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Capítulo 1 

El núcleo familiar en la 
Constitución y en la ley 

Noción 

En sentido amplio, la familia es el conjunto de personas con las cua-
les existe algún vínculo jurídico de orden familiar. Comprendería 

ascendientes, descendientes, colaterales, cónyuge y parientes de éste. 
En sentido restringido, se tiene como tal sólo el núcleo paterno-

filial, denominado familia conyugal o nuclear, es decir, la agrupación 
formada por el padre, la madre y los hijos que viven con ellos o que 
están bajo su potestad. 

El Código Civil, sólo se refiere a la familia en el artículo 874, cuan-
do se establece qué personas pueden beneficiarse de los derechos rea-
les de Uso y 

Habitación29.  La Constitución Nacional define la  familia en el 
artículo 42, en su inciso primero, al establecer que “La familia es el 

29	 Art. 874 C.C. «El uso y la habitación se limitan a las necesidades personales 
del usuario o del habitador. En las necesidades personales del usuario o ha-
bitador se comprenden las de su familia. La familia comprende la mujer y los 
hijos; tanto los que existen al momento de la constitución, como los que so-
breviven después. Y esto aun cuando el usuario o habitador no esté casado ni 
haya reconocido hijo alguno a la fecha de la constitución. Comprende, asimis-
mo, el número de sirvientes necesarios para la familia. Comprende, además, 
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núcleo fundamental  de la sociedad. Se constituye por vínculos natu-
rales o jurídicos, por la decisión libre de un hombre y una mujer de 
contraer matrimonio o por la voluntad responsable de conformarla”. 

A partir de la Constitución de 1991 y concretamente con funda-
mento en su artículo 42, se rompe el esquema básico del Código Civil 
en cuanto a la protección de la pareja unida en vínculo matrimonial y 
los hijos habidos de dicha relación contractual, al comenzar la equi-
paración, a través de diferentes fallos de la Corte Constitucional, en 
derechos y deberes a la unión marital de hecho y su prole y no solo 
en parejas heterosexuales sino en las homosexuales (Sentencia 075 de 
2007).  En procura de la igualdad de derechos, la Corte Constitucional 
mediante Sentencia SU-214 del 28 de abril de 2016,   declaró que los 
matrimonios civiles entre parejas del mismo sexo gozan de plena va-
lidez jurídica. Sin embargo, se sigue manteniendo un esquema frag-
mentado, lo cual evidencia la urgente necesidad de una reforma a la 
normatividad que regula a la familia en el Código Civil. 

 

Criterios que determinan el 
concepto de familia 

a. 	 El criterio de autoridad: la familia se limita a los padres  y  a los 
hijos sobre los cuales se tiene una dirección y se ejerce autori-
dad. Es un concepto originado en la auctoritas romana del pa-
terfamiliae, y que finalmente convierte en incapaz a su cónyuge, 
los hijos legítimos y las esposas de los hijos unidos formalmente 
en vínculo de matrimonio, así como de todas las generaciones 
legítimas subsiguientes. Se podía incluir dentro del concepto de 
la familia a los esclavos y sus familias, pues estaban sujetos a 
pater bajo la denominada Potestad Dominical.   

	 De este criterio de autoridad emana el concepto de familia ex-
puesto en la normatividad del Código civil colombiano, funda-
do en el concepto de familia nacido a través del sacramento del 
matrimonio católico, del cual surgía la familia legítima como 

las personas que a la misma fecha vivan con el habitador o usuario, y a costa 
de éstos; y las personas a quienes éstos deben alimentos”. 
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único parentesco válido del cual emanaba la patria potestad, 
los órdenes sucesorales, las cargas alimenticias, etc. Este criterio 
si bien es cierto venía transformándose lentamente, es a partir 
de la Constitución de 1991 donde el concepto de familia sufre 
un cambio en sus principios y esencia. 

b. 	 Criterio de parentesco: el Art. 61 del Código Civil enumera las 
personas a quienes la ley considera parientes, esto es, a los des-
cendientes, los ascendientes, los colaterales legítimos hasta el 
sexto grado, los hermanos naturales y los afines legítimos que 
se hallen en segundo grado. Este concepto es básico para esta-
blecer derechos y obligaciones entre los miembros de una mis-
ma familia, como es el caso de la obligación alimentaria, quien 
debe ser guardador de un incapaz y quienes deben heredarse 
entre sí. En los últimos años es la jurisdicción laboral la que 
ha marcado cambios significativos, al permitir que los hijos de 
crianza, esto es, los hijos de uno de los cónyuges o compañeros 
que habiten bajo el mismo techo como una familia,  se vean 
favorecidos por el subsidio familiar y  la afiliación al servicio 
de salud. (Art. 163, L. 100/1993). La Corte Constitucional no 
ha estado ajena al tema de los hijos de crianza, como se verá a 
continuación. No sin antes advertir que los pronunciamientos 
sobre los derechos otorgados a los hijos de crianza no alcanzan 
a otorgar parentesco, puesto que se hace necesaria la figura de 
la adopción para constituir el parentesco civil entre padre e hijo, 
y así equiparar totalmente sus derechos al hijo consanguíneo. 

c. 	 Criterio de vocación sucesoral: Hay quienes  consideran  que la 
familia se extiende hasta las personas que tienen vocación he-
reditaria, como sería el caso de los padres, hermanos e incluso 
hasta los sobrinos. 

d. 	 Criterio económico: La familia se reduce a aquellas personas 
que se encuentran bajo el mismo techo y que dependen de las 
mismas fuentes de generación de ingresos, sin importar si son 
o no parientes entre sí. Por ejemplo, los empleados domésticos, 
los suegros de alguno de los hijos o un ahijado. Bajo este cri-
terio, se extiende el concepto de “hijo de familia” al hijo que 
aun cuando sea mayor de edad, depende económicamente del 
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padre de familia mientras se le provee de una profesión, arte 
u oficio que le permita el ejercicio de una actividad económica 
independiente. 

e. 	 El criterio de familia en la Constitución de 1991 a la luz de las senten-
cias de la Corte Constitucional: El  artículo 42 de la Constitución 
Política de Colombia,  promulgada en 1991, conllevó un cambio 
del paradigma de autoridad visto con anterioridad. Al disponer 
que la familia “se constituye por vínculos naturales o jurídicos, 
por la decisión libre de un hombre y una mujer de contraer ma-
trimonio o por la voluntad responsable de conformarla”, abrió 
un amplio espectro sobre el concepto de familia, la que según 
diversas jurisprudencias de la Corte Constitucional, nace del 
matrimonio civil o religioso, de la unión libre de dos personas,  
heterosexuales u homosexuales; o por la voluntad de una sola 
de ellas de conformar una familia, como es el caso de las fami-
lias uniparentales.

Una sentencia muy significativa sobre el nuevo modelo de familia y  
la evolución del concepto en la Corte Constitucional, es la Sentencia 
C-577 de 2011, con  ponencia del Magistrado Gabriel Mendoza Martelo 
donde se  la definió como “aquella comunidad de personas emparen-
tadas entre sí por vínculos naturales o jurídicos, que funda su exis-
tencia en el amor, el respeto y la solidaridad, y que se caracteriza por 
la unidad de vida o de destino que liga íntimamente a sus integrantes 
más próximos”. Del mismo magistrado, vale la pena también consul-
tar la Sentencia C- 238 del 22 de Marzo de  2012, que hace un sucinto 
y muy completo resumen de los antecedentes jurisprudenciales que le 
sirven de sustento a la decisión de igualar en derechos sucesorales a 
las parejas de hecho tanto heterosexuales como a las homosexuales.

La evolución de la noción de familia ha seguido avanzando con 
miras a otorgar una protección de índole constitucional a ese núcleo 
fundamental de la sociedad y es así como en  Sentencia  T- 070 de fe-
brero 18 de 2015 con ponencia de la Magistrada  Martha Victoria 
Sáchica Méndez, hace evidente que también merecen protección cons-
titucional las familias de hecho, esto es Las familias conformadas por 
padres e hijos de crianza, que han sido definidas por la jurisprudencia 
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constitucional como aquellas que nacen por relaciones de afecto, res-
peto, solidaridad, comprensión y protección, pero no por lazos de con-
sanguinidad o vínculos jurídicos. La protección constitucional debe 
proyectarse a este tipo de familias “atendiendo a un concepto sustan-
cial y no formal de familia” donde la convivencia, el afecto, la pro-
tección, el auxilio y respeto consolidan el núcleo familiar, por lo que 
el ordenamiento jurídico debe reconocer y proteger a los integrantes 
de tales familias.

Siguiendo con la evolución del concepto de familia,  vale la pena 
resaltar la Sentencia T-071 del 19 de febrero de 2016, donde con po-
nencia de la Magistrada Gloria Stella Ortiz, se establece que los hijos 
adoptivos pueden conservar vínculos con sus padres biológicos, aun-
que por regla general, el proceso de adopción deshace el lazo original 
con los padres biológicos. Sin embargo esta característica no es ab-
soluta, especialmente tratándose en el caso concreto de una persona 
mayor de edad con quien se pueden manejar parámetros distintos que 
los relacionados con un menor. Este caso fue configurado en una ac-
ción de tutela instaurada por una mujer mayor de edad,  que luego de 
ser adoptada por el hombre que la cuidó toda la vida y de quien tomó 
sus apellidos legalmente, solicito no eliminar el vínculo con su madre 
biológica. La alta corporación en el fallo recordó que la familia es di-
námica, pues algunas se originan en el matrimonio, otras en uniones 
maritales de hecho de parejas heterosexuales o del mismo sexo, to-
das uniones válidas si se tiene en cuenta que el concepto de familia no 
puede ser entendido de manera aislada, sino en concordancia con el 
principio del pluralismo que conlleva la protección a la familia, inde-
pendientemente de la forma en la que esta surge. Para la Corte en esta 
sentencia, el concepto de familia no se agota en un tipo determinado 
amparado por solemnidades legales o religiosas, sino que se extiende 
a aquellas relaciones que, sin consideración a la naturaleza o la fuente 
del vínculo, cumplen con las funciones básicas de la familia. 

De esta forma, en los capítulos que conforman esta obra, se evi-
denciará la transformación que ha venido teniendo la familia a lo 
largo del siglo XX pero especialmente, desde la promulgación de la 
Constitución Política en 1991y que se ve reflejada en nuestra norma-
tividad y en los fallos de las Altas Cortes.  
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Naturaleza jurídica de la familia 
En nuestro derecho positivo, la familia no es persona jurídica, pues le 
falta la capacidad de adquirir derechos y contraer obligaciones y no 
es titular de derechos. 

Se puede entonces concluir que la familia es una institución jurídi-
ca social, permanente y singular. Es una institución natural de la que se 
vale la sociedad para regular la procreación y educación de los hijos, 
así como el cumplimiento de sus fines. Por estas razones, la concep-
ción moral vigente en una sociedad determinada resulta fundamental 
para la organización de la célula familiar, sea a partir de la legislación 
que la regula o de las pautas familiares y sociales en donde se forman 
y educan los hijos quienes a su vez se convertirán en futuros padres, 
líderes sociales o simples ciudadanos, pero todos ellos  comprometidos 
con su función  en la construcción de una mejor sociedad. 

En este aspecto cabe reflexionar si le compete a la ley marcar las 
pautas de comportamiento de los individuos para evitar familias dis-
funcionales, o si es la educación, o mejor los principios morales fa-
miliares, los que deben marcar la pauta sobre la concepción ideal de 
una forma de organización familiar; es decir, que los hijos se conci-
ban dentro de una relación estable, que la pareja mantenga la affectio 
maritalis para toda la vida, y que el matrimonio o la relación marital  
sea una construcción afectiva y económica a largo plazo; que la soli-
daridad, la fidelidad y la común unión sean valores inculcados desde 
pequeños a través del ejemplo y la dedicación de los padres. Estos son 
asuntos que no pueden quedar únicamente en manos de la ley. En mu-
chas ocasiones, la ley se ve enfrentada a regular situaciones de la vida 
social porque resulta injusto ignorarlas y dejarlas sin reglamentación; 
sin embargo, no son las leyes ni el gobierno los llamados a imponer 
coercitivamente comportamientos éticos. Es la familia y las costumbres 
sociales las llamadas a construir una sociedad dentro de un determi-
nado parámetro moral  esto es, a educar en valores a sus miembros. 
Si la sociedad decide dejar a un lado los valores éticos y enmarcarse 
dentro de la corrupción, la inmoralidad y la violencia, la ley se ve en 
la imperiosa necesidad de regular estas conductas. 

Sin embargo, siendo el Derecho de familia una parte del Derecho 
privado, sus normas por regla general son de orden público y  respecto 
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de los derechos y deberes que ellas consagran, tienen el carácter de 
irrenunciables e imprescriptibles. Por consiguiente, pese a que la fa-
milia no es persona jurídica ni organismo jurídico, es una institución 
jurídica y social regulada por el derecho para imponer a sus miembros 
deberes y derechos para el cumplimiento de sus funciones. 

La importancia de la familia para ofrecerle al niño o 
niña la satisfacción plena de sus necesidades básicas 
y por consiguiente, de sus derechos fundamentales. 
En este punto, es conveniente dar una mirada psico jurídica a la fun-
ción que cumple la familia en la satisfacción de las necesidades infan-
tiles. Los niños desde que nacen tienen dos tipos de necesidades: las 
necesidades físicas y biológicas para seguir vivos, esto es tienen nece-
sidad de cosas materiales como alimentos, ropa, medicinas y una vi-
vienda o alojamiento seguro; pero adicionalmente, tienen necesidad 
de lazos afectivos seguros y continuados. La satisfacción de las nece-
sidades afectivas permite a los niños y niñas vincularse a sus padres y 
a los miembros de su familia. A partir de ahí, será capaz de crear rela-
ciones con su entorno natural y humano y pertenecer a una red social. 
(Barudy, Dantagnan, Comas y Vergara, 2014).  

Si estas necesidades básicas le son satisfechas, no importa bajo que 
esquema familiar se construye su cuidado, crianza y formación. Lo más 
importante es que se les brinde el afecto y los cuidados necesarios para 
el desarrollo de sus competencias cognitivas, afectivas, sociales y éticas. 
De ser así, seguro que se evitaría el aumento o la epidemia de trastor-
nos disociales que están presentando los niños, niñas y adolescentes 
del mundo, pero especialmente, los que provienen de países en vías de 
desarrollo, donde el ambiente familiar viene determinado por caren-
cias económicas, niveles bajos de educación, trabajos precarios, lo que 
conlleva la violencia entre sus miembros y especialmente el maltrato 
infantil. El maltrato infantil se caracteriza por el abandono afectivo y 
la insatisfacción de sus necesidades fisiológicas básicas.  

El trastorno disocial de la conducta es  definido por la Asociación 
Psiquiátrica Americana (APA, 2002) como “un patrón persistente de 
comportamiento en el cual los derechos básicos de los otros o las 
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normas sociales principales apropiadas a la edad son violados”. Un 
estudio de cohorte realizado en Nueva Zelanda, que midió el valor 
predictivo del tabaquismo durante el embarazo, exposición a abuso 
durante la niñez, adversidad socioeconómica, comportamiento de-
sadaptado de los padres, violencia interparental y asociación con pa-
res desviantes durante la adolescencia, encontró que cada una de estas 
variables se asociaba de una manera estadísticamente significativa,  con 
el Trastorno Disocial. (Boden, Fergusson, y Horwood, 2010, citados 
por Padrós, et alt…Rosiles, Hernández, Herrera, Martínez, Guyador, 
Villuendas, en Trastorno disocial: un origen de la agresividad patológica,  
p. 81, Psicología de la Violencia, Causas Prevención y afrontamiento).

  

Protección constitucional y legal de la familia 
 

Fuentes del derecho de familia y del 		
  derecho de los infantes y adolescentes  

a. 	 Fuentes Reales: están formadas por los factores de la realidad 
social de cada Estado y por la familia que tiene cada sociedad. 
Para éstos efectos, son útiles las investigaciones sociológicas, 
antropológicas y psicológicas. 

b. 	Fuentes Formales: 
–	 La Constitución que tiene las normas fundamentales sobre 

la familia y los niños, niñas, infantes y adolescentes. 
–	 Los Tratados Públicos Internacionales sobre derecho de fa-

milia y de infantes y adolescentes vigentes para Colombia. 
–	 La legislación interna colombiana  sobre familia e infantes 

y adolescentes. - La jurisprudencia constitucional sobre de-
recho de familia y de los infantes y adolescentes, así como 
la jurisprudencia de los tribunales superiores de Distrito 
Judicial y de la Corte Suprema de Justicia en asuntos civi-
les, penales y laborales. 

–	 La costumbre cuando no hay ley y reúne los requisitos de 
ser general. 

–	 La doctrina nacional y extranjera. 
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–	 La legislación, la jurisprudencia extranjera y la jurispruden-
cia internacional que ha interpretado los derechos de la fa-
milia y de los infantes y adolescentes. 

 
Código Civil y las leyes que lo 
complementan en materia familia
Las normas que regulan la familia están contenidas en el Código Civil, 
en el  libro Primero –De las Personas– y en el libro Cuarto, a continua-
ción de las reglas que informan la prueba de las obligaciones. 

Al observar la evolución legal que ha tenido la institución familiar, 
se comprende la urgente necesidad de que se promulgue un Código de 
Familia que armonice la reglamentación dispersa con la Constitución 
de 1991 y con las sentencias  de la Corte Constitucional que han mo-
dificado la reglamentación legal para acomodarla al pensamiento de 
la Nueva Carta.     Revisando rápidamente la modificaciones que ha 
venido teniendo el Código Civil del año 1873 con fundamento en leyes 
posteriores que han pretendido armonizar la legislación con las gran-
des transformaciones sociales que han modificado sustancialmente el 
concepto de familia al igualar a la mujer y al hombre en sus derechos 
y deberes, así como dar igualdad a los hijos extramatrimoniales res-
pecto de la filiación matrimonial. 

 
•	 Ley 70 de 1931, que autoriza la constitución de patrimonio de 

familia no embargable. 
•	 Ley 28 de 1932, sobre régimen patrimonial en el matrimonio. 
•	 Ley 45 de 1936, sobre filiación natural, hoy extramatrimonial. 
•	 Ley 83 de 1946, orgánica de la defensa del niño. 
•	 Ley 75 de 1968, por la cual se dictan normas sobre filiación y 

se crea el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar. Decreto 
1260 de 1970, por el cual se expide el estatuto del registro del 
estado civil de las personas. 

•	 Ley 20 de 1974, por la cual se aprueba el concordato entre la 
República de Colombia y la Santa Sede. 

•	 Decreto 2820 de 1974, por el cual se otorgan iguales derechos 
y obligaciones a las mujeres y a los hombres. 

•	 Ley 5ª de 1975 sobre adopción. 
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•	 Leyes 1ª de 1976 y 25 de 1992 sobre divorcio, separación de 
cuerpos y de bienes de matrimonio civil y católico y cesación 
de efectos civiles de matrimonio católico. 

•	 Ley 27 de 1977, por la cual se fija la mayoría de edad a los 18 
años. 

•	 Ley 29 de 1982 sobre igualdad sucesoral de los hijos. 
•	 Decreto 902 de 1988., Por el cual se autoriza la liquidación de 

herencias y sociedades conyugales ante notario público. 
•	 Decreto 2272 de 1989, que organizó la jurisdicción de familia. 
•	 Decreto 2737 de 1989, que contiene el código del menor. 
•	 Ley 54 de 1990 sobre unión marital de hecho. 
•	 Ley 57 de 1990, sobre matrimonio por poder. 
•	 Decreto 2651 de 1991, Ley 25 de 1992, por la cual se desarro-

llan los incisos 9, 10, 11,12 y 13 del art. 42 de la Constitución 
Política. 

•	 Ley 82 de 1993, sobre protección a la mujer cabeza de familia. 
•	 Ley 258 de 1996 sobre afectación a vivienda familiar. 
•	 Ley 294 de 1996 sobre normas para prevenir, remediar y san-

cionar la violencia intrafamiliar. 
•	 Ley 721 de 2001 sobre filiación extramatrimonial (prueba 

genética). 
•	 Ley 979 de 2005, modifica parcialmente la Ley 54 de 1990. 
•	 Ley 1060 de 2006, por la cual se modifican las normas que re-

gulan la impugnación de la paternidad y la maternidad. 
 •	 Decreto 4436 de 2005, por el cual se reglamenta el art. 34 de 

la Ley 962 de 2005, sobre divorcio o cesación de efectos civiles 
de matrimonio religioso ante notario. Ley 1098 de 2006, por la 
cual se expide el nuevo Código de la Infancia y la Adolescencia.  

•	 Sentencia C-075 de 2007, por la cual, la Corte Constitucional  
asimila la Ley 54 de 1990 a las uniones maritales de hecho de 
personas del mismo sexo. 

•	 Sentencia C- 811 de 2007, que integra a la pareja homosexual al 
sistema de seguridad social en régimen contributivo. MP. Marco 
Gerardo Monroy Cabra. 
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•	 Auto 125 de 2008,  de la Corte Suprema de Justicia, Sala 		
	Civil, Referencia: C-0500131100062004-00205-01,  Con ponen-
cia del Magistrado  Jaime Alberto Arrubla Paucar, en donde se 
otorga a la Unión Marital de Hecho un estatus jurídico al con-
siderarlo como un verdadero estado civil, es decir, el de “com-
pañeros permanentes”.  

•	 Sentencia C -336 de 2008, Reconoce el derecho a la pensión de 
sobrevivientes a parejas homosexuales. MP clara Inés Vargas 
Hernández. Exp. D-6947. 

•	 Sentencia C-029 del 28 de enero de 2009, M.P. Rodrigo Escobar 
Gil,  en donde la Corte Constitucional revisó 42 disposiciones  
contenidas en 20 leyes para homologar los derechos de las pa-
rejas homosexuales con los de las heterosexuales. 

•	 Ley 1306 de 2009, mediante la cual se dictan normas para la 
protección de personas con discapacidad mental y se establece 
el régimen de la representación legal de incapaces emancipados. 

•	 Sentencia C -283 del 13 de Abril de  2011, que extiende el dere-
cho a la porción conyugal a las uniones maritales de hecho y a 
las parejas del mismo sexo.MP. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, 
exp. D-8112.

•	 Sentencia C -577 del 26 de Julio del 2011, con ponencia del ma-
gistrado Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, donde se deter-
mina que las parejas homosexuales son familia, exhortando al 
Congreso de la República a legislar de manera sistemática y or-
ganizada sobre los derechos de las parejas del mismo sexo, con 
el objeto de eliminar el déficit de protección existente. De no ser 
así, a partir del 20 de junio de 2013, las parejas homosexuales 
podrán acudir al notario a celebrar un contrato solemne de si-
milares efectos al contrato matrimonial. 

•	 Sentencia C -238 del 22 de marzo de 2012,  con ponencia del 
Magistrado Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, donde declara 
que la vocación sucesoral del cónyuge debe extenderse al com-
pañero o compañera permanente de otro o del mismo sexo. 
Exp. 8662. 

•	 Sentencia T-918 de 2012, con ponencia del magistrado Jorge Iván 
Palacio Palacio, donde se tutela el derecho a la identidad sexual,  
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ordenando  a la EPS sufragar los costos de operación de reasig-
nación de sexo a la tutelante y a la Registraduría Nacional del 
Estado Civil a emitir un nuevo registro civil, con el mismo nú-
mero de asignación, donde conste el nuevo sexo de la peticio-
naria y garantizar la reserva del primer registro. Para los demás 
casos, el cambio de sexo en el registro civil, requiere adelantar 
un proceso ante la jurisdicción ordinaria. 

•	 Sentencia T-063 de 2015, con ponencia de la magistrada María 
Victoria Calle Correa, tutela el derecho de la peticionaria de 
modificar el sexo en el  registro civil  de nacimiento mediante 
escritura pública en la Notaría, ordenando a la Registraduría 
Nacional del Estado Civil a emitir un nuevo registro civil ga-
rantizando la reserva del primer registro.

•	 Decreto 1227 de 2015, del 4 de junio de 2015, expedido por 
el Ministerio de Justicia y del Derecho,  donde con base en la 
Sentencia T-063 de 2015, se reglamente el trámite previsto en 
los artículos 91 y 95 del Decreto Ley 1260 de 1970,  cuando una 
persona quiere corregir el componente sexo en el Registro del 
Estado Civil. 

•	 Sentencia T.070 de 2015, M.P. Martha Victoria Sáchica Méndez,  
donde se reconoce la procedencia de la Acción de Tutela para 
el reconocimiento de prestaciones económicas, cuando se in-
terpone para proteger los derechos de un menor de edad; pero 
además reitera el concepto de familia que se ha establecido en 
la sentencia C-577 de 2011; así como a la familia de hecho, don-
de la crianza es suficiente para hacer surgir un parentesco, con 
base en el cual es posible declarar el derecho a la igualdad en 
el auxilio educativo entre un hijo biológico y un hijastro.

•	 Corte Constitucional, Sentencia C- 683 del 28 de octubre de 
2015, M.P. Jorge Iván Palacio, donde se decretó la exequibili-
dad de algunos términos contenidos en los artículos 64, 66 y 
68, numerales 3 y 5 del Código de la Infancia y la Adolescencia, 
L. 1098/2006, y en el artículo 1 de la L. 54/1990, aclarando que 
dichas normas deben entenderse ajustadas a la Constitución, 
siempre que su aplicación incluya a las parejas del mismo sexo. 
Al tenor del fallo, una lectura constitucional indica que, desde 
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la perspectiva del interés superior del niño, la ley debe ser neu-
tra frente a la orientación sexual de sus adoptantes, ya que por 
sí solos no son indicadores de falta de idoneidad moral, física 
o mental para adoptar y si podría constituir una limitación al 
derecho de los niños a tener una familia y no ser separada de 
ella. 

•	 Corte Suprema de Justicia, Sentencia SC-17162, dic.14/2015, 
M.P. Fernando Giraldo Gutiérrez, consideró que los efectos 
patrimoniales de una unión marital de hecho entre parejas del 
mismo sexo, cuya disolución se produce con posterioridad al 
reconocimiento patrimonial establecido en la Sentencia C-075 
del 2007, los derechos patrimoniales deben aplicarse retrospec-
tivamente, aplicando los fines proteccionistas y altruistas que 
inspiraron el enfoque jurisprudencial sobre los efectos retros-
pectivos de la L. 54/1990 para parejas heterosexuales. 

•	 Corte Constitucional, Sentencia T-041, feb. 19/2016, M.P. Gloria 
Stella Ortiz, donde considera que si bien es cierto, por regla 
general el proceso de adopción deshace el lazo de parentesco 
con los padres biológicos, el hijo adoptivo, cuando es mayor 
de edad, puede conservar el vínculo con sus padres biológicos.

•	 Corte Constitucional, Sentencia T-074, Feb. 22/2016, M.P. Alberto 
Rojas Ríos. Se ampara el derecho fundamental a la seguridad 
social, el mínimo vital, la protección a la familia y a la vida en 
condiciones dignas de un adolescente de 14 años que, además 
de padecer autismo, esquizofrenia y retraso mental, dependía 
económicamente de su abuelo pensionado. La asunción de la 
paternidad se dio como resultado de la discapacidad del padre 
biológico, quien se veía impedido para atender las necesidades 
económicas del hijo y por eso tras el fallecimiento del adulto 
mayor la pensión de sobreviviente se le concedió a su nieto, 
como hijo de crianza del abuelo, sin entrar a remplazar el vín-
culo de parentesco con los ascendientes del menor.

•	 Corte Constitucional, Sentencia SU-214 del 28 de abril de 2016, 
MP Alberto Rojas Ríos, donde se declara que los matrimonios 
civiles entre parejas del mismo sexo celebrados con posterio-
ridad al 20 de Junio de 2013 (Véase Sentencia C -577 del 26 de 
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Julio del 2011) gozan de plena validez jurídica. La Sala Plena 
estima que celebrar un contrato civil de matrimonio entre pa-
rejas del mismo sexo es una manera legítima y válida de ma-
terializar los principios y valores constitucionales y una forma 
de asegurar el goce efectivo del derecho a la dignidad humana 
y a conformar una familia, sin importar cuál sea su orientación 
sexual o identidad de género.

Tratados internacionales que contienen 
normas relativas al Derecho de familia 
La Constitución de 1991 establece que los tratados en los cuales sea 
Estado-Parte Colombia, en donde se reconozcan derechos humanos, 
prevalecen en el orden interno colombiano. Asimismo, que los dere-
chos y deberes consagrados en ésta Carta, se interpretarán de confor-
midad con los tratados internacionales sobre derechos humanos de 
los cuales sea Colombia Estado-Parte (art. 93 Constitución Política). 

 
Los principales tratados y declaraciones son los siguientes: 

–	 Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre 
de 1948. 

–	 Declaración Universal de Derech  m0os Humanos de Naciones 
Unidas de 1948. No requiere ratificación. 

–	 Pacto Internacional de Derechos Económicos Sociales y 
Culturales de 1966 (Ley 74/68, vigor: 3-I-76). 

–	 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos de 1966 (Ley 
74/68, en vigor: 23-03-76). 

–	 Tratado de Derecho Civil Internacional de 1889 (Ley 33/92). 
–	 Convención Internacional sobre eliminación de todas las for-

mas de discriminación contra la mujer (Ley 51 de 1981 y regla-
mentada por el Decreto 1398 de 1990). 

–	 Convención Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de 
San José, de 1969) (Ley 16 de 1972, vigor: 18 de julio de 1978). 

–	 Convención sobre los derechos del niño (Ley 12 de 1991). 
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–	 Convención Interamericana sobre tráfico internacional de me-
nores (Ley 470 de 1998). 

–	 Convención Interamericana sobre obligaciones alimentarías 
(Ley 449 de 1998). 

–	 Protocolo Facultativo para la Convención sobre derechos del 
niño, relativo a la participación de los niños en el conflicto ar-
mado (Ley 833 de 2003).

–	 Convención Interamericana sobre restitución internacional de 
menores (Ley 880 de 2004). 

–	 Convención sobre los derechos de las personas con discapaci-
dad, ONU, 2007 (Ley 1346 de 2013).

 
Las normas contenidas en éstos tratados exigen ajustar la legislación 
interna colombiana a la normatividad internacional. En términos ge-
nerales, las normas de los tratados son concordantes con el derecho 
interno, pero existen casos que suscitan colisión. La doctrina en éste 
caso sostiene la prevalencia de los tratados sobre la ley interna. La 
interpretación de los derechos relativos a la familia debe hacerse de 
acuerdo con los tratados internacionales vigentes para Colombia al 
igual que se hace necesario armonizarlo con  los principios y derechos 
establecidos en la Constitución Nacional, como se ha visto en los  di-
ferentes fallos de la Corte Constitucional reseñados con anterioridad.

La protección a la familia en 
la Constitución de 1991 
La nueva constitución consagra unos derechos esenciales en los artícu-
los 5,15,28,33, 42, 43, 44, 45, 46, 47, 48, 51, 52, 53, 67, que constitucio-
nalmente amparan el núcleo familiar. Respecto de estas disposiciones, 
la Corte Constitucional  - ha proferido diversas sentencias, en  donde 
se precisa su alcance y contenidos. 

El contenido de dichos derechos, sucintamente, es el siguiente: 

•	 Ampara la familia como institución básica de la sociedad. 
•	 La obligación del Estado y la sociedad para garantizar la pro-

tección integral de la familia. 
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•	 Se admite la familia legítima fundada en el matrimonio y tam-
bién se admite la unión marital de hecho como relación legítima 
para fundar una familia y de la cual se deriva un estado civil. 

•	 La honra, dignidad e intimidad de la familia son inviolables. 
•	 Las relaciones familiares se basan en la igualdad de derechos 

y deberes de la pareja y en el respeto recíproco entre todos sus 
integrantes.  

•	 Se prohíbe cualquier forma de violencia en la familia, la cual se 
considera destructiva de su armonía y unidad. 

•	 Insiste en la progenitura responsable, que será reglamentada 
por la ley. 

•	 Reitera la institución del patrimonio familiar inalienable e in-
embargable y se deja su reglamentación a la ley. 

•	 Reafirma la igualdad de los hijos sin tener en cuenta si son ha-
bidos en el matrimonio o fuera de él, adoptados o procreados 
naturalmente o con asistencia científica. 

•	 Afirma el derecho de la pareja a decidir libre y responsablemen-
te el número de sus hijos. 

•	 Consagra el deber de los padres de sostener y educar a sus hi-
jos mientras sean menores e impedidos. 

•	 Delega a la ley la determinación del estado civil de las personas 
y los consiguientes derechos y deberes. Asimismo, el régimen del 
matrimonio se rige por la ley civil, y los efectos civiles de todo 
matrimonio cesan por el divorcio con arreglo a la ley civil. 

•	 Establece la eliminación de toda forma de discriminación con-
tra la mujer. 

•	 Protege los derechos fundamentales de los niños para garanti-
zar su desarrollo armónico e integral. 

•	 Se preocupa de los adolescentes, las personas de la tercera edad 
y las personas con alguna disfuncionalidad física. 

•	 Establece la seguridad social como servicio público obligatorio. 
•	 Fija el derecho a una vivienda digna. 
•	 Reconoce el derecho a la recreación y al deporte. 
•	 Los artículos 67 y SS., consagran el derecho a la educación como 

un servicio público y como función social. 
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Todas estas normas están dirigidas a la protección integral de la fami-
lia como institución básica de la sociedad. 

 
La naturaleza de las normas y demás características del 
Derecho de Familia  

a. 	 El carácter imperativo de las normas del Derecho de familia. La ma-
yor parte de las normas que en el Derecho civil integran el título 
referente al Derecho de familia, son normas de orden público, 
es decir, normas imperativas que no pueden ser modificadas li-
bremente por el acuerdo de voluntades en ejercicio de la libre 
autonomía de la voluntad de las partes involucradas en las re-
laciones familiares.  

b. 	 La ubicación del Derecho de familia dentro del derecho privado. 
Ante el carácter de Orden Público de las normas que regulan 
las obligaciones y demás relaciones del derecho de familia, se 
plantea la inquietud de si más que un ordenamiento jurídico 
perteneciente al derecho privado, caracterizado por el carácter 
dispositivo de sus normas, debiera ser una rama del derecho 
adscrita al derecho público.  

	 Sin embargo, el que haya una intervención de la misma socie-
dad, a través de los organismos del Estado, en la obligatoriedad 
y cumplimiento de una gran parte de las normas que regulan 
las relaciones familiares, el carácter privado por la calidad de 
los sujetos titulares de dichos derechos y responsabilidades, 
hacen lógica su incorporación al área del derecho privado, ya 
que prima la relación personal de la pareja y sus hijos sobre el 
interés de la sociedad en los principios ético-jurídicos que ins-
piran esta reglamentación.  

c. 	 El acuerdo de voluntades en la regulación de las relaciones familiares. 
La existencia de normas imperativas en aspectos fundamentales 
del Derecho de familia, no conlleva el absoluto desconocimien-
to de la autonomía de la voluntad privada de los miembros de 
la relación familiar, puesto que son múltiples los aspectos que 
pueden ser regulados por las partes, antes que ser dirimidos por 
las autoridades administrativas o judiciales.  
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Las obligaciones familiares, tanto las de tipo personal o afectivas 
y con más razón las económicas, una vez que sean asumidas y acorda-
das entre las partes de mutuo acuerdo, lo cual puede plasmarse inclu-
so en un documento privado en donde los padres impongan su firma 
y huella, no solamente tendrá una alta probabilidad de ser acatada de 
forma voluntaria,  sino que en caso de que se haga necesario el apa-
rato coercitivo del Estado para obligar a su cumplimiento, tendrá ple-
na validez, como si se tratara de un acuerdo logrado en un centro de 
conciliación de los reconocidos por el legislador. Promover el arreglo 
de las diferencias familiares directamente entre las partes busca evitar 
la generación de sentimientos perjudiciales no sólo para la relación de 
los padres sino para los mismos niños, que son los afectados directos  
del conflicto familiar, a lo que se agrega el sentimiento de culpabili-
dad que asume el  niño al creerse el causante de la discusión familiar.  

Adicionalmente, es posible considerar al régimen económico del 
matrimonio como un campo propio de la autonomía privada de los 
cónyuges o compañeros permanentes, pues debe ser la pareja  la lla-
mada a regular los efectos patrimoniales del matrimonio con absolu-
ta libertad, especialmente en los tiempos actuales, donde la mujer ha 
ido consiguiendo la igualdad de roles con su esposo dentro del ámbito 
familia, es decir, que cumple con función de proveedora y por consi-
guiente, es la más interesada en regular a través de acuerdos el régimen 
económico de su matrimonio. 


