente esos
derechos en la familia, en orden a que consultan ingredientes propios de su natu-
raleza, sin perjuicio del derecho que tiene la familia a ser, segin el nuevo orden
superior, acreedora del “amparo” del Estado y de la sociedad.

Sobre este particular se observa que el proyecto de acto reformatorio de la
Constitucién Politica de Colombia elaborado por el Gobierno y sometido a
consideracién de la Asamblea Constitucional, en su articulo 30 le daba este
ultimo cardcter asistencial al derecho de la familia, segun el siguiente tenor lite-
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ral: «... Proteccion a la familia. 1. Todas las personas tienen derecho a conformar
y desarrollar libremente una familia con los efectos que determine la ley. Los
poderes publicos protegerdn la familia. 2. Los padres tienen iguales derechos y
deberes en la educacién y cuidado de sus hijos. Deberin prestar asistencia a
todos sus hijos mientras sean menores y en los demds casos que establezca la ley.
3.S6lo la ley colombiana regulari las formas de matrimonio, la edad y capacidad
para contraerlo, los derechos y deberes de los conyuges, la separacién y disolu-
cién de sus efectos. 4. La ley determinari lo relativo al estado civil de las perso-
nas y los consiguientes derechos y deberes. Asi mismo, podra establecer el patri-
monio familiar inalienable e inembargable». De suerte que la referencia a derechos
fundamentales en el actual articulo 42 de la Carta fue agregado por el poder
constituyente, se repite, para ejemplificar y especificar su existencia en favor de
la familia.

Por otra parte, es oportuno que el miembro del seminario tenga presente “el
derecho a la familia y el principio de unidad”. En efecto, dentro de la concepcién
individualista, la unidad de familia aparece como el equilibrio entre la libertad de
los conyuges y las exigencias concretas de dicha unidad, en funcién de los intereses
individuales de sus miembros. Supone, pues, una paulatina privatizacién de las
relaciones familiares dentro de la cual se valora la libertad de aquéllos tanto dentro
de la convivencia como en el ejercicio del derecho a la separacién, cuando la pri-
mera no esté ya respaldada por la perduracién del consentimiento. En una con-
cepcidn solidarista, por el contrario, se reconoce que la privatizacién no puede
llevarse hasta el punto de perjudicar a los sujetos mas débiles o ala sociedad civil o
perjudicar la estabilidad de la familia como nicleo fundamental de la sociedad y la
suerte misma de los nifios, los cuales son titulares privilegiados de un interés juri-
dico superior, una de cuyas manifestaciones es hoy, precisamente, el derecho cons-
titucional prevalente a tener una familia y no ser separado de ella.

Debe adelantarse que como férmula determinante para proteger la familia,
en la Constitucién de 1991 se da una especial proteccién al mds preciado de sus
elementos, la nifiez. En este siglo se aborda la necesidad de proteger la nifiez en
varias oportunidades, y de manera especial en la Declaracién de Ginebra de
1924 sobre los Derechos del Nifo, en la Declaracién de los Derechos del Nifio
adoptada por las Naciones Unidas en 1959 y reconocida en el Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Politicos (en particular, en los articulos 23 y 44), en el
Pacto Internacional de Derechos Econémicos (art. 10°), para finalmente adop-
tar una legislacién internacional que protege a la nifiez de la humanidad, con
expresiones bastante mds elaboradas desde el articulo 25 de la Declaracién Uni-
versal de Derechos Humanos de Naciones Unidas (1948), en el cual se reconoce
a la infancia el derecho a «cuidados y asistencia especiales»; hasta la aprobacién
por el mismo sujeto internacional de la Convencién sobre los Derechos del Nifio
en 1989. Esta aprobacién obedece a diferentes consideraciones: los nifios, de
manera especial, deben recibir la proteccién y asistencia necesaria para poder
asumir plenamente sus responsabilidades dentro de la comunidad; para el pleno
y armonioso desarrollo de su personalidad deben crecer en el seno de una fami-
lia, en un ambiente de felicidad, amor y comprensién; deben ser preparados
para una vida independiente en sociedad y ser educados en el espiritu de valores
fundamentales, en particular, en un espiritu de paz, dignidad, tolerancia, liber-
tad, igualdad y solidaridad; el nifio por su falta de madurez fisica y mental
necesita proteccién y cuidados especiales, incluso la debida proteccion legal,
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tanto antes como después del nacimiento; en todos los paises hay nifios que
viven en condiciones excepcionalmente dificiles que requieren especial aten-
cién, con medios como la defensa y proteccion de la tradicién y valores cultura-
les de cada pueblo.

En esa corriente del pensamiento se enmarca el constituyente colombiano
de 1991, quien se hizo entre otras las siguientes consideraciones en torno a los
derechos del nifio:

«El nifio no puede ser considerado como un ser aislado. Es producto de la
maternidad, la familia y la sociedad. Estas condicionan su existencia por cuanto
él evoluciona siempre con respecto a ellos, lo cual hace evidente que el nifio es
un ser en alto grado indefenso y fréigil [...]

«En el siglo XX, una vez superados los problemas de libertad y saciadas las
necesidades primarias del hombre, un despertar de la conciencia social llevé
a las naciones industrializadas a pensar en el nifio y su proteccién, pues se en-
tendi6 que éste representa y garantiza el futuro de un pueblo; sin embargo, en
los paises menos desarrollados el nifio continuia siendo el més débil y vulnerable
miembro de la comunidad, objeto de malos tratos y desatenciones, a pesar de ser
él quien encarna la conservacién de la especie.

«[...] En este articulado se distinguen los derechos esenciales del nifio que
garantizan a éste un desarrollo armoénico e integral como ser humano. Estos
derechos no sélo estin relacionados con la vida, la integridad, el nombre y la
nacionalidad, sino que también hacen del nifio sujeto de derecho, en la medi-
da en que —por medio de la familia, la sociedad y el Estado— le asegura la
salud, la educacién y la cultura».

(Ponencia - Informe. Comisién Quinta, Gaceta Constitucional, N° 52, p. 4).

De manera consecuente con lo expuesto, el constituyente expidié los articu-
los 44y 50 de la Constitucién Politica: en el primero se consagran «los derechos
fundamentales de los nifios» y en el segundo se establece un desarrollo a uno de
esos derechos, el de la salud.

El articulo 44 enumera como derechos fundamentales de los nifios la vida, la
integridad fisica, la salud y la seguridad social, la alimentacién equilibrada, su
nombre y nacionalidad, tener una familia y no ser separados de ella, el cuidado
y amor, la educacién y la cultura, la recreacion y la libre expresién de su opinién,
la proteccién contra toda forma de abandono, violencia fisica o moral, secues-
tro, abuso sexual,-explotacién laboral o econémica y/o trabajos riesgosos, ade-
mis de los derechos consagrados en la Constitucién, en las leyes y tratados in-
ternacionales ratificados por Colombia.

Por las calidades propias del ser infantil, de manera general, sus derechos de-
ben hacerse valer, tradicionalmente por sus mentores, tutores y curadores y ahora,
segin el inciso 2°, se amplia esa obligacion en el texto constitucional a la familia,
la sociedad y el Estado. Esos derechos, con las limitaciones propias de su condi-
cién humana, mientras adquieren suficiente desarrollo fisico y mental, ya que son
considerados como incapaces por la ley civil, quiere el legislador protegerlos de
manera plena a fin de alcanzar niveles de mejoramiento de la sociedad del futuro.

Esos derechos a pesar de ser tratados globalmente por la norma admiten una
distincién: aquéllos que provienen de su condicién humana, como la vida, la
integridad fisica, el nombre, la salud, la alimentacién equilibrada y todos los que
se pueden incluir dentro del concepto de asistencia, y de lo que el Cédigo Civil
denomina «una congrua subsistencia», que al tiempo con los demds derechos
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fundamentales de los adultos deben ser protegidos en los nifios con este ultimo
cardcter de fundamentales, por su propia naturaleza; mientras que los demds
que enuncia la norma tienen el cardcter de asistenciales, por lo cual su protec-
cién se encuentra deferida a la ley y al desarrollo institucional que los haga rea-
lidades concretas. Entre tanto, estos derechos asistenciales pertenecen a la espe-
cie de los proclamatorios y finalisticos en la medida en que fijan objetivos
prioritarios a la ley y al Estado para su concrecién.

Especial mencién merece la expresién “Derechos fundamentales de los ni-
fos” que trae la norma; el predicado “de los nifios” le da una connotacién espe-
cial a la primera parte de la frase. En primer término, ésta debe interpretarse en
concordancia con la dltima del articulo: «los derechos de los nifios prevalecen
sobre los derechos de los demds». Asi pues, los derechos de los nifios tienen en
ese sentido una primacia reconocida por el constituyente frente a los derechos
de las demads personas. De otra parte, la expresién derechos fundamentales de
los nifios posee una doble connotacién: implica el reconocimiento de la titularidad
de que disponen, de los derechos fundamentales, para los enunciados en el articu-
lo 44 y la primacia sefialada; y simultineamente muestra el particular interés del
constituyente de habilitar, en el Estado social de derecho, los procedimientos
legales y las acciones de la familia, la sociedad y el estado con el propésito claro
de hacerlos una pronta realidad en la parte de los derechos asistenciales que se
relacionan en el primer inciso, tal como lo estatuye con la l6gica proteccionista
que le es propia el inciso 2° de la norma comentada.

Por dltimo, debe tenerse en cuenta que en materia de derechos humanos,
dentro de los cuales estdn los derechos de la familia y de los menores, nuestra
Constitucién Politica (art. 93) es lo que en ella encontremos y lo que como tal
podamos hallar en los tratados internacionales; en tal virtud, el estudiante, antes
que tener a su disposicién la misma Constitucién o el Cédigo Civil o de Meno-
res, habra de hacerse a documentos como las convenciones internacionales so-
bre eliminacién de toda forma de discriminacién de la mujer o sobre los dere-
chos del nifo.

En todos los paises del mundo, no sélo en los industrializados sino también
en los paises en desarrollo, se ha convertido en un motivo de legitima preocupa-
cién la necesidad de procurar al nifio la satisfaccién de sus necesidades fisicas,
mentales y emocionales.

En la Convencién sobre los Derechos del Nifio, adoptada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989, se reconocioé el
hecho de que, aun cuando un nifio puede ser adecuadamente nutrido (derecho
social), su derecho a desarrollarse plenamente no estara suficientemente prote-
gido si no se le educa (derecho cultural), se le permite participar en las activida-
des culturales y religiosas (derecho cultural), y se le protege contra las violacio-
nes, la explotacién laboral y sexual y otros abusos (derecho social y econémico).

A nivel familiar, se concede prioridad al crecimiento del cuerpo y la mente
del nifio en términos de nutricién, educacién, cuidado, albergue y otras necesi-
dades. A los padres, segun el articulo 27 de la Convencidn, les incumbe la res-
ponsabilidad primaria de procurar, dentro de sus posibilidades, condiciones de
vida familiar que garanticen a sus hijos su desarrollo fisico, mental, espiritual,
moral y social.

Se prevé igualmente en la Convencién que los Estados Partes deberdan adop-
tar programas de apoyo a los padres y a las personas responsables por el nifio,
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con el fin de hacer efectivos estos derechos, particularmente en las dreas de nu-
tricién, vestido y vivienda.

Los contenidos de la Convencién sobre los Derechos del Nifio han sido
adoptados por casi todos los paises del mundo, y su filosofia y propésitos indu-
dablemente se recogieron en nuestra Carta Constitucional, donde se han consa-
grado posibilidades que suponen el reconocimiento de los derechos civiles, eco-
némicos, sociales, culturales y politicos de la nifiez.





