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Resumen:

El presente articulo arroja los resultados de la investigacion sobre el derecho al amor desde el
aspecto juridico, respecto de las relaciones personales intimas y donde se termina concluyendo
que se reconoce el derecho a estar solo, pero también el derecho a tener una pareja, lo cual
se identifica con tres aspectos: la sexualidad, el matrimonio y la posesidn; pero, ademas, se
destaca dentro de los hallazgos de la investigacion la utilizacién del enamoramiento como
una estrategia de guerra. Del amor de pareja se deriva la familia, el cual se concreta como el
derecho de los nifios a recibir amor, la obligacién de los padres a darlo, el papel del amor en
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el desarrollo de las personas, el amor que reciben los nifios de otros parientes como abuelos
y hermanos; asi como el derecho que tienen al amor las personas privadas de la libertad.

Palabras clave: derecho a estar solo, derecho al amor, derecho de los nifios, paternidad,
obligacion de amar.

Abstract

This article shows the results of the research carried out about the right to love from the legal
perspective, with respect to intimate personal relationships. As part of the conclusion, the
right to be alone is recognized, as well as, the right to have a partner, which can be identified
through three aspects: sexuality, marriage and possession; but, in addition, the article empha-
sizes the findings of the research about the use of love as a strategy of war. The family is
derived from the love of a couple, which in turn manifests into children’s right to receive love,
the obligation of the parents to give it, the role of love in human development, and the love
that children receive from other relatives such as grandparents and siblings; as well as the
right to love that people have even if they are deprived of their liberty.

Keywords: right to be alone, right to love, children’s right, parenting, obligation to love.

Résumé

Cet article présente les résultats de la recherche sur le droit a I'amour depuis I'aspect juridique,
en rapport avec les relations personnelles intimes et ot I'on conclut avec la reconnaissance du
droit & étre seul, mais aussi le droit d'avoir un couple, ce qui s'identifie avec trois aspects : la
sexualité, le mariage et la possession ; mais, en outre, I'on distingue, parmi les conclusions de
I'enquéte, I'utilisation de I'enchantement comme une stratégie de guerre. De I'amour du couple
est dérivée la famille, qui se traduit par le droit des enfants a recevoir de I'amour, I'obligation
des parents de le donner, le role de I'amour dans le développement humain, I'amour requ par
les enfants de la part d’autres membres de la famille comme les grands-parents et les fréres
et sceurs, ainsi que le droit des personnes privées de leur liberté d'aimer.

Mots-clés: droit d'étre seul, droit a I'amour, droits des enfants, paternité, obligation d’aimer.
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Introduccién

En el derecho occidental los cédigos civiles, los cédigos de comercio, las
constituciones politicas y demds paquetes normativos si brillan por la
ausencia de lo emocional, lo hacen mas al hacer alusién al tema del amor
como un factor juridico, donde predominan los bienes, las obligaciones, las
instituciones y la politica, evadiendo todo vinculo con lo netamente senti-
mental y limitdndose a lo estrictamente positivo: el contrato, la obligacién
establecida entre las partes o en la ley, el cumplimiento de los mandatos
por conviccién o por miedo, no importa. No obstante esta dureza que ha
caracterizado al Derecho ha ido cediendo a los requerimientos sociales que
reclaman la integridad del ser humano en sus aspectos fisicos, econémicos
y sociales, pero también espirituales y emocionales.

En la normativa colombiana, la Constitucién Politica introduce el derecho

al carino y al amor aunque sélo dirigido a los ninos y nifas; con base en
esta disposicion la Corte Constitucional, a través de sus sentencias, inicié el
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desarrollo de tal derecho, lo que dio pie a la generacién de la investigacién
titulada E/ derecho al amor en el sistema juridico colombiano, dentro de la cual
se establecieron varios tépicos juridicos: el amor y el Derecho, el amor y la
justicia, el amor propio, el amor a la patria, el amor a la profesidn, el amor
a Dios, el amor a las cosas y la naturaleza, la educacién de la inteligencia
emocional; asi como el derecho a estar solo, a tener una pareja y una familia
desde la perspectiva del amor, tema que se desarrolla en el presente articulo.

La investigacién de corte documental y bajo el método cualitativo, se
basé en un rastreo bibliogréfico en normas, jurisprudencia y doctrina, el
cual se hizo usando como criterio de busqueda el concepto derecho al amor,
pero ante la escasez de resultados se ampli6é el margen de posibilidades
de encontrar alguna referencia o alusién al tema con los términos amor,
carino, ternura, afecto, sentimiento. Se recurrio a las bibliotecas de las uni-
versidades mds destacadas de la ciudad, asi como bases de datos juridicos
y las pdginas oficiales de las altas cortes. El soporte juridico de normas y
pronunciamientos judiciales sobre el amor en los distintos temas se amplié
con 20 paises latinoamericanos, ofreciendo un panorama juridico regional
muy enriquecedor para la investigacién.

La busqueda se realizé prioritariamente en las pdginas oficiales del Poder
Judicial de cada pais o en su defecto en la pdgina gubernativa de la Presi-
dencia o el Poder Legislativo de cada uno, verificando en varias partes la
respectiva vigencia.

Para estructurar una posicién se opté por dos estrategias: entrevistas y en-
cuestas. Se identificaron los temas mds conflictivos dentro de la investigacién
relacionados con los bloques temdticos que requirieran un conocimiento
juridico especializado y se le formuld.

Las entrevistas se realizaron a docentes y directivos, profesionales espe-
cializados en derecho de la Universidad Catdlica de Oriente. Las encuestas
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se hicieron a servidores publicos del Municipio de Medellin, para lo cual se
aproveché un proyecto de formacién de la Alcaldia denominado Cierre de
brechas, donde se establecieron varios cursos especializados sobre las nece-
sidades de formacidn detectadas por la Subsecretaria del Talento Humano.
De los cursos ofrecidos se escogieron tres, por su particular contenido
social: legislacién social, politicas publicas sociales, derecho de la infancia
y la adolescencia.

1. El derecho a estar solo

Cuando se hace referencia al derecho al amor, es inevitable proyectarse en
el plano de las relaciones interpersonales: que un individuo sea amado por
su pareja, por sus padres, por su familia, por sus amigos, por alguien. No
obstante, el derecho al amor debe respetar ciertos mérgenes de disposicién
de la misma persona que tiene este derecho, como es el de estar solo. En el
derecho colombiano ha sido la Corte Constitucional la que ha abordado
este derecho que puede verse en conexién con el derecho al amor. La Corte
ha tenido dos pronunciamientos al respecto, en la sentencia T-413 de 1993
y en la C-640 de 2010 en donde sélo lo enuncia.

En esta tltima sentencia, la Corte expresa:

Asi entendido, como derecho casi absoluto, la jurisprudencia
constitucional parece haber adoptado, en los anos inmediatamente
posteriores a la entrada en vigor de la Constitucién de 1991, y de
su articulo 15 en particular —“todas las personas tienen derecho a
su intimidad personal y familiar [...] y el Estado debe respetarlos y
hacerlos respetar”-, una visién del derecho a la intimidad cercana a la
célebre formulacién del magistrado norteamericano Louis Brandeis,
de finales del S. XIX: “The right to be let alone” , es decir, el derecho
a la intimidad como el derecho a estar solo, el derecho a la soledad

(C-640/10).
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Esta posicién del derecho a la soledad se ha interpretado también de ma-
nera negativa en un Estado que se ha calificado como social y se ha basado en
el principio de solidaridad desde su misma Constitucién Politica, situacién
que se refuerza en el mismo concepto de sociedad y de las relaciones entre
individuos, asi como por la necesidad de estar en un mundo conectado.

Sin embargo, el derecho de estar en sociedad también es un derecho al
respeto por la individualidad y el espacio que este se merece como sujeto
respecto de los otros, esto es el derecho a la intimidad.

El derecho a la intimidad, inicialmente, se concreta, en la vida social
de los individuos, en el derecho a estar solo. Sin importar el lugar en
que la persona se encuentre, nadie puede imponerle su compania y ser
testigo de su vida intima o inmiscuirse en ella... S6lo aquel que sea
aceptado por cada quien en su fuero personal y el que cuente con la
expresa autorizacién de ley previa, cuando cumpla con las ritualidades
sefialadas por la norma, puede legitimamente compartir sus vivencias,
enterarse de lo que el individuo considera privado, intervenir en sus
comportamientos o inquirir por ellos. (T-413/93).

De este modo, por mds que alguien ame a otra persona no tiene derecho
a invadir la esfera que le corresponde al otro si este no le permite hacerlo en
virtud de su libertad, autonomia e intimidad. El amor no autoriza el rom-
pimiento de ese espacio y derecho y la persona ame o no la persona que le
ofrezca su carifio, tiene plena potestad para aceptarla o rechazarla y de vivir
en soledad si es del caso, salvo que, como lo afirma la Corte colombiana,
haya un nexo juridico que lo permita, como es el caso del cédnyuge respecto
del otro, o del padre respecto de sus hijos, aunque pudiera darse el caso que
el padre no ame a su hijo o la cényuge ya no ame a su marido, a pesar de
haber un vinculo juridico.

28 / Revista FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS. Vol. 42, No. 116 (2012)



El derecho a estar solo, a la pareja, a la familia y al amor en Colombia
y algunos paises de Latinoamérica

2. El amor de pareja

Partiendo de la posicién que derecho y amor no conjugan, podria pensarse
que inicialmente

[...] resulta evidente que no hay conjuncién posible entre el amor-
sentimiento o pasién y el derecho-fuerza o poder. Serfan movimientos
antitéticos, aunados en esta visién s6lo por su cardcter en ultimo
término fictico. Asi se entiende el postulado del «amor libre», que
precisamente encierra la desvinculacién del amor respecto a toda
norma o exigencia moral o juridica (Errdzuriz, 1994, p. 1024).

De acuerdo con la expresién anterior habrd que decir que el amor so-
brepasa lo estrictamente juridico, es la dimensidn interpersonal sustancial
y existencial de la persona, porque el hombre no es absoluto en si mismo
sino que requiere de la socializacién para desarrollar su potencialidad, al
menos al inicio, al interior de la familia que es el primer espacio de socia-
lizacién donde se aprende el idioma, la expresién de los sentimientos, lo
que es bueno, lo que es malo, se da el modelo de cémo debe relacionarse el
sujeto con los demds y asi durante toda la vida, donde se ofrecen referentes
para replicar o separase, como la forma de constituir una pareja y cémo
comportarse dentro de esa pequena comunidad de dos, que depende de los
usos y costumbres sociales como el ritual del matrimonio.

Pero salvo posiciones morales muy concretas, no se puede pensar que
el verdadero amor de pareja va inexorablemente unido al acto juridico o
candnico del matrimonio en tanto que el amor sobrepasa las formas socia-
les; esas formas son las que dan espacio al derecho a través del matrimonio,
la figura de la unién marital de hecho o de cualquier forma que se adopte
en el futuro, conforme las costumbres sociales vayan cambiando y hagan
cambiar el derecho como fue ocurriendo en la antigua Roma.
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En la obra £l amor en la Roma antigua, de Pierre Grimal (2000), se hace
una hermosa alusién a cémo el amor de pareja fue sufriendo una transfor-
macién de lo meramente bioldgico a lo espiritual, reflejado en la amistad.
La siguiente alusién hace referencia a la época en que Augusto emprendia
la organizacién del Estado Romano:

El amor, por entonces, adoptaria para ellas otro rostro. Ya no repre-
sentaba, como en los tiempos antiguos, la mera obediencia, el respeto,
el apartamiento de la sociedad, sino que se transformaba en estima,
afecto, en ciertas ocasiones camaraderia o incluso complicidad. Las
perspectivas de la vida conyugal estaban en vias de transformacion: los
lazos carnales y la procreacién iban perdiendo su tirdnica importancia
y; en su lugar, nacia la amistad (p. 286).

2.1. El amor de pareja como sexualidad

El referente mds comin del amor es el de la pareja, expresado en la mayo-
ria de veces en el aspecto sexual, el amor de los sexos, como lo denomina
Schopenhauer (1978, p. 12) y este referido no sélo al placer sino al fin del
matrimonio como lo es la reproduccién: “el amor tiene, pues, por funda-
mento, un instinto dirigido a la reproduccién de la especie” (1978, p. 20).
Esta manifestacién del amor de pareja como expresion sexual se manifiesta
en la escultura, la pintura, la musica, el teatro, la literatura y hasta la filosofia,
que hacen alusién al amor como sexualidad y cortejo, el eros.

Pero el amor va més alld del sexo y eso se ha ido poco a poco recono-
ciendo. Errdzuriz (1994) lo manifiesta senalando que el amor corresponde
al plano espiritual mientras que el sexo sin amor se ubica “en un plano in-
frahumano, donde no hay libertad ni responsabilidad humanas” (p. 1029).
Desde la filosoffa, los pensadores han hecho hincapié en la volatilidad del
mero aspecto sexual. Schopenhauer (1978) expresd: “una vez satisfecha su
pasién, todo amante experimenta un especial desengafio: se asombra de que
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el objeto de tantos deseos apasionados no le proporcione mds que un placer
efimero, seguido de un rdpido desencanto” (p. 19).

No obstante, en la actualidad es clara la vocacién del sexo pero con amor,
enmarcado en las relaciones afectivas de la pareja. Por ello, el derecho al amor
también se concreta en los derechos sexuales y reproductivos sobre los cuales
ya se ha pronunciado suficientemente la Corte Constitucional colombiana

(1T-926/99, T-269/02, T-465/02, C-355/06, T-732/09, entre otras).
2.2. El amor de pareja como matrimonio

Y al hablar del derecho al amor es imposible evadir la institucién juridica
del matrimonio, de vieja data e importante para el tema de las personas y
los bienes, por ello se define el matrimonio con “un contrato solemne por
el cual un hombre y una mujer se unen con el fin de vivir juntos, procrear
y de auxiliarse mutuamente” (art. 113, Cédigo Civil de Colombia, C.C.).
Y de este contrato se desprende la obligacién de “guardarse fe, a socorrerse
y ayudarse mutuamente en todas las circunstancias de la vida” (art. 176,
C.C.), cosa que podria dar a entender que el amor viene connatural a la
firma de dicho contrato.

Amory derecho se dan cita de manera especialisima en el matrimonio.
En esto reside en realidad la esencia misma del matrimonio, en cuanto
en ¢l el amor entre un hombre y una mujer se ha transformado en
mutuamente debido entre los dos. De este modo, estar casados signi-
fica esencialmente que el propio amor conyugal se ha comprometido
en justicia respecto al otro (Errdzuriz, 1994, p. 1031).

Y el matrimonio, esa entrega en justicia, lo fundamentaria el consen-
timiento de las dos personas en darse reciprocamente amor expresado en
el consentimiento, cosa que no se comparte dada la no necesaria relacién
entre amor y consentimiento.
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Por eso la posicién que se asume en esta investigacién es la de apartarse de
la de Errdzuriz (1994) que manifiesta que “[...] el mismo consentimiento que
es causa del matrimonio es en si un acto de amor de especial trascendencia”
(p. 1035), porque uno podria amar al otro, pero el otro no corresponder
y dar el consentimiento por otro mévil que no sea el amor, porque dar la
aprobacién para esa unidn nada tiene que ver de manera necesaria con el
sentimiento, dado que una cosa es la expresion de la voluntad (querer hacerlo
o no hacerlo) y otra distinta el afecto que mueva esa voluntad (el interés,
la compasién, el miedo a quedarse solo, el amor). El amor se supone que
nace antes del matrimonio —al menos en el occidente contempordneo- y
dicho sentimiento lleva las personas a tomar una decisién juridica como
lo es la unién marital de hecho o el mismo matrimonio. Pero también es
posible entender la posibilidad de que el amor nazca con posterioridad al
matrimonio en virtud de la convivencia y el conocimiento.

Otra forma en que el amor puede trascender el derecho matrimonial
o viceversa puede entenderse bajo dos variables: que el amor se acabe y el
contrato matrimonial siga vigente incluso mucho anos con posterioridad
al rompimiento afectivo o que, por el contrario, el amor hacia el otro o
entre la pareja se perpetiia aunque el contrato matrimonial se haya disuelto
o anulado.

Como sea, el amor es una cuestion personal, que puede nacer y morir en
la misma persona y nunca trascender al otro, asi esté orientado hacia otra
persona. No obstante se reconoce que el estado ideal en el matrimonio es
el binomio: amor y consentimiento mutuo.

2.3. El amor de pareja como posesion
Ortega y Gasset (1995) manifiesta que “lo que se desea puede llegar alguna

vez a amarse; lo que amamos, porque lo amamos, lo deseamos” (p. 150). Por
otro lado, la Enciclopedia Universal Ilustrada Europeo-Americana (1958)
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define el amor como el “afecto que nos mueve a buscar el bien y a desear su
J
posesion | Pasion que atrae un sexo hacia otro” (pp. 237-246).

Inicialmente la figura o el concepto de posesion del otro no se ajustan
a una visién de respeto por la dignidad humana y el principio de libertad
y no cosificacién de la persona humana. “Por otro, el amor posesivo, para
si mismo que, en mi concepto, no es amor verdadero, pues no respeta la
realidad humana que nunca es medio para otro, sino fin en si, como tan-
tos filésofos -aunque generalmente se recuerde a Kant- lo han expresado”

(Bidart, 1998).

No obstante, cuando se ama se siente la necesidad de tener lo amado,
de poder besarlo, de poder abrazarlo, de poder disfrutarlo, de poder con-
templarlo, de tener la seguridad sobre el objeto o el sujeto amado, cosa que
tiene una alta expresion en las relaciones sexuales pero no exclusivamente
en ellas. El matrimonio no es otra cosa que eso, garantizar la estabilidad y la
posesion que sobre el otro se puede tener. Tan es asi, que desde el Derecho,
el hecho de no poder ejercer actos de dominio -en el buen sentido de la
palabra- sobre el otro, se constituye en causal de disolucién del matrimo-
nio: no compartir techo, lecho y alimento o separacién de cuerpos (ntim.
8, art. 154, C.C.), las relaciones sexuales extramatrimoniales de uno de los
cényuges (nam. 1, art. 154 C.C.).

2.4. El enamoramiento como estrategia de guerra

Una de las particularidades que la investigacién arrojé, fue el tema del amor
como estrategia. Si bien desde la sociologfa, la antropologia o la psicologia
ya se habia establecido que en diversas situaciones y contextos se usaba el
enamoramiento como maniobra para lograr propésitos ajenos al sentimiento
puro de amor, se encontré que la Corte Constitucional expresamente hizo
menci6én del enamoramiento como tictica de guerra en el conflicto armado
colombiano a través del Auto 004/09 en el que haciendo alusién del con-
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flicto armado en territorio indigena, y dentro de las manifestaciones de la
confrontacién entre actores armados encuentra el de:

[...] enamoramiento de mujeres y jovenes indigenas como tdctica
bélica, principalmente por parte de los actores armados ilegales [...]
las autoridades Embera-Katio han denunciado la prictica de enamo-
ramiento y violencia sexual contra las mujeres y nifias por los actores
armados en general [...] El conflicto armado también ha exacerbado
la violencia contra las mujeres del pueblo Nasa. Entre las formas de
violencia contra la mujer que ello conlleva se cuentan: violencia se-
xual (con sus secuelas), enamoramiento como téctica de guerra [...].

El contexto general del enamoramiento como estrategia y sus consecuen-
cias se encuentran en el mismo Auto:

En cuanto al enamoramiento como tictica de guerra, las mujeres indi-
genas explican: “Los diferentes actores armados vienen utilizando como
estrategia de guerra el enamoramiento de las nifias y mujeres de nuestra
comunidad, con el 4nimo de obtener informacidén, aprovechdndose
en muchos casos de su ingenuidad, sus vacios afectivos o problemas
familiares; involucrdndolas asi en un conflicto del cual no son parte,
colocando en alto riesgo sus vidas y las de nuestras familias”. Esto ha
generado amenazas a 9 familias y el desplazamiento de 5 jévenes. Los
actores armados las culpan a ellas. Los casos de enamoramiento han
causado embarazos que desintegran familias, y se reportan casos de infec-
ciones de transmision sexual. “Cuando una mujer indigena se involucra
afectivamente con alguno de los actores armados, ésta inmediatamente
se convierte en objetivo militar, se les amenaza y se les asesina”.

De acuerdo con los informes como el de la Mesa de Trabajo Mujer y
Conflicto Armado (2009), el enamoramiento de las mujeres, dentro de las
que se encuentran nifas, adolescentes y mujeres casadas, no sélo se presenta
respecto de los actores armados sino también de la fuerza publica, aunque
no en todos los casos como una estrategia o plan dentro del conflicto ar-
mado, sino como mero ¢jercicio de las pasiones. No obstante, lo que par-
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ticularmente se realza en el auto, es el uso del enamoramiento de manera
estratégica: aprovechando los vacios afectivos, los problemas familiares, la
ingenuidad, el despertar sexual, haciendo uso del poder, del interés que pue-
den presentar las armas y los uniformes para seducirlas, hacerlas sus novias,
hacerles promesas; todo para fines propios del conflicto armado como se
expresa en la cita anterior: para obtener informacién, para ser cémplices,
para transportar o esconder objetos ilicitos, para transmitir mensajes; todo
ello, con las respectivas consecuencias negativas: el embarazo no deseado,
el abandono, la amenaza, la estigmatizacidn, el asesinato, la desarticulacién
familiar, el contagio y la transmisién de enfermedades sexuales, entre otros.

La Corte Constitucional en sentencia T-278/94 expresé: “ante estas
circunstancias de soledad, cuando el nino, y atin el adulto encuentran que
alguien les ofrece ese amor del que adolecen, las expresiones de carifio y
apoyo, sin duda, les producird un efecto de agradecimiento y amor hacia
ellos”, sin duda esta afirmacién deberia ser aplicada a los padres y familiares
buenos, también puede ser lamentablemente aplicada a la situacién plantea-
da. Si bien el amor se entiende como algo positivo y bueno por naturaleza,
las intenciones humanas pueden torcer el afluente natural del sentimiento,
como efectivamente ha quedado demostrada la posibilidad de jugar y ma-
nipular las emociones para beneficios ajenos al bienestar de todos.

3. El amor de familia
Para la abogada Morelia Ramirez Giraldo (2011), especialista en derecho
de familia, “el amor es una exigencia constante, tanto para los padres como
para las parejas; siempre estd tdcita o taxativamente expresa en el Derecho”.
El amor de mera pareja trasciende para convertirse en familia, “institucién

b4sica de la sociedad” conforme el art. 5 de la Constitucién Politica de Co-
lombia; asi mismo lo declara la Constitucién de la Repiblica Dominicana,
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art. 55; Ecuador la describe como el nidcleo fundamental de la sociedad,
art. 67 de la Constitucién; igual concepto en Bolivia, art. 62 C.P; en Gua-
temala la Constitucién decreta en el predmbulo que los representantes del
pueblo guatemalteco, “reconociendo a la familia como génesis primario y
fundamental de los valores espirituales y morales de la sociedad”, promulga
dicha Constitucidn.

En Venezuela, el articulo 3 de la Ley para proteccién de las familias, la
maternidad y la paternidad, establece qué se entiende por familia:

La asociacién natural de la sociedad y espacio fundamental para el
desarrollo de sus integrantes, constituida por personas relacionadas
por vinculos, juridicos o de hecho, que fundan su existencia en
el amor, respeto, solidaridad, comprensién mutua, participacién,
cooperacion, esfuerzo comun, igualdad de deberes y derechos, y la
responsabilidad compartida de las tareas que implican la vida familiar.

La cercania afectiva con la familia lo da la regla de la experiencia y asi lo
expresa la Corte Constitucional colombiana:

[...] los parientes mds proximos de aquel que fallece, [...] son de
manera especifica su madre, su padre, sus hijos o hijas y su cényuge
0 companero o compafiera permanente, ya que, de acuerdo con las
reglas de la experiencia, estas son las personas con quienes se guarda
el mds estrecho lazo de confianza, de amor, de proximidad en las

relaciones familiares [...]. (T-158 A/08).

3.1. El derecho de los nifios al amor y deber de los padres

El derecho al amor que tienen los nifios no es una invencién del Cons-
tituyente Primario (art. 44, Constitucién Politica de Colombia), es un
principio bésico consagrado en la Declaracién de los Derechos del Nino,
instrumento internacional para la defensa de los derechos humanos, avalado
por muchisimas naciones alrededor del mundo, y que ha sido ratificado en
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varias normas nacionales como en la Ley 265 de 1996, por medio de la cual
se aprueba el Convenio relativo a la proteccion del nino y a la cooperacion en
materia de adopcion internacional, suscrito en La Haya, el 29 de mayo de
1993; la Ley 1098 de 2006, por la cual se expide el Cédigo de la Infanciay
la Adolescencia; derecho que ha sido confirmado y ampliado por los Altos
Tribunales alrededor de todo el continente.

Y aunque este derecho al amor le corresponde garantizarlo al Estado y
a la sociedad, es en primera medida una obligacién de la familia, que es el
primer espacio donde se debe brindar carifo y proteccién; “La familia es el
fundamento de la sociedad y el espacio bdsico para el desarrollo integral de
las personas” (art. 55, Constitucién de la Reptiblica Dominicana), como tal
le corresponde a las familias ser las primeras en recibir, proteger y educar a
las personas desde que nacen y durante todo el transcurso de su vida, porque
es justamente alli donde nace la sociedad, se aprende a socializar, donde se
transmiten los valores y la cultura de un pueblo, donde se le debe brindar
al ser humano la proteccién fisica, mental y emocional.

Para el derecho colombiano, en especial el derecho constitucional y
concretamente la Corte Constitucional, el amor tiene su més fuerte repre-
sentacion juridica en la institucién social y legal de la familia.

La relacién entre el amor y la familia son expresas y claras en las senten-
cias de la Corte Constitucional, al punto que ha terminado reconociendo
el primero como connatural a la segunda y dando una presuncién juridica
que no permite sino acciones orientadas a la concrecién de ese amor como
el respeto y garantia de los derechos de sus miembros.

Respecto del amor en la familia y en relacién con los menores, la Corte
Constitucional colombiana ha dejado claro que el afecto y el amor se con-
cretan en derechos de los ninos como sujetos activos y en los padres como
sujetos pasivos de la norma y sobre quienes recae primariamente la obligacién.
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Como lo ha expresado esta Corporacién en otras oportunidades, “el
ofrecerle al nifo un ambiente familiar es hoy no solo manifestacion
natural de afecto y generosidad de sus progenitores, sino también
derecho exigible por el nifio, con todas sus consecuencias y en to-
das aquellas circunstancias en que asi lo demanden su proteccién y

bienestar (1-278/94).

Pero en la investigacién, que hasta el momento sélo habia identificado el
derecho de los nifos a recibir amor, se encontré una disposicién en Costa
Rica que hizo dar un giro inesperado frente a la premisa, al establecer que
los nifios y adolescentes tienen “el derecho a expresar amor y afecto a cada
padre sin tener que disimular ese amor por temor a la desaprobacién del
otro padre” (Tribunal de Familia, 2008). Esta bellisima norma tiene una
gran carga afectiva, ademds de expresar una verdad cotidiana y ofrecer una
adaptacidn juridica a los nuevos fenémenos sociales, como son: la enorme
cantidad de divorcios y la manipulacién de los nifios e incluso de los ado-
lescentes por parte de uno de los padres en contra del otro, afectando la
convivencia del nifio con ambos padres; y estos tienen el deber de entender
que aunque no amen la pareja con la que procrearon, no deben transmitir
al nino y al adolescente el mal afecto por su papd 0 mamd y mucho menos
exigirle que asuma la misma posicién en contra del otro. Y en este sentido
una norma siguiente a la ya citada reconoce al nino y al adolescente “el
derecho a tener una relacién segura y relajada con ambos padres sin ser
puestos en una posicién para manipular a un padre contra otro” (Tribunal
de Familia, 2008).

Pero, ademds, esta disposicion es rica en contenido, en cuanto se establece
no sélo el derecho del nifo a recibir sino el derecho a dar amor a ambos
padres, el derecho a expresédrselos a los dos y no tener que ocultarlo.

Pero un derecho (el de los hijos), implica una obligacién (para los padres).

La Corte Constitucional colombiana ha sefialado respecto de la familia y
su relacién con los hijos:

38 / Revista FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS. Vol. 42, No. 116 (2012)



El derecho a estar solo, a la pareja, a la familia y al amor en Colombia
y algunos paises de Latinoamérica

En efecto, la familia es una comunidad de personas, para las cuales
el propio modo de existir y vivir juntos es la comunién: “communio
personarum” (la cual se refiere a la relacién personal entre el “yo” y

«,_r»

el “ed”). La familia, comunidad de personas, es por consiguiente la
primera “sociedad”. Surge cuando se realiza la alianza del matrimonio
(en cualquiera de sus formas) que abre a los esposos “a una perenne
comunién de amor y de vida” y se completa plenamente y de manera

especifica al engendrar los hijos (T-278/94).

Sobre el tema, la Corte Constitucional de Colombia da varios elementos
que enmarcan y explican esta obligacién de los padres para con los hijos:

3.1.1. La primera manifestacion del derecho al amor es la recepcion

de los padires

Por las mismas condiciones bioldgicas, son los padres quienes voluntaria o
involuntariamente realizaron el acto de reproduccién y debido a ello son los
primeros responsables de satisfacer las necesidades materiales e inmateriales
del nifo. Por ello, la “Corte ha expresado que los primeros obligados a dar
proteccién y amor al nifio son sus padres” (C-273/03); pero, ademds, son los
primeros en recibir al nuevo ser que inicia su camino en la sociedad y por ello se
constituye en un derecho del nifio. Por ello y sobre esta base, se ha establecido la
institucién juridica de la licencia de maternidad y posteriormente la licencia de
paternidad (art. 236, Cédigo Sustantivo del Trabajo en Colombia; Ley 29409
del Perti; Argentina, art. 158 de la Ley del Contrato de Trabajo; en Venezuela
la Ley para Proteccién de las Familias, la maternidad y la paternidad, art. 9).

El nifio, desde el momento mismo de su nacimiento, requiere de
manifestaciones de amor y carifio: un regalo, un detalle o algo que
le permita sentirse amado. Pero si sus padres, que son los primeros
llamados a brindar al nifio esas expresiones de afecto, no lo hacen,
se ird formando en €l una persona sin sentimientos, cuyo rechazo
hacia sus padres y hacia la sociedad se hacen notorios (T-278/94).
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3.1.2. Papel del amor paterno y materno en el desarrollo arménico
¢ integral

En las entrevistas realizadas a los docentes de la Universidad Catélica de
Oriente, al hacer referencia sobre la posibilidad de hablar de amor en el
Derecho y si en Colombia se podria, dos entrevistados coincidieron en
hacer mencién del proceso de formacién integral. La abogada Morelia
Ramirez (2011), especialista en derecho de familia senala que de acuer-
do a la Constitucién Politica y el Cédigo de Infancia y Adolescencia,
es deber de la familia proporcionar las condiciones necesarias para una
salud adecuada que le permita a sus hijos un 6ptimo desarrollo fisico,
psicomotor, mental, intelectual, emocional y afectivo. Por su parte, el Dr.
Rubén Dario Jaramillo Cardona orienta en la entrevista su respuesta en
igual sentido, haciendo un énfasis mds interdisciplinario cuando se hace
alusién al amor en los nifos:

[...] hay una relacién de afecto, proteccién y desarrollo de la perso-
nalidad en este sentido: afecto como necesidad espiritual, a la vez la
proteccion, porque el adulto le da seguridad al menor de edad, en
crecimiento y fundamento de su personalidad, porque estd demos-
trado en psicologia dindmica que el afecto es imprescindible para el
crecimiento personal. Creo, por lo tanto, que en el derecho de familia
se puede hablar de amor en el derecho y del derecho al amor (2011).

Esta integralidad es vista y respaldada por la Corte Constitucional al
senalar que la persona que nace, el nuevo ser humano, es llamado a existir
pero llevando una vida en la verdad y el amor (T-278/94). Por eso, esa
primera orientacion recae en los padres.

Es necesario que los padres y madres de familia, en cuyas manos estd
todavia el poder de control y de orientacién de las proximas gene-
raciones, recuperen el verdadero sentido de la familia y eduquen a
sus hijos con fundamento en los valores y principios esenciales del
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amor, del respeto y de una moral ética. Mds que nunca, es hora de la
familia ante el fracaso de un materialismo despersonalizante y de unos
poderes tecnificados que atentan sin descanso contra la estabilidad

de los hogares (T-278/94).

La Cdmara de Familia de la Seccién de Occidente de la Corte Suprema
de Justicia de la Reptblica de El Salvador (2011) manifesté:

[...] las necesidades en los menores de edad no pueden ser consi-
deradas tinicamente materiales, si bien estas constituyen una parte
importante y vital para el desarrollo fisico de ellos, para el desarrollo
espiritual, social y personal es necesario el estimulo, el apoyo y el
amor de ambos progenitores [...].

Y asi como la Corte ha reconocido el nexo esencial entre amor y familia,
y amplia el marco juridico y conceptual del derecho fundamental de los
nifios al amor como lo consagra la Constitucién Politica colombiana, asi
mismo todo derecho conlleva una obligacidn, en este caso para los padres,
de brindar amor a sus hijos, en especial de los menores incluso después de
la separacién de los padres:

[...] procrear un hijo implica la obligacién por parte de sus progeni-
tores de brindarle un ambiente familiar, de unidad, amor y concordia
adecuado para su formacién y desarrollo, atn después de la crisis,
ruptura o separacion de la pareja. En esos momentos de dificultad,
de crisis, es cuando el nifio requiere del mayor apoyo y amor de sus
padres para evitar traumas en su desarrollo emocional. (T-278/94).

En esta misma orientacidn, la Corte Constitucional de Colombia ha se-
fialado que los padres biolégicos deben ofrecerles a sus hijos un ambiente de
amor, que favorezca la formacién y el desarrollo arménico de su personalidad
desde lo fisico, lo intelectual, lo social, lo emocional, por ello debe dérseles
un ambiente de fraternidad, de armonia que les facilite la concentracién,
la motivacién y los sentimientos de confianza (T-278/94).
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3.1.3. Falta de amor continuo incumple la maternidad-paternidad

“La maternidad no es un mero asunto bioldgico, sino, ante todo,
una actitud afectiva y espiritual que implica un estatus tendiente
a la proteccién y promocién del menor, fundada en el amor” (C-
273/03). Igual aplicacién se puede hacer al concepto de paternidad.
El incumplimiento de dicha fundamentacién del amor se puede
recoger en dos direcciones: primero, respecto de la desarticulacién
de la familia, y, segundo, en la violencia intrafamiliar.

Desde la primera postura, la unidad familiar no requiere mayor justi-
ficacién, con base en ello y en otras normas se establecen las licencias de
maternidad, de paternidad y la constante invitacién de gremios sociales
ofreciendo alternativas para mantener la unidad familiar, sobre todo cuando
hay nifios de por medio. En Costa Rica se consagra para el nifo “el dere-
cho a una relacién continua con ambos padres y a la libertad para recibir y
expresar amor a ambos” (Tribunal de Familia, 2008).

El nifio requiere de un amor constante, del acompanamiento permanente.

De ahi que la unidad y estabilidad familiar sean indispensables para el
desarrollo arménico e integral del nifio, asi como la presencia activa,
participativa y permanente de los padres. Por ello, el cuidado y amor
que los padres le prodigan y el respeto a sus cualidades, defectos y
talentos especiales, aseguran que el derecho del nifio a crecer en un
ambiente de afecto y de seguridad moral y material sea satisfecho
(Tribunal Constitucional del Pert, 2009).

La necesidad y la obligacién familiar estdn planteadas, pero, ademds,
confirmadas para el bienestar del nino:

Por ello, la estabilidad del ambiente fisico y familiar es fundamental para

el desarrollo intelectual y socio-emocional del nino; un ambiente estable y
seguro facilita la concentracién y motivacién del nino; un cuidado familiar,
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permanente y constante, le ayuda a desarrollar sentimientos de confianza
hacia el mundo que lo rodea y hacia otros seres humanos (1-278/94).

Por todo ello ha sentenciado la Corte Constitucional colombiana
que “los primeros obligados a dar proteccién y amor al nino son sus
padres, de suerte que si hay una falta continua de amor hacia el hijo,
no se estd cumpliendo propiamente la maternidad ni la paternidad”

(C-273/03).

3.1.4. La obligacion de los hijos a amar

En Colombia, el Cédigo Civil, norma por excelencia y la que buscaba
regular todos los aspectos importantes de la vida en sociedad, no hace ni
una sola mencién a palabras como carifio, afecto o amor. A diferencia de
la Constitucién colombiana de 1991, dentro del Titulo XII sobre los dere-
chos y obligaciones entre los padres y los hijos, la norma civil no dispone
sino de reglas de comportamiento y obligaciones entre unos y otros, mds
como una buena administracién, ausente de todo tipo de sentimiento, por
ello establece obligaciones de los padres frente a los hijos como la crianza
y la educacién de los hijos (art. 253); los gastos de crianza, educacién y
establecimientos compartidos por ambos padres (art. 257 y 264); vigilar-
los, corregirlos y sancionarlos (art. 262), ni una sola mencién al aspecto
expresamente emocional.

Pero establece responsabilidades de los hijos frente a los padres, asi
“Los hijos deben respeto y obediencia a sus padres” (art. 250); “aunque la
emancipacién dé al hijo el derecho de obrar independientemente, queda
siempre obligado a cuidar de los padres en su ancianidad, en el estado de
demencia y en todas las circunstancias de la vida en que necesitaren sus
auxilios” (art. 251).

En contraposicién al Cédigo Civil colombiano, la Republica de El Salva-
dor tiene el Cédigo de Familia, Decreto 677 de 1993, que en el articulo 352
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establece los deberes que recaen en los menores para su propio desarrollo de
la personalidad, entre ellos se encuentra el de: “60.) Cultivar sentimientos
de amor y consideracién a su familia; solidaridad y comprensién con sus
semejantes, respeto a sus maestros, a todas las personas mayores y en especial
a las personas adultas mayores”.

En igual direccién, en el Decreto niimero 78-96, Cédigo de la nifiez y
la juventud de Guatemala, se establecen los deberes que son inherentes a
los ninos, ninas y jévenes en el articulo 61:

Para el desarrollo de su personalidad a los ninos, ninas y jévenes, en
la medida de sus capacidades les corresponden los siguientes deberes.

a) Cultivar sentimientos de amor y consideracién a su familia, solida-
ridad, tolerancia y comprensién; moral, disciplina y respeto con sus
semejantes, respeto a las autoridades, maestros, adultos, padres y demds
familiares, en especial a los ancianos, sin distincion de sexo, posicion
econémica y social, étnica y discapacidad fisica, mental o sensorial.

Por su parte y siguiendo esta misma linea, la Republica de Honduras,
en su Cddigo de la Ninez y la Adolescencia, Decreto No. 73-96 de 1996,
estableci6 en esta misma direccién la obligacion de educar en el amor a la
familia en el articulo 40: “La educacidn estara orientada a: b) Inculcar en
los nifios el respeto y amor a sus padres y demds miembros de su familia, a
la propia identidad cultural, al idioma y a los valores humanos nacionales
y de otras culturas [...]”.

3.1.5. El amor al nifio por parte de otros parientes

El amor que se debe a un nifio o adolescente corresponde a la familia,
dentro de la cual, los padres entran a formar parte de ella en primer lugar,
pero no son los Gnicos porque la familia también la componen hermanos,
tios, abuelos, primos y todos ellos también tienen el deber de entregarles
amor a los demis.
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Concretamente no se hallé en la investigacién enunciacién directa a la
obligacién de amor por parte de los tios o abuelos o incluso de los hermanos.

Sélo se puede recurrir al Cédigo Civil colombiano que en el articulo 260
establece las obligaciones de los abuelos frente a los nietos: “La obligacién
de alimentar y educar al hijo que carece de bienes, pasa, por la falta o insu-
ficiencia de los padres, a los abuelos por una y otra linea conjuntamente”.

Aunque el rastreo documental no arrojé un resultado relevante sobre
el amor entre hermanos, se hizo necesario entrar a considerar este tema
dentro del contexto de la familia y el aspecto del dafio moral dentro del
cual se encuentran pronunciamientos explicitos. Por ello se debe acudir a
las posiciones asumidas por la Rama Judicial sobre la presuncién del dafio
en las relaciones entre hermanos.

Antes, el Consejo de Estado de Colombia negaba el reconocimiento
de la indemnizacién por perjuicios morales a los hermanos de la victima
que fueran mayores de edad, por lo que se les exigia demostrar, ademds del
parentesco, los lazos afectivos, el dafio y el dolor ocasionado. La presuncién
del dolor s6lo operaba para hermanos menores.

Sin embargo, en sentencia de la seccién Tercera del Consejo de Estado
de Colombia, Radicado 10867 de 2000, hubo un cambio jurisprudencial
en donde el Alto Tribunal establecié:

Mientras la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo estima que
se presumen en tratdindose de padres, hijos, cényuge y hermanos
menores y exige que, respecto de los hermanos mayores, se pruebe la
relacién afectiva, la Seccidn Tercera, en un primer momento, conside-
16 que la base indiscutible del perjuicio moral subjetivo, solo puede
ser el amor y el afecto que sentian los demandantes por la victima,
sentimientos que, unidos al parentesco, hacian presumir el dolor que
les causo su desaparicién. En relacién con los hermanos, indepen-
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dientemente de la edad, se dijo que debian acreditar las condiciones
de convivencia y familiaridad con el occiso, mientras que el dafio
moral subjetivo se presumia con la sola prueba del parentesco cuando
se trataba de padres, hijos y conyuge. En sentencia del 17 de julio
de 1992, la Seccién modificd la tesis respecto de los hermanos de la
victima, consagrando en su favor la presuncién del perjuicio moral,
pues resultaba injusto aceptarla, en unos casos, con fundamento en
el vinculo familiar y a renglén seguido exigir, para otros, una prueba
especifica de lazos afectivos.

Esta posicién la cité la Corte Constitucional como precedente judicial en
sentencia T-934/09 en donde revocé una sentencia que negaba una accién
de tutela a favor de los actores a los cuales se les negé la indemnizacién en
un proceso de reparacion directa por la muerte de un hermano que era sol-
dado, tutelando la sentencia por via de hecho. Al respecto, la Corte sehald:

[...] ha habido un cambio en la orientacién de la jurisprudencia y
la variacién ha comportado el paso de la exigencia de demostrar los
vinculos de afecto que unian a los hermanos a la sola exigencia de
demostracién del parentesco mediante los registros civiles, habida
cuenta que, en atencion a las reglas surgidas de la experiencia, es
posible presumir que los hermanos se profesan afecto y que el dafio

causado a alguno aflige a los otros (T-934/09).

3.1.6. El derecho al amor de las personas privadas de la libertad

El Tribunal Constitucional del Perti ha emitido una interesante sentencia
donde hace una revisién sobre el derecho de los internos de las prisiones a
recibir la visita de sus conyuges o amantes porque el amor se convierte en
un bédlsamo para las tristezas del o la prisionero(a), como compensacién por
el deterioro de su integridad.

El Estado, al permitir y garantizar la visita intima a las y los
internos(as), coadyuva decisivamente en la consolidacién de la fa-
milia en el proceso de resocializacién del reo, pues las condiciones
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de hacinamiento e higiene de los establecimientos penitenciarios
generan en éste un deterioro de su integridad fisica, psiquica y moral
que frecuentemente sélo pueden ser compensados con el amor que

brinda la familia (2009).

En esta misma sentencia y confirmando el derecho del amor del prisio-
nero por parte de su cényuge o concubina(o), el Tribunal Constitucional
peruano sefala que prohibir la visita intima contribuye al debilitamiento de
la institucién de la familia, dado que los “vinculos sentimentales de amor,
comprensién, seguridad y de afinidad entre los padres que de por si ya se
encuentran menguados por el encierro de uno de ellos, se ven reducidos
aun mds con la medida prohibitiva que aqui se cuestiona [...]” (2009).
El Tribunal establece que ademds de redundar la visita en la unién y la
armonia de las partes y de la pareja respecto de los hijos, sefala que si no
se permitieran estos encuentros las parejas libres serfan las mds susceptibles
de disolverse por la probabilidad que tiene el sujeto libre de relacionarse
con otra persona distinta de la que estd en la cdrcel, perjudicando la familia.

Conclusiones

En general, el derecho al amor en el sistema juridico colombiano tiene una
particularidad respecto de las relaciones interpersonales cercanas, lo cual
comprende el derecho a estar solo, a que nadie imponga su compafifa a otra
persona, sin que la otra la autorice en virtud del derecho a la libertad, a la
autonomia e intimidad. Desde la parte de los afectos, el derecho de estar en
sociedad también es un derecho al respeto por la individualidad y el espacio
que este se merece como sujeto respecto de los otros.

Sin embargo, el derecho a estar solo también se configura el derecho a
tener una pareja, dentro del cual se encuentran también los derechos sexuales
y reproductivos, la institucién juridica del matrimonio y el deseo de poseer
la persona amada. No obstante, no todo es justo en este aspecto, dado que
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varias organizaciones y la Corte Constitucional de Colombia han puesto
de presente la utilizacién del enamoramiento como estrategia de guerra en
el marco del conflicto armado que padece el pais.

El amor como derecho encuentra su mdxima exigencia en los ninos,
los cuales cuentan con la proteccién constitucional y legal, tanto nacional
como internacional en cuanto al derecho al amor; a recibir amor y a dar
amor a ambos padres, el derecho a expresdrselos a los dos y no tener que
ocultarlo. Pero el derecho de unos implica la obligacién de otros, que para
el caso es el de los padres, quienes tienen la obligacién de dar la primera
manifestacién de amor que es la recepcién al hijo que llega. El derecho
del amor, que se configura en la esencia de la filiacién y base de la familia,
también entrafia el amor que deben otros parientes (abuelos y hermanos)
brindarles a los nifios, como parte fundamental en el desarrollo arménico
e integral de las personas.

No obstante si los padres tienen la obligacién de amar a sus hijos y los
hijos el derecho de recibirlo, también es cierto que los padres tienen el de-
recho de recibir el amor de sus hijos y exigirlo de igual forma.

El Derecho ha ido evolucionando acercdndose a las cosas fundamentales
del hombre que habian sido relegadas en un derecho positivista, como son los
derechos subjetivos y con ellos los conceptos difusos como los sentimientos
y los aspectos emocionales; se observa un cambio sustancial del derecho civil
marcado en la filiacién al amor, del derecho de las obligaciones formales
que se ejecutan por contratos a las obligaciones que se derivan del afecto y
el sentimiento.

En general, se evidencia la transformacién en el derecho latinoamericano
al dejar de basar las obligaciones relacionales no solo en la mera formalidad
sino en el afecto, en el amor, en las emociones que son parte de la esencia
misma del hombre y la sociedad. Pero innegablemente, la Declaracién de
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los Derechos del Nino y la positivizacién del derecho al cuidado y al amor
de los nifos en la Constitucién Politica colombiana permitieron que el
nuevo derecho de los jueces abordara, considerara, reconociera, declarara y
exigiera el derecho al amor como fundamental en las relaciones de pareja y
de familia, tal como lo ensefia la experiencia humana.
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