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Resumen

El principio de la primacia de la realidad se fundamenta en la preeminencia de los
hechos sobre las formalidades pactadas dentro de un contrato de trabajo. Este
principio es primordialmente aplicado al derecho laboral, en donde la constitucion
y las leyes la sustentan, sin embargo, la aplicacién de este principio no puede ser
exclusiva de una competencia jurisdiccional, por el contrario, de ser un principio
constitucional, debe albergar la posibilidad de aplicarse en otras ramas del
derecho, por ejemplo, en el derecho de familia. La aplicacién de este principio
dentro del derecho de familia es necesaria, toda vez que la familia es una
institucion principal de proteccidén especial en la Constitucion Politica, de manera
que de ser aplicado este principio se brindan garantias a las distintas situaciones

juridico-familiares que se presentan en la actualidad.

Abstract

The principle of the primacy of reality is based on the pre-eminence of the facts
over the formalities agreed within an employment contract. This principle is
primarily applied to labor law, where the constitution and the laws support it,
however, the application of this principle cannot be exclusive of a jurisdictional
competence, on the contrary, if it is a constitutional principle, it must contain the
possibility to be applied in different jurisdictions, for example, in family law. The
application of this principle within family law is necessary, since the family is a main
institution and has a special protection in the Constitution, if this principle is applied
it will protect and provide guarantees to the different family situations that arise in

the present day.
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INTRODUCCION

La familia es el nucleo fundamental de la sociedad, asi lo establece el articulo 42
de la Constitucion Politica Nacional de 1991. Es reconocida como la institucion
mas importante del ordenamiento juridico, y por esto goza de proteccidn

constitucional y legal.

La proteccién constitucional que se le brinda a la familia hace referencia al
concepto propio de familia, los sujetos que la componen y la vinculacién de estos.
De este modo, el legislador y la Corte Constitucional como maxima entidad
judicial, en ejercicio y uso de las facultades de guardiana de la Constitucién, se ha
encargado de interpretar el componente legal del sistema juridico colombiano para
armonizarlo con el contenido dogmatico de la constitucion misma y asi poder
brindar una proteccion efectiva e integral a los sujetos que la integran, en este

caso a la familia como institucién y base de la sociedad.

Ahora bien, dentro de la constitucion y su parte dogmatica, existe el principio de la
primacia de la realidad sobre las formas. Este principio se establece como garante
de las relaciones laborales, que de existir discrepancia con lo pactado entre las
partes y lo que se evidencia en la realidad se entendera como real lo que ocurre
de manera perceptible y manifiesta dentro de una relacion laboral, aunque cambie

su denominacion o se niegue la existencia de esta.

Dicho principio constitucional es aplicado de manera exclusiva a la rama laboral.

Lo que crea la incertidumbre de conocer si mencionado principio en virtud de la



Constitucion y su contenido tajante permite entonces la interpretacion de este

dentro del derecho de familia.

Planteamiento del problema

En primer lugar, es necesario referirse a los principios como normas juridicas, los
cuales, desde la teoria general del derecho planteada por Norberto Bobbio (Pérez,
1997) son formas que asumen ciertas disposiciones del ordenamiento juridico las
cuales actuan como metanormas, sirviendo como reglas orientadoras tanto para el
conocimiento, la interpretacion y para la aplicacion de las demas normas juridicas.
Asi mismo, también se ha entendido que los principios sirven como ratio legis de
las normas, es decir, como objeto o finalidad perseguida por las normas las cuales

orientan su interpretacion.

De acuerdo con la concepciéon iuspositivista, los principios provienen de la
actividad del legislador, dado que es este quien define los principios como normas
tacitas a partir de un proceso de abstraccion y generalizacion de las normas
particulares del ordenamiento juridico y es el mismo legislador quien determina su
papel como fuentes del derecho (Pérez, 1997). Se entiende que los intérpretes de
la norma deben cefirse y respetar lo dispuesto por los principios previamente
establecidos por el legislador, por ser estos criterios de validez e importantes

factores de interpretacion y decision.

Lo anterior conduce al objeto del presente trabajo, el cual es la aplicaciéon del
principio de la primacia de la realidad sobre las formas establecidas por los

sujetos de las relaciones laborales consagrado en el articulo 53 de la Constitucidon



Politica de 1991, en virtud del cual se le otorga mayor valor a la realidad objetiva
de la labor desempefiada por el trabajador por encima de la forma en que este fue
vinculado o la modalidad contractual adoptada, mas allda de cualquier

denominacion empleada para el contrato (Obando, 2010).

La aplicacion del principio de la primacia de la realidad sobre las formas permite
que se prefieran los datos y hechos que ofrece la realidad de la relacion juridica
por encima de la apariencia contractual y las formalidades con las que hayan
contratado las partes, aun cuando la realidad del negocio contradiga los
documentos suscritos por las partes (Castano, Castano, Gonzéalez, 2007). Por lo
tanto, corresponde al juzgador la tarea de analizar la naturaleza y modalidad de
las prestaciones ejecutadas, asi como las relaciones existentes entre las partes a
fin de determinar la auténtica naturaleza juridica del acto cumplido y otorgar las
garantias y protecciones irrenunciables que concede la proteccion de la relacion

laboral (Cabanellas, 1960; Castafo, Castafio, Gonzalez, 2007).

Asi las cosas, en materia laboral la aplicacion del principio de primacia de la
realidad se ha convertido en una herramienta fundamental para garantizar el
ejercicio efectivo de los derechos fundamentales de los trabajadores, y en
especial, para la materializacion de la dignidad humana (Barrera y Moreno, 2018).
Sin embargo, aparentemente la Constitucién Politica de 1991 ha destinado su
aplicacion unicamente al derecho laboral, por lo que vale la pena entrar a estudiar
si la aplicacion de este principio puede ser trasladado a otras areas del derecho,

en especial, al derecho de familia.



Objetivos
Con lo expuesto, se proponen los siguientes objetivos para el desarrollo del

presente trabajo de investigacion:

Objetivos especificos

1. Exponer lo que se entiende por principios como normas juridicas.

2. Describir la aplicacién del principio de la primacia de la realidad
sobre las formas establecidas en diferentes ramas del derecho.

3. Aplicar el principio de la primacia de la realidad sobre las formas

establecidas en el derecho de familia.

Metodologia
El presente trabajo se expondra de manera inicial a través de una investigacion de
tipo descriptiva e interpretativa si es viable la utilizacion del principio de la primacia

de la realidad en el derecho de familia.

Para ello, primeramente, se realiza un analisis de los principios como normas
juridicas, partiendo del concepto mismo de principio establecido por la doctrina

iuspositivista.

Posteriormente, se lleva a cabo una revisién de la definicion y aplicacion del
principio de la primacia de la realidad sobre las formas establecidas por la
jurisprudencia de la Corte Constitucional y la Corte Suprema de Justicia. Se utiliza
el buscador de jurisprudencia de cada una de las referidas cortes teniendo como
criterio los términos “principio primacia realidad” en sentencias y sentencias de

unificacion.



Finalmente, a través del método interpretativo, se busca atribuir, descifrar y
analizar el significado del principio de la primacia de la realidad sobre las formas
establecidas. Para ello, inicialmente se hace una revision de la jurisprudencia de la
Corte Constitucional, y posteriormente se propone la extensién de la aplicacion del

principio dentro del Derecho de familia.

Capitulo I: Principio como concepto juridico

En el presente capitulo inicialmente se abordara lo que se entiende por el
concepto “principio” como norma juridica a partir de una concepcion iuspositivista

del Derecho.

Primeramente, es necesario referirse al concepto de principios dentro del Derecho
para la doctrina positivista, segun la cual los principios son aquellos que
historicamente se han utilizado de base para las normas posteriormente
codificadas, es decir que son postulados que deben inspirar todo el orden juridico
(Blanco, 2002). Adicionalmente, afirma Ortega y Gasset que el término principio
sefala la causa, el origen o el inicio de algo, pues es aquella norma superior que
va primero en el ordenamiento juridico y por ende, sirve como criterio de las

demas normas juridicas (Pérez, 1997).

Asi pues, desde una visidn iuspositivista del Derecho, los principios son aquellos
que se encuentran previamente establecidos por el legislador y este los define
como normas tacitas inducibles a través de un proceso de abstraccion y

generalizacion de las normas particulares del ordenamiento juridico, en



consecuencia, de esto es el legislador quien determina su papel como fuentes del

derecho (Pérez, 1997).

Para Kelsen (Kelsen, 2009) cuando se desea que los hombres actuen de manera
determinada, el derecho cumple con la funcién de establecer una sancién para la
conducta contraria. Las normas juridicas prohiben o prescriben una conducta, por
ello, en los codigos penales definen las conductas penales que conllevan una
consecuencia juridica pero no prohiben expresamente la comision de un delito.
Por otro lado, se encuentra que se establecen normas juridicas que prescriben
una conducta determinada sin que la comisién de la misma sea la condicion de
una sancion. Es lo que se conoce como un elemento juridicamente indiferente. Por
esta razdn, Kelsen dispone que las normas juridicas siendo parte de la esfera del
derecho deberan definir concretamente una conducta y la condicion de sancién

juridica que acarrea en caso de incurrir en él.

De modo que, las normas juridicas se conforman por silogismos. Dicho postulado
consiste en una premisa mayor o normas primarias, una premisa menor 0 nhormas
secundarias y la conclusion. La premisa mayor relaciona el hecho ilicito y la
sancion, ésta ordena el comportamiento de una persona; la premisa menor es
aquella que prescribe la conducta que evita la sancién, define como una persona
debe de actuar y asi evitar la consecuencia juridica plasmada; la conclusion vy
finalidad del derecho se basa en que un sujeto de derechos debe de actuar
conforme a lo ordenado por la autoridad. La primera premisa expresa la misma
idea de la segunda, pero sancionandola, lo que para Kelsen se entiende como un

orden coactivo con caracter de sancion.



Por otro lado, para Hart (1961), existen dos grandes categorias de normas en el
derecho, las cuales son: las normas primarias, las cuales imponen una obligacién
a sus destinatarios, y las normas secundarias, que estan compuestas por las
normas de reconocimiento, de cambio y de adjudicacién, estas, en términos
generales, indican la forma en que las normas primarias pueden ser creadas,
eliminadas o modificadas, y también la manera como se puede verificar su

cumplimiento, asi como la respuesta ante su incumplimiento.

De lo anterior es relevante mencionar que la regla de reconocimiento es el medio
para determinar la certeza de las reglas primarias de obligacion, es decir, esta
permite determinar cuales son los criterios ultimos de validez dentro del sistema
juridico a fin de reconocer la validez de una norma (Ramirez, 2004). Esto es de
gran importancia, debido a que Hart sostiene que los jueces identifican los
principios a través de los criterios dados por la regla de reconocimiento (Gutiérrez,

2016).

Asi pues, la importancia de haber un vacio normativo que no es obtenido
silogisticamente en un caso concreto, la solucion sera por medio de la
interpretacion discrecional de los jueces que se hara a partir del reconocimiento de

principios expresos y no expresos.

Los principios expresos (como dice Gutiérrez, 2016) son aquellos que se formulan
de manera explicita en una disposicion constitucional o legislativa, mientras que
los principios no expresos no tienen disposicion alguna, por el contrario, de no

elaborarse o constituirse por los intérpretes, estos no actuan como legisladores,



sino que asume que ese principio se encuentra latente y se sobreentiende dentro

del discurso de las fuentes.

La conexion de estos principios radica en la actividad e interpretacién que le dan
los jueces, es decir, el reconocimiento de tales principios se dara a conocer en la
aplicacion de cada caso en concreto. Es aqui cuando, de no existir norma
aplicable o ésta sea vaga, se remite a la discrecionalidad del juez y por ende se
tienen en cuenta los principios expresos y no expresos contenidos en el

ordenamiento juridico.

Dichos principios se obtienen mediante un proceso de abstracciones ldgicas
sucesivas del derecho positivo, es decir que se crean a través de la actividad de
los jueces y sirven de fundamento para el derecho positivo. Asi pues, la
identificacion de los principios no expresos se realiza a través de la interpretacion
que hacen los jueces, también llamada por Kelsen como la funcién creadora de

principios.

Al respecto de esta distincion, vale la pena mencionar que, a diferencia de las
reglas, los principios pueden conjugarse con otros principios que maticen su
alcance. Igualmente, resulta importante tener en cuenta la jerarquia de los
principios a la hora de aplicarlos debido a que no todos poseen la misma
relevancia. Por esta razén, cuando se genera un conflicto entre varios principios
que pueden ser aplicados para la resolucién de un caso concreto, los intérpretes
de la norma deben ponderar su respectiva importancia, asi como su grado de

adecuacion a la situacién especifica (Pérez, 1997).



Es preciso indicar que, para la teoria iuspositivista planteada por Kelsen y Hart, la
distincién entre normas y principios es una cuestién de grado, la cual radica en su
contenido. Partiendo del entendido de que los principios pueden determinar el
resultado dentro de un caso en el que sean aplicables, mientras que las reglas no.
Sin embargo, los criterios para reconocer las normas y principios como parte del
sistema juridico son los mismos, siendo estos elementos de caracter formal

(Gutiérrez 2016).

Adicionalmente, se hace necesario traer a colacion la definicion de principios que
hace Dworkin (1984), quien es el principal opositor de Hart. Para este, un principio
es un estandar que debe ser observado por el hecho de ser una exigencia de la
justicia, de la equidad o de alguna dimension de la moralidad, aclarando que de la

aplicacién de los principios no se derivan consecuencias juridicas.

Para Alvarado (2010), el concepto de principio se refiere a una forma de
enunciados, asi como a las normas que en ellos se contienen o incluso a algunas
normas sin disposicion, que se caracterizan por su contenido y estructura. Asi las
cosas, los principios son considerados como criterios de constitucionalidad de las
normas juridicas, y sirven como principales criterios de validez material, ayudando
a la consecucion de la plenitud del ordenamiento juridico, fungiendo como

importantes factores de decision (Vélez, 2016).

Ahora bien, Norberto Bobbio ha entendido que los principios son formas que
asumen ciertas disposiciones del ordenamiento juridico las cuales actuan como
reglas orientadoras tanto para el conocimiento, la interpretacion y para la

aplicacion de las demas normas juridicas del ordenamiento. De igual forma, los



principios sirven como objeto o finalidad que deben perseguir las demas normas,
es decir, que los principios orientan la interpretacion de las demas normas como

ratio legis (Pérez 1997).

Para Bobbio (1987) los principios dentro del Derecho son las normas
fundamentales y mas generales que se pueden encontrar dentro del ordenamiento
juridico. Asi pues, Bobbio (1987) establece que se debe acudir a estos ante la
ausencia de una norma destinada a regular una determinada situacion, es decir,

ante la presencia de lagunas normativas o ante la vaguedad de una norma.

De manera que, a la hora de aplicar una norma, el juez debe seguir criterios tales
como el jerarquico, cronoldgico, o el de especialidad los cuales seran de su libre
apreciacion, no obstante, de no resultar suficientes para la resolucion del conflicto
juridico, podra el juez integrar el ordenamiento recurriendo a los principios del
Derecho. Esto, de acuerdo con Bobbio (1987), se considera como una actividad
interpretativa discrecional que debe realizar el operador juridico en aplicacion del
método de autointegracion del ordenamiento a fin de resolver los vacios

normativos.

De los anteriores conceptos se puede entender que los intérpretes de la norma
deben cenfirse y respetar lo dispuesto por los principios, sin importar que estos
sean expresos 0 no expresos, debido a que los principios constituyen criterios de

validez e importantes factores de interpretacion y decision.



Una vez claro el concepto de principio, es preciso trasladarse al ordenamiento
juridico colombiano, el cual en el preambulo y en el primer titulo de la Constitucion

Politica de 1991 se evidencia el alto contenido axiolégico del mismo.

Los principios juegan un papel importante en la Carta Magna debido a que estan
dirigidos a los operadores juridicos para que sean utilizados como criterios para
las decisiones judiciales y como base para las demas normas del ordenamiento
juridico, es decir, que constituyen una importante herramienta para la
administracion de justicia. En ese mismo sentido, hay que sehalar que los
principios son normas que cuentan con una gran especificidad y tienen una gran
eficacia, de manera que pueden ser aplicados de manera directa e inmediata por

los intérpretes de la norma (Blanco, 2002).

Asi pues, Blanco (2002) atribuye a los principios dentro de la Constitucion Politica
de 1991 tres funciones principales, siendo estas: la creativa, la interpretativa o
hermenéutica y la integrativa. En primer lugar, la funcion creativa consiste en servir
como fuentes del ordenamiento juridico, dirigiendo la funcidn legislativa, ejecutiva

y jurisdiccional del Estado.

En cuanto a la funcion interpretativa o hermenéutica de los principios, los
principios son un instrumento base para la interpretacion de las normas juridicas,
toda vez que permiten resolver los problemas de las antinomias y otras fallas en el
ordenamiento juridico. Esta funcidon se encuentra estrechamente relacionada con
la funcion integrativa de los principios, la cual sefala que a través de la utilizacién

de los principios se pueden superar las lagunas del ordenamiento (Blanco, 2002).



La sentencia T - 406 de 1992 conceptua como principio, una pauta de
interpretacion ineludible, por el simple hecho de hacer parte de la Constitucién y
dentro de ella estar constituida toda fuerza normativa que se consagra en el

articulo cuarto de la carta nacional (Corte Constitucional, Sentencia 406, 1992).

Los principios constitucionales se diferencian de los valores como fines, porque al
consagrar una definicién juridica supone en si misma una delimitacion politica, lo
que conlleva a la restriccion de la interpretacion lo que hace que los principios
sean normas de aplicacion inmediata tanto para el legislador como para el juez

constitucional.

En sintesis, los principios y derechos fundamentales del Estado colombiano solo
adquieren sentido en la parte dogmatica de la Constitucion. La carta de derechos,
la nacionalidad, la participacion ciudadana, la estructura del Estado, las funciones
de los poderes, los mecanismos de control, las elecciones, la organizacion
territorial y los mecanismos de reforma, son entendidos y justificados como parte
instrumental de los principios y valores constitucionales. De forma que, no es
posible interpretar los conceptos y procedimientos fijados en la Constitucion sin
tener en cuenta los contenidos materiales que son los principios y derechos
fundamentales que se encuentran en él. (Corte Constitucional, Sentencia 406,

1992)

Un principio constitucional no se debe desconocer en beneficio de otra norma o
principio legal. Es decir, ninguna puede suplir la otra, lo que puede ocurrir es que

se requiera de una u otra para fundamentar la decision judicial.



Con base en lo anterior, los principios son normas fundamentales y generales, las
cuales sirven como herramientas dirigidas a los operadores juridicos que permiten
solucionar problemas de interpretacion y adecuacion de las normas, y que ademas
sirven como base para toda la estructuracion del ordenamiento juridico en si

mismo.

Adicionalmente, lo anterior tiene una estrecha relacién con la teoria pura del
Derecho planteada por Kelsen, la cual indica que el Derecho es un sistema
jerarquico; la validez de una norma se da por una norma superior que determina
las condiciones en las que deben derivarse normas inferiores. Asi pues, dicha
cadena de validez configura la estructura jerarquica del ordenamiento juridico, la
cual termina encabezada por una norma fundamental (Serrano, 2012). Nace
entonces la importancia de la obediencia hacia la constitucion, siendo la norma
fundamental, y todas las normas emanadas de ella, como para el caso concreto,

los principios.

Lo que ha sido entendido jurisprudencialmente por el principio de la

primacia de la realidad

Es necesario entender en primer lugar el concepto de principio que ha manejado
las Altas Cortes a través de los afios, ya que de este se desprende sus diversas

aplicaciones en las distintas ramas del derecho colombianas.

Se reconoce a los principios y las reglas como categorias de normas juridicas. Se
entiende que ambas pueden clasificarse dentro del mismo concepto toda vez que

el principio (caracter general) y la regla (caracter especifico) afirman lo que es o



debe de ser. De modo que estas se manifiestan en mandatos, permisiones o

prohibiciones que exigen un comportamiento determinado.

La diferencia radica en que los principios son normas de organizacion, en el que
se unifica cada una de las instituciones juridicas que le dan valor al derecho, por
medio de preceptos éticos y de justicia, mientras que las reglas constituyen
normas de conducta que sostienen imperativos hipotéticos que segun lo que
exijan deben de ser cumplidos sin importar el modo factico o juridico en el que se

producen. (Corte Constitucional Sala Plena, Sentencia C-818, 2005).

También se plantea que, si bien los principios y las reglas tienen una gran
diferencia, los principios en si mismos no estan construidos bajo el precepto —
sancion, sino que son mandatos de optimizacién que deben de ser cumplidos en
la medida de lo posible, a diferencia de las reglas, ya que estas si ofrecen una
respuesta particular en un caso especifico. El juez entonces para resolver
determinado asunto recurre a los principios en su razonamiento juridico por medio
de un proceso de armonizacion, y que a su vez es usual que para la solucion de
un caso concreto existan alternativas diversas para la decision, por tanto, se esté
ante una colision de principios y reglas. Lo anterior hace parte del campo de
trabajo del juez quien debera adoptar una regla particular de derecho y obtener la
decisiéon judicial o ratio decidendi para el problema juridico planteado. (Corte

Constitucional Sala Plena, Sentencia C-634, 2011).

La Corte Suprema de Justicia, se refiere al vocablo principio como diacrénica,

originaria o estructural y sincrénica, es decir, un elemento formativo integrante y



esencial, como la parte mas importante. Por lo que, al hablar de principios
generales del derecho, se constituyen como reglas universales, abstractas que
irradian todo el ordenamiento juridico y por consiguiente la actividad de los jueces
en su funcion de administrador de justicia. Los principios entonces sirven como
creadores, integrantes e interpretadores del sistema juridico. (Corte Suprema de

Justicia, Sala de Casacion civil, Sentencia 14027-01, 2012, p. 14).

Luego, los principios actuan como la imagen de un derecho ideal en el que han
apuntado los ordenamientos juridicos historicos. Estos principios actuan como
verdaderas normas juridicas puesto que cumplen con la funcién integradora. Dicha
funcidn se activa cuando se da una falta o vacio en la ley, en estos casos y a
pesar de ser fuentes verdaderas, tienen una naturaleza subsidiaria. (Corte

Constitucional, Sentencia C-284, 2015).

Los principios incorporados en la Carta Politica Nacional teniendo una funcién
integradora, permite superar la indeterminacién normativa y dotar de sentido a las
normas constitucionales, las cuales podran ofrecer una mejor resolucién a los
casos complejos frente a los cuales no parecia tener una respuesta a prima facie.

(Corte Constitucional, Sentencia C-027, 2018).

Por lo tanto, los principios son normas juridicas construidas de manera silogistica,
su aplicacion por parte de los operadores juridicos va acorde a la interpretacion
normativa de las premisas planteadas, se hace entonces necesario observar si el
principio de la primacia de la realidad es aplicable en las distintas ramas del

derecho en consonancia con la jurisprudencia y la doctrina.



Capitulo Il: Aplicacion del principio de la primacia de la realidad en las
distintas ramas del derecho

Conforme al capitulo anterior, desde el iuspositivismo se expuso la importancia de
comprender la norma juridica como el principio o base de un ordenamiento
juridico. Sus mecanismos, aplicacion e interpretacion deben de ser siempre dentro
de un marco juridico trazado y es por esto que, es menester traer a colacion lo que
las ramas del derecho han establecido jurisprudencial y doctrinalmente con

respecto al principio en mencion.

El principio de la primacia de la realidad sobre las formas es aquel por medio del
cual de existir discordancia entre lo plasmado en documentos y la realidad se dara
prelacién a lo que ocurre facticamente, es decir, se preferira los hechos reales

ocurridos por encima de lo pactado contractualmente.

A partir de la definicion anterior se puede entender que el principio de la primacia
de la realidad sobre las formas establecidas supone que el intérprete de la norma,
es decir, el juez, deba preferir la realidad de los hechos y la prevalencia de los
derechos de las personas ante una situacién en la que se demuestre que existe
diferencia o discrepancia con lo pactado entre partes. Se trata de una condicion
sine qua non que resuelve las dudas en la forma de aplicar normas
constitucionales. (Bonilla, 2018). Es el verdadero reconocimiento de los derechos
que existen y la legalidad que comprende la aplicacion del principio conforme a la

voluntad de partes y los arreglos que realizan en la vida cotidiana.



La aplicacion del principio de la primacia de la realidad sobre las diferentes formas
en que la sociedad puede manifestarse esta a cargo de la actividad de los jueces y
su interpretacion. Acorde a las posturas Hart-Kelsenianas expuestas, la
discrecionalidad del juez es la forma mas légica de resolver conflictos normativos
cuando se presencie una vaguedad o diferencia entre la realidad y los hechos, con
base en las normas juridicas y principios que regulan los comportamientos

humanos.

Las ramas del derecho tienen la aplicacion del principio de la primacia de la
realidad de diferentes formas, y es frecuentemente utilizado para la proteccion de
los derechos fundamentales de quienes se ven afectados por una disposicion
contractual que no corresponde con la realidad de la relacion de las partes o la

naturaleza del negocio juridico, entre otras cosas.

Habiendo dejado claro el concepto general del principio de primacia de la realidad
sobre las formas se hace necesario observar su aplicacion en las distintas
legislaciones del ordenamiento juridico colombiano a partir de una revisidon

jurisprudencial y normativa del tema, siendo subdividido en el siguiente acapite.

La definicion del principio de la primacia de la realidad por la competencia

laboral

El articulo 53 de la Carta Politica Nacional consagra los principios minimos
fundamentales del trabajo, el principio de la primacia de la realidad sobre las
formas es uno de ellos, y este se sustenta en la existencia de una relacion laboral

que se convalida por una situacion real. El principio pretende principalmente



demostrar la existencia de un contrato de trabajo, la verdadera relacién juridica
que sostenga el patrono y el trabajador debe de primar sobre las formas juridicas

aparentes. (Corte Constitucional, Sentencia T-290, 2006)

Asimismo, se establece en primer lugar sobre los sujetos de relaciones laborales,
puesto que de esta legislacion proviene el principio mismo. Por tanto, lo previsto
en el articulo 53 de la Carta Politica opera plenamente en los eventos en los que
se celebraron contratos de prestacion de servicios para esconder una verdadera

relacion laboral.

El efecto garante del principio se concreta en la proteccion del derecho al trabajo y
todas las garantias laborales, también a la irrenunciabilidad a los beneficios
minimos establecidos en las normas, con el fin de hacer valer la relacion de
trabajo sobre las apariencias que se hayan querido ocultar. (Consejo de Estado,

Sala de lo Contencioso Administrativo, Sentencia 3419-14, 2017).

El articulo 53 de la Constitucién Politica hace una mencion del referido principio,
indicando que su aplicacién se da entre los sujetos de las relaciones laborales, sin
ahondar en especificaciones acerca del mismo. Por lo tanto, a partir de su
consagracion como principio constitucional del derecho laboral, el articulo 22 del
Cddigo Sustantivo del Trabajo establecio la teoria del contrato realidad segun la
cual, para que exista un contrato de trabajo se requiere de la concurrencia de tres

elementos: la prestacion personal del servicio, la remuneracién y la subordinacion.

En ese mismo sentido, el articulo 24 del Codigo Sustantivo del Trabajo trae una

presuncion, segun la cual se presume que toda relacion de trabajo personal esta



regida por un contrato de trabajo. Asi pues, de acuerdo con lo dispuesto en la
referida norma, con la presencia de los elementos propios del contrato de trabajo

presume su existencia, a pesar de lo que las partes hayan acordado.

Con lo anterior se entiende que el principio de la primacia de la realidad sobre las
formas establecidas es un principio constitucional del derecho laboral que tiene su
fundamento en la Constitucion Politica de 1991, y del mismo se derivaron la
presuncion del contrato de trabajo y la teoria del contrato realidad, los cuales son
utilizados por los jueces a la hora de proteger los derechos de quienes se han
visto afectados por un acuerdo de voluntades que no corresponde con la realidad

de los hechos.

La jurisprudencia ha tratado el tema indicando que este principio implica un
reconocimiento a la desigualdad existente entre trabajadores y empleadores,
garantizando los derechos de los trabajadores en caso de verse afectados o

desmejorados de sus condiciones por formalidades contractuales.

Ahora, si la realidad es lograr demostrar que quien ejerce una profesion de
manera libre y desarrolla un contrato con apariencia civil o comercial bajo
sometimiento de otra persona natural o juridica, entonces se configura la
existencia evidente de una relacién laboral (Corte Constitucional, Sentencia C-665,

1998).

Teniendo en cuenta los elementos esenciales anteriormente mencionados que
conforman un contrato de trabajo, se plantea una presuncion legal en virtud de la

cual se asume que toda relacion de trabajo la cual contenga estos elementos



estara regido por el contrato de esta indole (Corte Constitucional, Sentencia T-290,

2006).

Cuando los sujetos laborales presten servicio de manera libre, bajo condiciones de
subordinacion, sin tener en cuenta el acto o la causa que le da origen, tiene
indiscutiblemente un caracter de relacion de trabajo y a ella se debera de aplicar
las disposiciones legales correspondientes tales como las normas del estatuto del
trabajo y los tratados que versen sobre la materia (Corte Constitucional, Sentencia

T-029, 2016).

Asi pues, aplicando este principio se establece tacitamente que existe sin lugar a
duda una relacién laboral con los componentes legales correspondientes. Por eso
es que, la valoracion judicial se hace necesaria, sobre todo en el caso de las
profesiones liberales ya que estas nos sirven como indicadores para establecer
cuando es posible que se concrete una relacion de trabajo, a sabiendas de que
este tipo de actividades tiene por esencia la dificultad de imponer reglas laborales
ante la autonomia intelectual que se requiere (Corte Suprema de Justicia,

Sentencia T-021, 2018).

Doctrinalmente, se ha entendido un concepto claro del principio de la primacia de
la realidad sobre las formas. Los autores han ahondado en el tema debido a la
necesidad de su aplicacion en favor de las partes para lograr balancear la

situacion real con la intencién contractual.

El principio de primacia de la realidad sobre las formas establecidas ha sido

reconocido en el ambito del derecho laboral como una verdadera proteccion para



el trabajador, a fin de que este no se vea desprotegido o vulnerado en sus
derechos mediante la adopcion de una forma contractual que no sea acorde con la
realidad. De acuerdo con este principio, se preferira la realidad de la labor
empirica desempefiada por el trabajador sobre la forma de vinculacion que se

pretenda en el contrato (Cortés, 2018).

Las circunstancias que generan los cambios de lo convenido entre trabajador y
empleador se da gracias a una apreciacion equivocada o mal intencionada de
alguna de las partes, lo cual distorsiona el contrato de trabajador. Es por esto que,
Obando Garrido (2010) afirma que la forma de vinculaciéon de un trabajador no es
lo que determina en pleno sus derechos ya que es mucho mas importante la
realidad objetiva que en ultimas es la que consolida la relacién laboral y los

derechos laborales que de ahi se desprenden.

Para el autor Francisco Escobar (1991), la aplicacion del principio de la primacia
de la realidad sobre las formas establecidas implica que, deben preferirse los
datos que ofrece la realidad por sobre aquéllos que figuren formalmente en
acuerdos o documentos, puesto que dicho postulado da prevalencia al aspecto
factico o probatorio que el puramente legal. Asi pues, al presentarse un conflicto
entre la realidad y la forma juridica del contrato de trabajo, prevaleceran los

hechos, la practica (Barona, 2010; Lafont, 2009).

Hidalgo y Goyes (2012) establecen que el referido principio no es un mecanismo
por medio del cual una persona contratada bajo una modalidad distinta a una

relacion laboral adquiera la calidad de trabajador, sino que es un principio derivado



del principio general del derecho de la buena fe, el cual busca hacer prevalecer las

condiciones reales de trabajo sobre las condiciones formalmente pactadas.

De acuerdo con Estrada y Huaman (2019), el principio de la primacia de la
realidad sobre las formas establecidas constituye un criterio de interpretacion el
cual tiene como objeto erradicar las apariencias formales y ponderar la realidad de
los hechos, sin embargo, hasta tanto no se pruebe que la conducta de las partes
constituye una realidad juridica diferente a lo plasmado formalmente, las

estipulaciones contractuales seguiran conservando su validez.

Sin embargo, la aplicacion del principio de la primacia de la realidad parece estar
sujeta unicamente a la rama del derecho laboral debido a que su desarrollo
normativo ha sido unicamente en esta area, tanto al interior del Cédigo Sustantivo
del Trabajo como dentro de la Constitucion misma, la cual lo ubica dentro de los

principios minimos fundamentales del derecho laboral.

Por esta razén, se hace necesario observar la definicion y aplicacion que le ha
dado la doctrina y la jurisprudencia al principio de la primacia de la realidad sobre
las formas establecidas, teniendo claro esto, es imprescindible indicar que el
fundamento de este estudio es buscar la resolucion de la incégnita sobre la
aplicacién del principio en mencion dentro de la legislacién de familia en Colombia,

ya que solamente ha sido expuesto dentro de la competencia laboral.

Capitulo lll: Aplicacién del principio de la primacia de la realidad en el

derecho de familia



Si bien es cierto la jurisprudencia y la doctrina juegan un papel fundamental a la
hora de construir el concepto de principio de la primacia de la realidad, éste sdlo
ha sido referido e interpretado conforme a la legislacién laboral sin brindar cabida
a otras ramas del derecho, en especifico, en la legislaciéon de familia. En este
capitulo se exponen los argumentos de la importancia y extension de la aplicacion

dentro del marco juridico familiar.

Asi mismo, la metodologia que se emplea para este estudio juridico es de tipo
deductivo, en el cual con la informacién recopilada se realizara razonamientos con
conclusiones logicas respecto a la aplicacion del principio en mencion dentro de

los casos de derecho de familia.

En el entendido de que la Constituciéon Politica de Colombia consagra en si misma
una division de partes: La introductoria, dogmatica y organica. Los principios y

normas juridicas pertenecen a la parte dogmatica.

El articulo 42 de la Carta Magna, es un principio constitucional perteneciente a la
parte dogmatica de la Constitucion que expresa que la familia es el nucleo

fundamental de la sociedad y esta es merecedora de proteccion legal y especial.

Igualmente, el articulo 44 del mismo tratado, hace referencia a los derechos
fundamentales de los nifios y menciona un listado de principios constitucionales
que lo protegen haciendo hincapié en que los derechos de los nifios prevalecen
sobre los derechos de los demas.

Principios constitucionales como: el derecho a la intimidad personal y familiar, el

libre desarrollo de la personalidad y la libertad de expresion, hacen parte del



conjunto de derechos entendidos como familiares y sostienen una especial
proteccion. Estos principios constitucionales son de gran envergadura para la
jurisdiccion de familia toda vez que son la base axiologica-juridica sobre la cual se
construye todo el sistema normativo (Corte Constitucional, Sentencia C-406,

1992).

Sin embargo, la familia y las normas juridicas que le atafien recogen una
salvaguarda singular por medio de distintos mecanismos juridicos dentro del
ordenamiento juridico. Es decir, al ser un principio constitucional la familia requiere

de una proteccion especial.

Ahora bien, al tener en cuenta de donde proviene el caracter de principio dentro de
la Constitucién, con base en las definiciones de los anteriores capitulos, el
principio de primacia de la realidad se encuentra inscrito en el articulo 53 de la
Constitucion Politica. El articulo en mencion es el unico que registra el principio
“primacia de la realidad sobre las formalidades establecidas por los sujetos de las

relaciones laborales” dentro de todo el conjunto normativo.

Como se evidencia, el principio referido corresponde a la parte dogmatica de la
normatividad, y es considerado un principio constitucional. La aplicacién de este
principio es exclusiva de las relaciones laborales que de ahi se desprendan, no

incluye ni infiere su aplicacién a otra legislacion que no sea la laboral.

Se denota un vacio normativo puesto que el principio al ser constitucional se

sobreentiende que puede ser aplicado a cualquiera de las ramas del derecho en



Colombia, pero no es asi. Por esa razén, dicho principio constitucional al encerrar
su aplicacion unicamente a la jurisdiccion laboral y teniendo en cuenta los
conceptos anteriormente explicados, no cumpliria con su funcion autointegradora

de las normas juridicas dentro de un ordenamiento juridico.

La Corte Constitucional afirma que es necesario llevar a cabo la labor de la
interpretacion, aplicando el criterio de armonizacion a los principios
constitucionales y asi maximizar su efectividad a la hora de aplicar normas
alegadas. (Corte Constitucional, Sentencia C-1287, 2001). Es por esto que, de
manera deductiva se afianza la idea que, el principio de primacia de la realidad
sobre las formas debe de ser aplicado no solo en la legislacion laboral sino en el

derecho de familia.

A pesar de que, dicho principio no se encuentra expresamente constituido para ser
aplicado en la legislacion familiar, la ausencia de este postulado no puede ser
tomado como excusa para no llevar a cabo su aplicacibn aun cuando la
jurisprudencia nacional hace manifiesto el criterio de armonizacion de los

principios y su efectividad legal.

De no aplicarse este principio constitucional dentro del derecho de familia
significaria una indudable vulneracion de derechos, deberes y obligaciones
consagrados en la Constitucion misma, aun sabiendo la importancia que tiene la

familia como base de la sociedad.

Por otro lado, en el derecho laboral se usa el principio dandole prevalencia a la

realidad sobre las formalidades que hayan pactado las partes, se aplica dentro del



contrato realidad donde un juez es quien determina el uso y aplicabilidad del
principio. Ahora bien, en el derecho de familia, si bien las figuras juridicas son
diferentes y las situaciones sociales se manifiestan de diversas formas, esto no es

motivo de discriminacion de su correcta aplicacion.

La redefinicién y extension de la interpretacion de la ley, reconocer en mayor o
menor medida que el juez es un creador de derecho, que es este quien administra
justicia mas que limitarse a una funcion automatica e irreflexiva basada en
silogismos, lo que le compete hacer es brindar un juicio de valor al resolver cada

caso en concreto (Corte Constitucional, Sentencia C-054, 2016).

En el entendido que, una constitucion nacional debe de establecer las normas
juridicas que se han de aplicar, lo que para el teérico del derecho Hans Kelsen es
la cuspide jerarquica normativa, no se puede hablar de una adjudicacion exclusiva
de aplicacion de las normas juridicas dentro de un ordenamiento juridico. En otras
palabras, cuando un principio o horma no sea aplicado a otra rama del derecho y
por ende existir un vacio normativo, los operadores juridicamente habilitados los

deberan incorporar al sistema (Peces, 1997).

Los principios son importantes porque estan dirigidos a los operadores juridicos
para que estos tomen decisiones judiciales, al tener discrecionalidad judicial, Hart
indica que, en aquellos casos no previstos ni reglamentados por la ley, el juez
puede crear nuevas leyes (Pérez, 2010). Afirma Hart (como dice Pérez, 2010) que
el juez no debe hacerlo arbitrariamente, sino que debe de tener razones generales

que justifiquen su decision, y actuando como un legislador escrupuloso al decidir



sobre sus creencias y valores queda autorizado a seguir los parametros o razones
que no estén contemplados por el derecho. El principio es aplicable en el derecho

de familia y esto se verifica en el siguiente acapite.

Situaciones donde se observa el uso del principio.

Las Altas Cortes no hacen mencion expresa de la aplicacién del principio en la
legislacién de familia en el ordenamiento juridico, pero su aplicacion es necesaria

y de hecho se manifiesta en diferentes escenarios de naturaleza familiar.

Si bien es cierto, dentro del concepto de principio constitucional y el articulo 53 de
la Carta Magna, el principio de la primacia de la realidad sobre las formas es
exclusivo de la rama laboral también se puede observar desde las diversas

situaciones o figuras juridicas que hacen parte de la legislacion de familia.

Desde 1990 la situacion legal de las uniones concubinarias habia presentado dos
avances importantes, el primero la expedicion de la Ley 54 de 1990, por medio de
la cual se cred el régimen legal de las parejas que vivian en union libre, y
segundo, con la expedicion de la Constitucion de 1991 que previo proteccion a la
familia constituida a través de vinculos naturales. Sin embargo, a pesar de la
implementacion de las mencionadas normas, la interpretacion jurisprudencial de

las Altas Cortes resulté fundamental para su aplicacion (Palacio y Pérez, 2017).

En su jurisprudencia, la Corte Suprema de Justicia indicé una definicion actual del
concubinato estableciendo que, siendo una institucion claramente diferenciada de

la unién marital de hecho, se define como una unién de hecho no matrimonial de



convivencia afectiva, consentida y de contenido sexual, sin necesidad de contener
caracteristicas del contrato de matrimonio las cuales consisten en la continuidad,
estabilidad, permanencia y relaciones sexuales (Corte Suprema de Justicia, Sala

de Casacion Civil, SC8225, 2016, p. 14).

De este modo se incluyeron dentro de las uniones concubinarias aquellas
relaciones con convivencia permanente no matrimoniales, y que no reunen los
requisitos de la Ley 54 de 1990. Esto resulta de gran importancia toda vez que las
relaciones familiares como el matrimonio, la union marital de hecho y el

concubinato generan no solo efectos sociales sino también a nivel patrimonial.

De conformidad con el articulo 42 de la Constitucion Politica de 1991 y en
concordancia con el articulo 16 de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, la Corte Suprema de Justicia determind que las relaciones
concubinarias son una familia sui generis la cual debe ser protegida, debido a que
a pesar de que estas no generan una sociedad patrimonial, gananciales ni una
sociedad universal, si pueden dar lugar al nacimiento de una sociedad de hecho

(Escobar, 2016).

De esta manera, la Corte Suprema de Justicia indicé que para la configuracion de
la sociedad de hecho entre concubinos sera suficiente con que exista una union
de esfuerzos de los dos concubinos con la intencion de obtener un lucro o
ganancia comun, para dar por cumplido el elemento de affectio societatis, es decir,

el animo de asociarse con el proposito de obtener utilidades y repartirselas, para



lo cual los dos hacen aportes de capital o de industria (Corte Suprema de Justicia,

Sala de Casacion Civil, Sentencia AC2958, 2014).

De acuerdo con lo anterior, la configuracion de una sociedad de hecho se da
dentro del concubinato cuando se cumplen con los siguientes requisitos: a) los
aportes reciprocos por cada una de las partes; b) el animus Iucrandi participacion
en las utilidades y pérdidas; c) el animus o affectio societatis, es decir, intencidén de
colaborar en un proyecto o empresa comun (Corte Suprema de Justicia, Sala de

Casacion Civil, Sentencia AC2958, 2014; Escobar, 2016).

Es importante aclarar que la Corte Suprema de Justicia afirmé que es permitida la
coexistencia entre sociedades de hecho y sociedades patrimoniales, sin que ello
desdibuje su naturaleza propia, identidad y autonomia; por lo tanto, para la
liquidacion de una sociedad de hecho debera tenerse en cuenta el criterio de la

causalidad (Escobar, 2016).

Asi pues, la Corte Constitucional ha sido enfatica en la necesidad de garantizar la
igualdad de trato y condiciones tanto a las familias conformadas por vinculos
juridicos como por vinculos naturales. Por esta razén, también han sido objeto de
proteccidon las sociedades civiles de hecho concubinarias surgidas entre parejas

del mismo sexo.

Entonces, si bien en el desarrollo jurisprudencial de la sociedad concubinaria de
hecho las Altas Cortes no se han referido propiamente al principio de la primacia

de la realidad sobre las formas, se puede interpretar que el reconocimiento de los



derechos de este tipo de uniones ha implicado una primacia de la realidad de las

relaciones y vinculos surgidos, por encima de como se les denomine.

Por otro lado, la aplicacién del principio de la primacia de la realidad sobre las
formas se puede deducir e interpretar en distintas situaciones familiares. Debido a
los continuos cambios en la vida, los padres de familia deciden separarse, ya sea
de un vinculo matrimonial o una union marital de hecho, y de tener un hijo en
comun se deben realizar acuerdos con respecto a la vida del menor, su

crecimiento y desarrollo fisicos y mentales dentro de una sociedad.

La custodia en Colombia hace referencia al cuidado de los nifios, nifas y
adolescentes que por ley les corresponde a los padres, que en caso de ser un hijo
extramatrimonial la tendra el padre que conviva con el menor de edad. El articulo
23 del codigo de Infancia y Adolescencia define la custodia y cuidado personal que
tienen todos los menores como aquella que los padres en forma permanente y
solidaria deben asumir directa y oportunamente para su debido desarrollo integral.
La obligacién del cuidado personal se extiende a las personas de los ambitos
familiar, social, institucional y representantes legales, no es exclusivo de quienes

viven con el menor Unicamente.

El mencionado principio entra a regir cuando se tenga incertidumbre del padre a
quien le corresponde la custodia y cuidado personal del menor. Se emplearan
medios probatorios oportunos y suficientes que determinaran la asignacion del
menor al padre que el juzgador observe que cumple con los requisitos pertinentes

para el debido desenvolvimiento del hijo dentro de una sociedad. Sera carga



probatoria de cada padre demostrar su debida atencion y preocupacion

concerniente al desarrollo del menor.

Ahora bien, la custodia se refiere en cabeza de quién quedara el debido cuidado
del hijo, pero, si bien es cierto, este requiere de asistencia econdmica para su
sostenimiento propio dado que no puede facilitar medios econdmicos por si

mismo.

En Colombia, el derecho de alimentos es aquel que le asiste a una persona para
reclamar de quien esta obligado legalmente a darlos, lo necesario para su
subsistencia cuando no estd en capacidad de procurarsela por sus propios
medios. La obligacidn alimentaria esta entonces en cabeza de la persona que, por
mandato legal, debe sacrificar parte de su propiedad con el fin de garantizar la
supervivencia y desarrollo del acreedor de los alimentos. (Corte Constitucional,

Sentencia C-156, 2003).

La Corte Constitucional clasifica el derecho de alimentos como una obligacion de
caracter especial, en cuanto contiene caracteristicas y requisitos particulares. Su
naturaleza de caracter civil; los principios de solidaridad, equidad, proteccion de la
familia, necesidad y proporcionalidad; su finalidad asistencial de prestacion de
alimentos por parte del deudor alimentario al beneficiario o alimentario; el caracter
patrimonial, y el bien juridico protegido, la vida, la subsistencia del alimentario y en
consecuencia los demas derechos fundamentales que le emanen. (Corte

Constitucional, Sentencia C-017, 2019).



El codigo de Infancia y Adolescencia indica en su articulo 24 la definicion de
alimentos. Se entiende que los alimentos son una obligacion de dar, que tiene
como fundamento el emplear medios para lograr el debido desarrollo fisico,
psicoldgico, espiritual, moral cultural y social de los hijos menores. Para ello se
debe de tener en cuenta la capacidad econdmica del alimentante y la necesidad

del alimentario.

Debido a que, en la actualidad, muchos padres se separan, pero conservan un hijo
menor en comun, a este no se le puede desproteger ni privar de una adecuada
calidad de vida. Por ello, la aplicacién del principio de la primacia de la realidad
sobre las formas indicaria por medios probatorios de indicios o presunciones

legales la obligacion del alimentante y la necesidad del alimentario.

En el entendido que en Colombia no se tiene configurado porcentualmente montos
especificos, acorde a edades o cualquier denominacion orientadora para una
asignacion alimentaria, el principio en mencién seria un coadyuvante dentro de un
proceso alimentario, en donde se deba indicar la realidad de lo que el alimentante
devenga y las necesidades en las que incurre el menor alimentario. También, si al
transcurrir el tiempo las condiciones del alimentante o alimentario se ven
modificadas o alteradas, el principio es aplicable en estos casos en pro de

restablecer un equilibrio entre las partes.

Con todo lo anterior se observa cémo el desarrollo de las Altas Cortes ha buscado
proteger los derechos patrimoniales y personales, que teniendo en cuenta las

situaciones juridico-familiares, los cambios en la sociedad, y la importancia de



tener como prevalencia lo que ocurre en la realidad mas alla de las formalidades,
lo factible es lo que debe de primar a la hora de impartir justicia, siendo la familia

el nucleo fundamental de una sociedad.

Conclusiones

El concepto de familia en Colombia se define de manera precisa como, ntcleo
fundamental de la sociedad, lo que quiere decir que de ahi se desprende cualquier
concepto de colectividad, agrupacion, entidad, institucion o corporacion en el

sistema juridico.

El derecho de familia brinda una proteccion legal al concepto de familia
constitucional, como principio juridico de vital importancia y de alta envergadura

gue merece todo amparo o defensa que le sea atribuida.

Ahora bien, con respecto al primer capitulo se puede concluir que, desde la 6ptica
iuspositivista los principios son premisas que inspiran un ordenamiento juridico.
Estas premisas o proposiciones son el origen de todo sistema juridico. Contienen
un caracter coercitivo puesto que al pertenecer a la jurisdiccion de un pais son
exigibles para el cumplimiento de los mandatos legales, y en caso de tener un
vacio normativo, sirve como integrante de leyes sea por medios doctrinales o

jurisprudenciales.

Asimismo, los principios como normas juridicas atienden al origen de la esfera del
derecho. Son los principios los que indican las fuentes de aplicacion de lo que se

encuentra estipulado como ley y la aplicacién de esta.



Son los jueces quienes a través de su actividad judicial pueden crear derecho. De
tener una norma juridica como principio aplicable a una legislacion especifica,
pueden evaluar si es pertinente su aplicacion a otra rama del derecho, lo cual
podra llevarse a cabo por medio de un proceso de incorporacion plena de la

constitucion.

Cuando dentro del ordenamiento juridico, no se encuentre positivizado una norma
juridica en si, los operadores juridicos podran por medio de la discrecionalidad
judicial salirse de los parametros que no estén en el derecho, siempre que éste
justifique con bases legales, de manera congruente y suficiente, los motivos de su

nueva adecuacion.

Por lo tanto, se denota el primer objetivo especifico, dado que se expuso lo que se
entiende por principios como normas juridicas, su analisis correspondiente y sus

alcances dentro de un reglamento juridico.

Por otro lado, el capitulo segundo describe la aplicacion de la primacia sobre las
formas establecidas en diferentes ramas del derecho exponiendo asi el segundo
objetivo especifico, que en este caso las legislaciones primordiales son: la rama

laboral y la rama del derecho de familia.

El principio de la primacia de la realidad sobre las formas en la rama laboral es
primordial en este estudio, puesto que es el articulo 53 de la constitucién politica
donde se menciona este principio por vez primera dentro del conjunto normativo
colombiano. Lo que inspira a la investigacion de este trabajo de grado bajo la

incertidumbre y desconocimiento de la aplicacion en otra rama del derecho.



La rama del derecho de familia es legislacién aplicable del mencionado principio
toda vez que la familia a través del tiempo ha demostrado cambios y evoluciones
las cuales el derecho debe de cefirse. Posturas como los nuevos conceptos de
familia que se conforman entre parejas del mismo sexo, una madre o padre
solteros, abuelos o abuelas con nietos menores de edad, padres adoptantes e
hijos adoptivos, representantes legales, o cualquier vinculacion natural o juridica,
no se pueden excluir de la aplicacion de principios constitucionales aduciendo que
no estan establecidos en una norma taxativa del conjunto legal. Es aqui donde el
principio de la primacia de la realidad entra en vigor para suplir todos aquellos
vacios normativos que en virtud de los cambios conceptuales de familia pueden

ser discriminados y excluidos de su debida proteccion legal especial.

Se ilustra la necesidad de la aplicacién del principio a través de la interpretacion
judicial, puesto que es indiscutible los cambios que se van presentando a diario
con el concepto de familia y a esta institucion no se puede desproteger por las

variaciones que sostiene la cotidianidad del ser humano en sociedad.

El capitulo tercero demuestra la aplicacion del principio de la primacia de la
realidad sobre las formas dentro del derecho de familia, y a su vez se cumple con
el tercer objetivo especifico, puesto que hace hincapié en la necesidad de la

aplicacién del principio conforme a la legislacion de familia.

De manera constitucional, doctrinal y jurisprudencial se percibe que el principio de
la primacia de la realidad es de necesaria inclusion dentro del sistema normativo.
Si bien es cierto, el principio en mencién hace parte del acapite dogmatico de la

constituciéon, no solo la inclusion del principio cumpliria con la integracion y



aplicacién plena de la constitucion, sino que también afectaria de manera

indudable los derechos fundamentales que de ahi se emanen.

Su caracter principal no debe de ser dubitado a la hora de aplicarse.
Jurisprudencial y doctrinalmente su aplicacion es amparada dado que se refiere a

la base de la sociedad que es conformada en primer lugar por la familia.

Lo que conlleva a concluir que, la familia en Colombia tiene la maxima proteccion
legal. Los principios que en la constitucion se establezcan son aplicables a la
legislaciéon de familia, pero, de no estarlo, los jueces que son creadores de
derecho por medio de un proceso de integracion normativa podran suplir y llenar
aquellos vacios que eviten el quebrantamiento y violacibn de principios

fundamentales para el debido funcionamiento de una sociedad.
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