La familia como institucion
juridica objeto de tutela penal”
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Introduccion

Coml’mmente se piensa que la Constitucion Politica de 1991 otorgd
un estatus especial a la familia al erigirla en el fundamento social.
Esto es un hecho irreductible, pero, y sin que por ello se considere que
cede en importancia, no es lo mas novedoso y mucho menos el maxi-
mo logro en materia de familia. La verdad es que hemos hallado que
tanto la legislacion ordinaria como la internacional que preceden a la
Constitucion habian dado los pasos mas importantes. En cambio, lo
que si no se habia hecho, salvo algunos muy pasos timidos, y que deci-
didamente se inaugura con el modelo politico de 1991, es que la fa-
milia dej6 de ser un “objeto de proteccion juridica” para pasar a ser
un sujeto de derecho.

En efecto, si bien ya la legislacion civil le habia conferido la po-
sibilidad no del todo satisfactoria de tener patrimonio mediante la fi-
gura del patrimonio de familia, es la Constitucion la que le reconoce
los derechos a la dignidad, la honra, la intimidad, la armonia y la uni-
dad, de una forma semejante al régimen de las personas naturales vy,

*  Este capitulo es derivado del proyecto de investigacion “La nueva concepcién

de discapacidad: sus efectos sobre el esquema de responsabilidad juridica en
Colombia” gestionado en la Facultad de Derecho de la Universidad Santo
Tomas de Bogota, Colombia.
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tal vez, con mayores posibilidades. Esto no es cualquier fenémeno ve-
nido a menos ni una ligereza del constituyente, sino el fundamento de
un giro institucional del cual no parece haber demasiada conciencia,
y esperamos tampoco vuelta atras.

Ser titular de derechos implica su ejercicio vy, con ello, el recono-
cimiento de la personalidad, puede que no igual a la persona natural,
pero si de forma tan proxima que surgen obligaciones correspondien-
tes, ya no de manera exclusiva entre los integrantes individualmente
considerados, como sucedia antes, sino con la unidad familiar. Luego
la familia en cuanto tal puede hacerlos valer ejerciendo las acciones
pertinentes.

El régimen y desarrollo de la nueva institucion constitucional no
se ha hecho satisfactoriamente, a nuestro juicio, pues deberia ya exis-
tir un modelo de representacion de la familia, seguramente también
un sistema de registro familiar, toda una versioén acabada del patri-
monio de familia con efectos tributarios concretos, un sistema de se-
guridad social familiar, un modelo de responsabilidad activa y pasiva
propia, incluso un régimen electoral familiar respecto de las tomas de
decision que la afecten y que sean susceptibles de consolidarse por esa
via, entre otros.

Dada esta importante transformacion, desde el punto de vista pe-
nal la familia apareja actualmente unas consecuencias asimismo con-
siderables. Por ejemplo, dejé de ser un mero “objeto de proteccion”,
puesto que paso a ser sujeto titular de derechos, y mas claramente son
esos derechos, quiza no todos, pero si los dispuestos conforme al po-
der de configuracion del Estado los llamados a erigirse en bienes ju-
ridicos tutelados penalmente y en los que la familia es sujeto pasivo
del delito, eventualmente victima.

La Corte ha entendido que los derechos constitucionales de los
asociados se erigen en limite de la potestad punitiva del Estado,
de manera que su nucleo esencial y los criterios de razonabilidad,
proporcionalidad y estricta legalidad, constituyen limites materia-
les para el ejercicio ordinario de esta competencia estatal. Estos
criterios se aplican tanto a la definicién del tipo penal como a
la sancion imponible. De modo que frente al ejercicio de dicha



libertad de configuracion, la Constitucion opera como un meca-
nismo de “control de limites de competencia del legislador, con el
fin de evitar excesos punitivos”, lo cual comporta las siguientes
garantias: 1. Deber de observar la estricta legalidad. En punto a
este deber, la Corte ha senalado (i) que la creacion de tipos pena-
les es una competencia exclusiva del legislador (reserva de ley en
sentido material) y que (ii) es obligatorio respetar el principio de
tipicidad: “nullum crimen, nulla poena, sine lege previa, scripta et
certa”. De manera que el legislador esta obligado no solo a fijar
los tipos penales, sino que estos tienen que respetar el principio
de irretroactividad de las leyes penales (salvo favorabilidad), y de-
finir la conducta punible de manera clara, precisa e inequivoca.
2. Deber de respetar los derechos constitucionales. En relacion con
los derechos constitucionales, la Corte ha sefialado que los tipos
penales, se erigen en mecanismos extremos de proteccion de los
mismos, y que, en ciertas ocasiones el tipo penal integra el nicleo
esencial del derecho constitucional. Por lo mismo, al definir los
tipos penales, el legislador estd sometido al contenido material
de los derechos constitucionales, asi como los tratados y conve-
nios internacionales relativos a derechos humanos ratificados por
Colombia y, en general, el bloque de constitucionalidad. 3. Deber
de respeto por los principios de proporcionalidad y razonabilidad.
Respecto de la proporcionalidad y la razonabilidad del tipo penal
y su sancion, la Corte ha indicado que al establecer tratamientos
diferenciales se somete a un juicio estricto de proporcionalidad
del tipo, asi como de la sancién. La proporcionalidad, implica,
ademds, un juicio de idoneidad del tipo penal. Asi, ante la exis-
tencia de bienes juridicos constitucionales, el legislador tiene la
obligacion de definir el tipo penal de manera tal que en realidad
proteja dicho bien constitucional. 4. Al igual que ocurre con el res-
to de competencias estatales, el ejercicio del poder punitivo estd
sujeto a restricciones constitucionales, tanto en lo que respecta a
la tipificacién como a la sancién. No podran tipificarse conduc-
tas que desconozcan los derechos fundamentales, que no resulten
idoneas para proteger bienes constitucionales o que resulten des-

proporcionadas o irrazonables. Lo mismo puede predicarse de las
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sanciones. Estas restricciones, como se indicé antes, operan frente
a toda decision estatal en materia punitiva. (Sentencia C-241/2012,

de 22 de marzo)

Como consecuencia, un delito contra la familia deja de agotar el injus-
to en los derechos de sus integrantes individualmente estimados, para
proponer afectaciones concretas a los derechos de la familia. De donde
no sea muy exacto hablar hoy dia de “delitos contra la familia”, segtin
conlleva el método semidtico aqui empleado (Moya, 2017).

Aspectos semioticos y sociologicos
de la familia como fundamento del injusto

Consecuencia de lo que anunciamos en la introduccién es que las con-
diciones de responsabilidad penal derivada de su quebranto se condi-
cionan a cierto tipo de afectacion, lo cual a su turno no es deducible
mads que de su ontica. Luego cabe preguntarse qué es la familia y qué
indicadores exponen la afectacion actual o potencial desde el punto
de vista de la ilicitud de sus derechos.

No se trata de persistir en equiparar la familia a un objeto de pro-
teccion, como el patrimonio, sino que, reconociendo su condicion de
sujeto de proteccion, se fijen algunos pardmetros de analisis a los dafos
antijuridicos a los derechos de los cuales es titular.

En efecto, tomando el patrimonio como ejemplo en cuanto bien
juridicamente tutelado, se sabe que la responsabilidad por punibles
como el hurto dependen de la disminucién ilicita de alguno de sus
elementos, en términos tanto cuantitativos como cualitativos, precisa-
mente porque también se ha establecido que su unidad fenomenologi-
ca implica que no toda afectacion cuantificable en términos numéricos
contribuye a una disminucion real de sus contenidos, que es un indi-
cador de estatus, que tiene unos condicionantes legales y constitucio-
nales a los cuales se sujeta su indemnidad.

La familia como persona juridica

Al respecto, y como punto de partida, tomamos las disposiciones que
regulan la familia. Y lo primero que hallamos es que el Cédigo Civil



ataba inicialmente la familia al matrimonio, entendido como contrato
sinalagmatico, mediante el cual un hombre y una mujer contraen obli-
gaciones mutuas, entre ellas la procreacion y la solidaridad. “El matri-
monio 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”
(Cédigo Civil, art. 113).

La posibilidad o mejor el reconocimiento de la condicion de he-
cho paralela a la celebracion formal abrié la posibilidad de trasladar
las obligaciones y los derechos pese a la ausencia de la formalidad del
matrimonio a otras situaciones y constituir un régimen comun. Es decir,
la familia ya no solo procede del matrimonio, sino también de la rea-
lidad praxiolégicamente estimada de una unién. Este cambio implico
toda una resignificacion juridica de la familia.

En esta linea, la Constitucion Politica de 1991 fue mds propicia a
la realidad social, y la declaré, con cierto sabor parsoniano, el funda-
mento nuclear de la sociedad, y contrajo su origen a la voluntad libre,
formal o no, de un hombre y una mujer de constituirla.

42. La familia es el nicleo fundamental de la sociedad. Se consti-
tuye 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 proteccion integral de la fa-
milia. La ley podrd 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 in-
tegrantes. Cualquier forma de violencia en la familia se considera
destructiva de su armonia y unidad, y serd sancionada conforme

a la ley.

Los hijos habidos en el matrimonio o fuera de él, adoptados o
procreados naturalmente o con asistencia cientifica, tienen iguales

derechos y deberes. La ley reglamentard la progenitura responsable.
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La pareja tiene derecho a decidir libre y responsablemente el nime-
ro de sus hijos, y deberd sostenerlos y educarlos mientras sean me-

nores o impedidos.

Las formas del matrimonio, la edad y capacidad para contraerlo,
los deberes y derechos de los conyuges, su separacion y la disolucion

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 cesardn por divorcio con

arreglo a la ley civil.

También tendran efectos civiles las sentencias de nulidad de los ma-
trimonios 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.

En lo restante reconoce lo que podriamos designar unos derechos de
la familia como titular y otros de sus miembros, a saber: de la familia
son su patrimonio, honra, dignidad, intimidad, armonia y unidad; y de
la pareja que la integra, igualdad de derechos y deberes, determinacion
del numero de hijos; de la pareja y otros miembros, el respeto mutuo.

Como correlato, se advierte que la principal obligacion de la pa-
reja es la progenitura responsable, lo cual debe ser regulado por la ley,
y es exigible de los hijos menores y quienes se hallen en situacion de
incapacidad, término este dltimo indefinido, y del cual no queda otra
salida que el desarrollo legal.

En conclusion, se admite la personalidad juridica de la familia, lo
cual tiene raices en el derecho civil, pero su condicién de titular de de-
rechos si es obra constitucional. Y podemos deducir que, igual y como
sucede con las personas naturales y las juridicas tradicionales, la an-
tijuridicidad de los comportamientos dirigidos contra ellas tienen que
ver con afectaciones antijuridicas y cualitativamente negativas a la in-
demnidad de sus derechos.



A esta condicion haria referencia el constituyente al prescribir que
todo tipo de violencia contra la armonia y la unidad de la familia serdn
legalmente sancionadas.

Con apoyo en este trasfondo, aparecio la Ley 294/1996, de 16 de
julio, la cual, con ocasion de reprimir lo que comtinmente es conocido
como violencia intrafamiliar, desarroll6 un aspecto penal, aun cuan-
do ampli6 la concepcion juridica de la familia, extendiendo el nexo a
otras, como a las personas que trabajan para una familia.

La familia 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.

Para los efectos de la presente Ley, integran la familia: Los conyuges

o compaﬁeros permanentes;

El padre y la madre de familia aunque no convivan en un mismo
hogar; Los ascendientes o descendientes de los anteriores y los
hijos adoptivos. Todas las demds personas que de manera perma-
nente se hallaren integrados a la unidad doméstica. (Ley 294/1996,
de 16 de julio, art. 2)

De ello se deriva que la familia no es un agregado de personas loca-
lizadas en una unidad de vivienda, sino una entidad fenomenolégica
que surge de la union libre de dos personas orientada a su constitucion.

Esta Corporacién ha definido la familia “como aquella comuni-
dad de personas emparentadas entre si por vinculos naturales o
juridicos, que funda su existencia en el amor, el respeto y la solida-
ridad, y que se caracteriza por la unidad de vida o de destino que
liga intimamente a sus miembros o integrantes mds proximos”.
El articulo 42 de la Constitucién consagré a la familia como el
“nucleo fundamental de la sociedad”, precisando que la misma
puede constituirse por vinculos naturales o juridicos. 23. De acuer-
do con el alcance del articulo 42, en la sociedad y el Estado repo-
sa el deber de garantizar la proteccion integral de la institucion
familiar, cualquiera que sea la forma que ella adopte. Esta pro-
teccion integral que prodiga la Constitucion se asegura mediante
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la implementacion de un sistema de garantias, cuyo propdsito es
reconocer la importancia de la institucion familiar en el contex-
to del actual Estado Social de Derecho y hacer realidad los fines
esenciales que la orientan, entre los que se destacan: la vida en
comun, la ayuda mutua, la procreacion y el sostenimiento y edu-
cacion de los hijos. Ese dmbito de proteccion especial, tal como
lo ha destacado esta Corporacidon, se manifiesta, entre otros as-
pectos: (i) en el reconocimiento a la inviolabilidad de la honra,
dignidad e intimidad de la familia; (ii) en el imperativo de fundar
las relaciones familiares en la igualdad de derechos y obligaciones
de la pareja y en el respeto entre todos sus integrantes; (iii) en la
necesidad de preservar la armonia y unidad de la familia, sancio-
nando cualquier forma de violencia que se considere destructiva
de la misma; (iv) en el reconocimiento de iguales derechos y obli-
gaciones para los hijos, independientemente de cudl sea su origen
familiar; (v) en el derecho de la pareja a decidir libre y responsa-
blemente el nimero de hijos que desea tener; y (vi) en la asisten-
cia y proteccion que en el seno familiar se debe a los hijos para
garantizar su desarrollo integral y el goce pleno de sus derechos.
La institucion de la familia ha sido considerada igualmente como
un “presupuesto de existencia y legitimidad de la organizacién so-
cio-politica del Estado, lo que entrafia para este la responsabilidad
prioritaria de prestarle su mayor atencion y cuidado en aras de
preservar la estructura familiar, ya que ‘[e]s la comunidad entera
la que se beneficia de las virtudes que se cultivan y afirman en el
interior de la célula familiar y es también la que sufre grave dafo

ERE)

a raiz de los vicios y desérdenes que alli tengan origen’”. En este
sentido, el orden constitucional vigente le reconoce el caracter de
pilar fundamental dentro de la organizacién estatal, asocidndola
con la primacia de los derechos inalienables de la persona huma-
na y elevando a canon constitucional aquellos mandatos que pro-
pugnan por su preservacion, respeto y amparo. De este modo, la
actual Carta Politica qued6 alineada con la concepcién universal
que define la familia como una institucién bésica e imprescindible
de toda organizacion social, la cual debe ser objeto de proteccion

especial. (Sentencia C-241/2012, de 22 de marzo)



Luego, “familia” es la situacion que se predica de unas personas res-
pecto de otras, es sin duda un estatus, por lo que se trata de una con-
dicion epistemologicamente objetiva, que se adquiere con ocasion de
un vinculo irrenunciable!. Tanto es asi que en la perspectiva constitu-
cional y legal no es preciso que sus miembros se encuentren asociados
por sentimientos de ninguna naturaleza.

Sin embargo, en la medida en que la Constitucion politicamente
fue mas favorable a la voz social, casi que de inmediato esta se hizo
oir a través de las acciones permitidas, la de inconstitucionalidad y
la de tutela. Asi fue como desde que aparecio la misma Constitucion la
sociedad se hizo oir en favor de extender ain mas el matrimonio como
fuente de familia hacia opciones hasta entonces excluidas. Ciertamente,
ese proceso concluy6 con la Sentencia C-577/2011, del 26 de julio y la
Sentencia SU214/2016, del 7 de abril, mediante las cuales se logré otor-
gar validez juridica a las uniones matrimoniales de personas del mismo
sexo. Pero el camino ha sido largo y para nada sencillo, pues fueron
practicamente cuatro lustros de “aproximacion” (anexo).

De donde tenemos que la violencia sancionable contra la unidad
y la armonia familiar adquiere dos fuentes de ilicitud segun las accio-
nes provengan del quebranto a las obligaciones, es decir, sucede desde
las interioridades de la familia o desde sus exterioridades, cuando se
afectan su unidad y armonia desde fuera.

La estructura del c6digo sugiere que solo se sancionan las prime-
ras, al menos por la via de los delitos contra la familia. Es decir, el in-
justo estaria dimensionado por el incumplimiento de obligaciones de
los integrantes de la familia, siempre que configuren violencia contra
ella, en particular contra su unidad y su armonia.

Ahora bien, este panorama juridico-constitucional brevemente
descrito sirve para tener un poco mas claro el elemento sistémico del
que hablaba Habermas (2010), cuando previ6 que accion y sistema son
dos elementos de una misma composicion, o si se quiere los aspectos
de una misma unidad que es la acciéon comunicativa.

1 Las disposiciones en la materia son de orden publico.
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Entonces, la accion tiene una condicion sintagmatica proporciona-
da por el sistema, pero su fuerza comunicativa, su entidad semantica
a la manera del pragmatismo de Peirce (1960), proviene de las signi-
ficaciones compartidas. Consecuencia de lo cual procuraremos una
aproximacién que sirva para comprender mejor el contenido de las
acciones que desde las interioridades de la familia pueden sancionarse
penalmente.

No entraremos en este momento en la discusion que enfrenta a
quienes concluyen que el derecho crea su propia realidad (Bastida,
2000), con los partidarios de la relacion derecho-fenémeno social
(Von Jhering, 1997).

Simplemente, asociamos que las distintas dreas del saber tienen pun-
tos de encuentro y en la familia opera un complejo de realidad social
en su version juridica, antropologica y sociologica, predominantemente
(Casey, 2003). Lo que si resulta dificil de aceptar sin ninguna discusion
es que se trata de un fenémeno espontaneo y sin mayores accidentes o
acomodacion histérica. De hecho, estar ante una Constitucion que re-
conoce la personalidad juridica a la familia es ya suficiente evidencia.
Incluso quienes han defendido su intangibilidad natural han terminado
por aceptar ese aspecto contingente, social, historiografico, geografico
y hasta politico de la familia (Strauss, 1985).

Lo cierto es que, mds que una organizacion de base sistémica e
integradora de personas, la familia se sustenta en unas representacio-
nes sociales acerca de lo que son los padres y los hijos, mas precisa-
mente los “padres adecuados” y los “hijos adecuados” (Turbet, 1997).
Esto puede perfectamente converger con otro tipo de representacion,
como la de liderazgo politico: un buen gobernante y unos buenos
gobernados (Laslett, 1965).

Esto ha sido observado en varios estudios cuya vigencia es indu-
dable, pero, a diferencia de lo que ocurre con las instituciones politi-
cas de gobierno, en la familia convergen concepciones éticas y morales
denotadas (Moya, 2015), asi como sentimientos y valoraciones de tal

2 Asi, por ejemplo, los presupuestos naturalisticos de Morgan (1971) fueron
seriamente cuestionados por trabajos como los de Strauss (1985).



especificidad que dificilmente pueden transportarse a otras esferas so-
ciales (Chodorow, 1984).Y al parecer cada momento tiene sus propias
cualidades (Ferndandez, 2000), asi que puede hablarse de un pasado,
un presente y un futuro de la familia (Badinter, 1987). La verdadera
dificultad estriba en que no siempre la version juridica de esta insti-
tucion revela o permite develar facilmente la realidad que manifiesta.

Tanto mas dificil en cuanto no reflejan cierto tipo de identidad
asociada a los sentimientos y pasiones que se suelen vincular a las re-
laciones familiares (Norbert, 1998), desafiados indudablemente por los
usos estratégicos que de la familia se ha hecho (Parsons, 1993).

Por supuesto, una salida facil es desconocer su verdadero eidos
sociocultural y acomodar las explicaciones juridicas con total inde-
pendencia de ellos (Lorenz, 1998), lo cual facilita encubrir los origenes
paralelos (Campan, 1990), por lo que el desarraigo no es otra cosa que
violencia, quiza simbdlica, pero, al fin y al cabo, violencia.

La sociedad doméstica o familia natural es una institucion que tie-
ne por objeto el orden ético en las relaciones entre los dos sexos,
la procreacion y la educacion de los hijos. Las relaciones domés-
ticas son ampliamente reguladas por la moral, por la costumbre y
por la religion, ademds que por el Derecho; en suma, existen otras
normas sociales que refuerzan la sancion de la relacion juridica fa-
miliar y, a veces, entran en conflicto con las disposiciones juridicas
vigentes. En este sentido se puede decir que la familia es mas bien

una institucién social que juridica. (Bonfante, 1965, pp. 65 y ss.)

Ese “algo mds” es lo que a nuestro juicio no puede desatenderse si se
busca entender desde el punto de vista de la justicia lo que es un aten-
tado penalmente reprochable contra la familia (Carrefio, 2011). Tan im-
portante es que hasta las obras filos6ficas mds arraigas en la existencia
de un ordo naturalis han terminado reconociéndolo.

De este deber resulta también necesariamente el derecho de los
padres a la tutela y a la formacién del hijo, mientras no sea duefio
todavia del uso de sus miembros corporales y de su entendimiento,
ademads de alimentarlo y cuidarlo, educarlo tanto pragmaticamente,

para que en el futuro pueda mantenerse y ganarse la vida por si
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mismo, como moralmente, porque si no, la culpa de su desam-
paro recaeria sobre los padres; todo ello hasta el momento de la
emancipacion (emancipatio), en el que ellos renuncian tanto a su
derecho paterno a mandar como también a toda pretension de
recobrar los gastos por su manutencion y los desvelos padecidos
hasta entonces, de modo que, una vez completada la educacion,
pueden contar con la obligacion de los hijos (hacia los padres)
solo como mero deber de virtud, es decir, como gratitud. (Kant,
1995, pp. 25-107)

Incluso Hegel (1999), por oposicion a Kant, anticipaba que “los hijos
tienen el derecho de ser alimentados y educados [las cursivas son mias]
con el patrimonio familiar comun. El derecho de los padres al servicio
[las cursivas son mias] de los hijos se funda, en cuanto tal, en el interés
comun del cuidado de la familia y se limita a ello”.

Lo cierto es que al menos las explicaciones sobre relaciones econ6-
micas entre miembros de la familia no parecen tener asiento en crite-
rios que manen de lo que ha sido llamado el derecho natural (Gomez,
1973)3. Y antes bien se incardinan en los tradicionales juegos sociales
de definicion de estatus (Sabean, 1990).

La ambivalencia, fruto del encubrimiento, ha hecho de las relacio-
nes familiares un tema que genera serias tensiones sociales, temores
y disgustos acerca del futuro de las sociedades. Muchos de los cuales
se han querido resolver por la via del derecho penal (Carrefio, 2016).

En el pais, se oye frecuentemente de la pérdida de valores de la
familia, asi como de la asignacion de responsabilidades que parecen
desafiar sus propios recursos. Asi, por ejemplo, se ha llegado a formu-
lar que la corrupcion publica y privada es algo que se engendra en las
familias, que hace de ellas un ser susceptible de cierto tipo de antici-
pacion lombrosiana, lo cual es el perfecto pretexto ideologico para
intervenirla penalmente (Huertas, 2012).

3 Hay pensadores afines a tal tendencia como Rafael Sajon y José P. Achard,
Pio x11, Luis Josserand, Hans Welzel, Luis Carlos Pérez, José Peco, Jorge
Enrique Gutiérrez Anzola, Giusseppe Maggiore, Federico Puig Pena, Antonio
Quintano Repolles, entre otros.



En orden a una comprension mas real, “mas constitucional”, y si
se quiere mas holistica de la antijuridicidad constitutiva de los deli-
tos contra la familia, lo primero sobre lo cual hemos debido llamar la
atencion es que el concepto de familia se viene vinculando profunda-
mente al de matrimonio, con consecuencias sociales significativamente
importantes. La verdad es que varios delitos de los que atin hoy existen
realmente son atentados contra el matrimonio. Y no es muy complicado
hallar esa asociacion, pues asi se observa desde las fuentes primarias
de las ideologias religiosas (Moya, 2007) en lo que a Colombia con-
cierne, y dada la profunda aculturacion cristiana a la que fue sometida
la poblacion desde el siglo xv1 (Gutiérrez, 2000).

Para entenderlo mejor, podemos ir a esas fuentes primarias. Por
ejemplo, en el Génesis, la “adhesion” de un hombre a su mujer es el
unico presupuesto valido para que salga de la casa de sus padres, segun
se indica en 2, 24, lo cual describe un proceso de movilizacion en el que
el hombre migra de una organizacion familiar a otra y explica a su vez
la fuerte condena con ocasion de la solicitud de la mujer en busca de
un esposo, que la reducia a “extrafia” o “extranjera”, y debia ser des-
esperadamente evitado por todo hombre recto, tal y como surge de
Proverbios 2, 18, 5. Es toda una version cultural que conferia a los hom-
bres el monopolio de la eleccion de la pareja, conforme a Eclesidstico 36,
20-28. Pero a tal derecho corresponden unas obligaciones considera-
bles, como protegerla, sostenerla, orientarla, disciplinarla, entre otros.

Asi es como se explica el patriarcalismo en la version de base
cristiana de la familia y, con ello, la equiparacion de su unién con la
de Cristo y la Iglesia en Efesios 5, 22-33. El hecho de que un hom-
bre salga de la casa de sus padres no lo autoriza, sin embargo, para
desentenderse de ellos, pues debe acogerlos en su ancianidad en pre-
vision de Eclesidstico 2, 14; el hijo permanece atado a sus padres por
una suerte de deuda imposible de saldar, “Acuérdate de que les de-
bes la vida. ¢Cémo podras pagarles lo que han hecho por ti?”, sefiala
Eclesiastico 7, 30.

El hijo tiene que honrar a sus padres, mientras que estos no deben
perder el control y persistir en la disciplina de los hijos, tal como se pre-
vio en Efesios 6, 1-4. Pero acentuan dicho control sobre las hijas, por
ser, al fin y al cabo, de quienes depende el proyecto futuro de la familia,
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segun Eclesidsticos 42, 9-14. La representacion correspondiente son hi-
jos sumisos e hijas ain mas sumisas.

Hombres fuertes y mujeres menos fuertes pero fieles y sumisas, cuya
virtud se establece en aquellos por su capacidad para cumplir sus obli-
gaciones, mientras que en estas por ser obedientes y acentuadamente
correctas. De donde las cifras evidencian que los padres hombres son
mas susceptibles de reclamos penales por razones vinculadas a las pres-
taciones economicas.

Que haya habido tendencias hacia una mayor libertad no los libera
del peso de las representaciones. Por ello mismo es mds recurrente en
hombres que en mujeres ocultar su vida sexual, pues un mayor nime-
ro de parejas a las mujeres las “devaltia” moralmente, y las cuestiona
en su deber ser maternal. Contrario a lo que ocurre con los hombres,
a quienes afecta mas el numero de hijos por los cuales no “responde”
aun cuando materialmente no pueda hacerlo.

Sin duda, ha habido mutacion, en el entendido de que ya no intere-
san tanto las familias con vocacion de permanencia, como las familias
nucleares (Gutiérrez, 1976), lo cual tiene mucho que ver con la preten-
dida homogeneizacion de derechos y obligaciones entre hombres y mu-
jeres que, sin embargo, se cuestiona en las manifiestas desigualdades,
tanto en el pago por su trabajo como en las oportunidades mismas, y
no menos en las expectativas sociales que se ciernen sobre uno y otra.
Y si bien es algo que impacta tanto la economia de la familia como la
social, variaciones como el género obligado de los fundadores de una
familia no resquebrajan las representaciones sociales de padres e hijos,
aun cuando evidentemente la representacion concreta que genera las
conexiones masculinidad-padre y feminidad-madre va a ser afectada,
seguramente, hacia una mas real igualdad en el entendido de que debe-
rd poderse reclamar a mujeres madres como hasta ahora solo se hacia
a los hombres padres y a los hombres padres como antes tnicamente
se hacia a las mujeres madres.

Desde sus inicios conocidos, la familia sigue siendo una evidencia
de normalidad y salud, asi como un fundamento que sirve incluso para
afrontar las crisis (Gutiérrez, 1963). Tener familia, una buena familia, si-
gue siendo la condicion de un buen ciudadano. El tipo de accion que co-
munica un sentido contra la familia no es el apropiado a su destruccion,



pues este comportamiento se ubica mejor en la estructura del Codigo
Penal dentro de los delitos contra la vida. Mas bien se trata de aque-
llos que, desafiando las representaciones sociales de la buena familia,
de los buenos padres y de los buenos hijos, promueven imaginarios
sin correspondencia social: tener hijos sin capacidad de sostenerlos, no
luchar por ellos, no sacrificarse por ellos, mantener o adquirir practi-
cas que arriesgan de una u otra forma la unidad y armonia familiar,
preferir los intereses individuales opuestos a los intereses familiares,
es decir, no hacer de la familia su fundamento y su destino particular-
mente cuando hay hijos menores, es lo que una sociedad culturizada
en la cristiandad decodifica como atentatorio de la familia.

Conclusiones

Precisamente porque la Constitucion Politica de 1991 prescribe la
reaccion del control juridico respecto de todo acto de violencia contra
la familia capaz de afectar su armonia y unidad, esta concepcion fuerza
a reconsiderar ciertos estados de cosas sospechosas ahora en su consti-
tucionalidad. Por ejemplo, ¢el modelo penal existente puede seguir sien-
do el mismo disefiado para la familia como objeto de proteccion? ¢ Asi
no son ahora discernibles las acciones contra la familia de las que se
dirigen contra sus integrantes? ¢;Podemos seguir hablando de “delitos
contra la familia” o es necesario reconsiderarlo y preferir “delitos con-
tra los derechos de la familia”? ¢Las acciones judiciales por conductas
contra la familia no deberian ser pensadas atendiendo a su personali-
dad? ¢Mas atin, las querellas, los desistimientos, las indemnizaciones
y las formas alternas de solucion de conflictos no deberian basarse en
la voluntad de la familia? ¢Qué deberia pasar ahora cuando el ejerci-
cio de la accion judicial, por legal que sea, atenta gravemente contra la
honra, la dignidad, la intimidad o la unidad de la familia? De la mis-
ma forma, ¢no deberia reconsiderarse la estructura de delitos como
el genocidio, pues no es igualmente genocida la accion orientada a la
destruccion de una familia?

Se impacta todo el modelo penal y con ello los llamados “delitos
contra la familia” en cuanto adquieren una significacion de antiju-
ridicidad especifica. Segun este presupuesto que de manera evidente
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no es estrictamente hermenéutico ni absolutamente dogmatico, sino
mas bien semiojuridico (Moya, 2017), es preciso acometer el escruti-
nio de las ocho acciones punibles que se encuentran descritas en la
Ley 599/2000, de 24 de julio entre sus articulos 299 y 238, nucleados
por la familia como bien juridico tutelado.

Las evidencias estadisticas permiten cualificar criminol6gicamente
los reatos, entendiendo que hay algunos mas ofensivos a la sociedad
que otros, como sucede con la violencia intrafamiliar y la inasistencia
alimentaria, cuya frecuencia supera significativamente todos los demas.

Es posible anticipar un tratamiento diferencial, si se quiere des-
proporcionado, puesto que la inasistencia alimentaria y la violen-
cia intrafamiliar abarcan la mayor parte del cuerpo de la ley y de la
realidad criminal del pais. Pero esto tiene una explicacion basada en
varios argumentos: el primero es asi cuando se asumen tnicamente los
aspectos complejos de los distintos delitos; desde luego, algunos son
mds o menos dificiles en sus distintos componentes. Por otra parte, si
se estiman las posiciones doctrinales a fin de afianzarlas o controver-
tirlas, y no todos los delitos contra los derechos de la familia han sido
objeto de auténticos desarrollos. Y desde luego al considerar la prac-
tica judicial, que no ocupa por igual su capacidad respecto de todos
los reatos contra la familia.

Sin duda, la inasistencia alimentaria es el tipo penal mas com-
plejo, no solo dentro del capitulo de los “delitos contra la familia”,
sino el mas complejo en todo el cuerpo de la parte especial del Codigo.
Ademas, su tratamiento erratico es fuente actual de congestion judicial
y, lo mas lamentable, de injusticia social peligrosa y endémica.
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Anexo: legislacion asociada al estudio

Sentencia SU696/2015, de 12 de noviembre, legitimacién por activa de los
padres de familia en tutelas que invocan derechos de sus hijos.

Sentencia C-683/2015, de 4 de noviembre, demanda de inconstitucionalidad
en materia de adopcion por parejas del mismo sexo.

Sentencia T-478/2015, de 3 de agosto, legitimacion por activa en tutela de
padres de familia de hijos fallecidos.

Sentencia T-371/20135, de 18 de junio, accién de tutela contra acto adminis-
trativo de cardcter particular y concreto.

Sentencia T-141/2015, de 27 de marzo, derecho a la no discriminacién por
razdn de orientacion sexual diversa.
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Sentencia T-099/2015, de 10 de marzo, orientacion sexual e identidad
de género.

Sentencia T-063/20135, de 13 de febrero, accion de tutela contra la Registra-
duria Nacional del Estado Civil.

Sentencia T-935/2014, de 3 de diciembre, legitimacién por activa en tutela.

Sentencia T-804/2014, de 4 de noviembre, orientacién sexual e identidad
de género.

Sentencia T-444/2014, de 4 de julio, derecho a la privacidad.

Sentencia T-622/2014, de 28 de agosto, estados intersexuales.

Sentencia SU617/2014, de 28 de agosto, adopcion entre parejas del mismo sexo.
Sentencia T-476/2014, de 9 de julio, derecho a la identidad sexual y de género.

Sentencia T-151/2014, de 13 de marzo, pension de sobrevivientes a parejas
del mismo sexo.

Sentencia T-327/2014, de 3 de junio, accion de tutela para reconocimiento
de pension de sobrevivientes a parejas del mismo sexo.

Sentencia C-086/2016, de 24 de febrero, Codigo General del Proceso.

Sentencia T-372/2013, de 27 de junio, derecho a la visita intima de personas
que se autorreconocen como poblacién LGBTI.

Sentencia T-771/2013, de 7 de noviembre, personas transgénero.

Auto 155/2013, de 24 de julio, nulidad de sentencia proferida por la Corte
Constitucional.

Auto 152/2013, de 17 de julio, aclaracién sentencia de la Corte Constitucional.

Sentencia T-450A/2013, de 16 de julio, derecho a la personalidad juridica
del nifio.

Sentencia T-552/2013, de 22 de agosto, derecho de las personas transgénero
a acceder a los servicios de salud.

Sentencia T-673/2013, de 24 de septiembre, derecho a la dignidad humana
y al libre desarrollo de la personalidad.

Sentencia C-120/2013, de 13 de marzo, accion de declaracion de ausencia
por desaparicion forzada y otras formas de desaparicion involuntaria
y sus efectos civiles.

Sentencia T-565/13, de 23 de agosto, establecimiento educativo.



Sentencia T-357/2013, de 20 de junio, accion de tutela contra el Instituto de
Seguros Sociales para reconocimiento de pension de sobrevivientes a pa-
rejas del mismo sexo.

Sentencia T-977/2012, de 22 de noviembre, derecho al reconocimiento del
nombre como atributo de la personalidad juridica y al libre desarrollo
de la personalidad.

Sentencia T-876/2012, de 29 de octubre, tratamiento médico.

Sentencia T-276/2012, de 11 de abril, garantias constitucionales en el marco
de los procesos de restablecimiento de derechos de los nifios.

Sentencia T-248/2012, de 26 de marzo, accion de tutela contra particulares
que prestan servicio publico.

Sentencia C-238/2012, de 22 de marzo, vocacion sucesoral de conyuge.
Sentencia T-909/2011, de 1 de diciembre, accion de tutela contra particulares.

Sentencia T-860/2011, de 15 de noviembre, accion de tutela para reclamar
pension de sobrevivientes en caso de enfermos de VIH/sida.

Sentencia T-717/2011, de 22 de septiembre, accion de tutela contra providencias
judiciales.

Sentencia T-716/2011, 22 de septiembre, pension de sobrevivientes.
Sentencia T-492/2011, de 28 de junio, accién de tutela.

Sentencia T-314/2011, de 4 de mayo, accion de tutela contra particulares.
Sentencia C-577/2011, de 26 de julio, matrimonio.

Sentencia T-062/2011, de 4 de febrero, tratamiento de poblacion reclusa que
pertenece a minorias de identidad sexual.

Sentencia C-283/2011, de 13 de abril, porciéon conyugal.
Sentencia C-886/2010, de 1 de noviembre, definicién de matrimonio.

entencia T- e 9 de agosto, accion de tutela interpuesta por interna
Sent T-622/2010, de 9 de agosto, de tutela interp p t
que fue sancionada con aislamiento.

Sentencia T-051/2010, de 2 de febrero, pension de sobrevivientes a parejas
del mismo sexo.

Sentencia T-911/2009, de 7 de diciembre, accién de tutela.

Sentencia C-029/2009, de 28 de enero, pretension de exequibilidad
condicionada en demanda de inconstitucionalidad.

Sentencia T-912/2008, de 18 de septiembre, hermafroditismo.

111



112

Sentencia T-1241/2008, de 11 de diciembre, accién de tutela.

Sentencia C-798/2008, de 20 de agosto, accion penal por inasistencia
alimentaria entre miembros de pareja homosexual.

Sentencia C-336/2008, de 16 de abril, cosa juzgada constitucional.

Sentencia C-811/2007, de 3 de octubre, régimen de seguridad social en salud
de pareja homosexual.

Sentencia T-856/2007, de 12 de octubre, derecho a la intimidad de enfermo
de sida.

Sentencia C-075/2007, de 7 de febrero, régimen patrimonial de compaiieros
permanentes.

Sentencia C-1043/2006, de 6 de diciembre, omision legislativa absoluta.
Sentencia T-349/2006, de 5 de mayo, sistema de seguridad social en pensiones.

Sentencia T-624/2005, de 6 de junio, debido proceso en establecimiento
carcelario.

Sentencia T-1096/2004, de 4 de noviembre, persona privada de la libertad.
Sentencia T-725/2004, de 30 de julio, Archipiélago de San Andrés.

Sentencia C-431/2004, de 6 de mayo, régimen disciplinario especial de las
fuerzas militares.

Sentencia T-301/2004, de 25 de marzo, derecho a la igualdad y test de
proporcionalidad.

Sentencia T-1021/2003, de 30 de octubre, sistema general de salud.

Sentencia T-499/2003, de 12 de junio, juez de ejecucion de penas y medidas
de seguridad.

Sentencia T-808/2003, de 18 de septiembre, libre desarrollo de la personalidad.
Sentencia T-1025/2002, de 27 de noviembre, medio de defensa judicial.
Sentencia C-373/2002, 15 de mayo, notario en propiedad.

Sentencia T-435/2002, de 30 de mayo, debido proceso.

Sentencia C-814/2001, de 2 de agosto, adopcion.

Sentencia SU.623/2001, 14 de junio, régimen contributivo de seguridad social
en salud.

Sentencia T-1390/2000, de 12 de octubre, principio de publicidad del proceso.
Sentencia T-268/2000, de 7 de marzo, pluralismo.



Sentencia T-618/2000, de 29 de mayo, principio de universalidad del sistema
de seguridad social en salud.

Sentencia T-1426/2000, de 19 de octubre, derecho a la libre opcion sexual.
Sentencia T-999/2000, de 2 de agosto, derecho a la seguridad social.

Sentencia T-692/1999, de 16 de septiembre, derecho a la intimidad personal
y familiar.

Sentencia T-551/1999, de 2 de agosto, principio de publicidad del proceso.
Sentencia SU-337/1999, de 2 de mayo, principio de publicidad del proceso.
Sentencia C-507/1999, de 14 de julio, unién marital de hecho.

Sentencia T-101/1998, de 24 de marzo, derecho a la educacion.

Sentencia C-481/1998, de 9 de septiembre, régimen disciplinario para docente.
Sentencia SU-476/1997, de 25 de septiembre, libertades ciudadanas.
Sentencia C-098/1996, de 7 de marzo, prevalencia de la Constitucién Politica.
Sentencia T-277/1996, de 20 de junio, medio de defensa judicial.

Sentencia T-477/1995, de 23 de octubre, nulidad por falta de notificacién
de tutela.

Sentencia T-037/19935, de 6 de febrero, homosexualidad en las Fuerzas
Militares.

Sentencia T-290/1995, de 5 de julio, accién de tutela.

Sentencia T-569/1994, de 7 de diciembre, derecho a la educacion.

Sentencia T-539/1994, de 30 de noviembre, homosexual.

Sentencia T-504/1994, de 8 de noviembre, registrador nacional del estado civil.
Sentencia T-097/1994, de 7 de marzo, juez de tutela.

Sentencia T-594/1993, de 15 de diciembre, derecho al libre desarrollo de la
personalidad.
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