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DIEGO ANDRÉS GONZÁLEZ MEDINA

Familia e igualdad. Dos conceptos relacionados a
la luz de la Constitución Política de 1991

pues, éste el presupuesto del presente tra-
bajo, que tiene por objetivo analizar en sede
de igualdad y desde una postura crítica el
concepto “familia”.

Una vez delimitado nuestro objeto de
estudio, resulta necesario hacer referencia
a los conceptos “igualdad” y “familia” de
manera independiente. En esta fase intro-
ductoria se hará una breve referencia acer-
ca del concepto “igualdad”, mientras que el
concepto “familia” será objeto de estudio
en el primer acápite del presente trabajo.

Quizá el principal rasgo definitorio del
concepto “igualdad” es su indeterminación.
Así es como construir una definición des-
criptiva y objetiva de tal concepto en abs-
tracto es una tarea infructuosa, por lo cual
resulta necesario establecer como mínimo
dos referentes respecto de los cuales se
pretenda elaborar el juicio de igualdad ade-
más de señalar en cuanto a qué se hará la
comparación de tales situaciones1.

Al respecto, la Corte Constitucional ha
señalado en numerosas jurisprudencias que
la igualdad es un concepto relacional en
cuanto supone la comparación de dos si-
tuaciones, relaciones y/o posiciones respecto
de un asunto determinado2.

En suma, el concepto “igualdad” no tie-
ne un contenido propio y abstracto; por el
contrario, su definición depende de las re-

Con el advenimiento de la Constitución
Política de 1991 surgió la necesidad de
fijar la atención en conceptos que, aunque
anclados a nuestra tradición jurídica, han
sido dotados de contenidos que hoy riñen
con los nuevos postulados constitucionales.
Es así como el concepto “familia” y las rela-
ciones surgidas en desarrollo de éste se pre-
sentan como claro ejemplo de lo anterior,
dada la concurrencia de dos vertientes ideo-
lógicas y normativas que, en algunos as-
pectos, resultan ser claramente contrarias.

Por un lado, se encuentra la regulación
del Código Civil sobre la materia, donde en
dos de sus cinco libros, personas y sucesio-
nes, se desarrolla una regulación detallada
inspirada en principios de jerarquización de
los diferentes roles que desempeñan los su-
jetos en el interior de la familia.

De otra parte, son evidentes las
implicaciones que consigo trajo la Consti-
tución al implantar el modelo de Estado
social de derecho cuyos principios, entre
los cuales sobresalen el pluralismo, el res-
peto absoluto a la dignidad humana, el re-
conocimiento y respeto de la diversidad y
la construcción del concepto de “igualdad”
como baluarte de las diferencias, cuestio-
nan, a la vez que nutren, todas las institu-
ciones sociales y jurídicas, proceso al cual
no es extraño el concepto “familia”. Es,
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laciones sociales y jurídicas, así como de
los criterios jurídicos que el intérprete, ante
un caso concreto, establezca para desarro-
llar el juicio de igualdad. Es ésta la razón
por la cual para analizar las relaciones, tan-
to externas como internas, que surgen con
ocasión del concepto “familia”, en sede de
igualdad, se establecen referentes para de-
sarrollar el juicio de igualdad: por ejemplo,
con ocasión de los hijos, se hace referencia
a hijos legítimos, ilegítimos y adoptivos.

Dado lo anterior, el presente trabajo se
encuentra dividido en dos grandes ejes. En
primer lugar se desarrolla la que ha sido
llamada polisemia del concepto “familia”,
en la cual se hace referencia, en primer or-
den, a su definición desde el punto de vis-
ta cultural, y al tratamiento que le ha sido
otorgado por el ordenamiento jurídico, prin-
cipalmente desde la óptica del Código Ci-
vil; en segundo lugar, se desarrollan las
implicaciones constitucionales del concepto
“familia”, el andamiaje construido por el
constituyente para ensamblar dicho concep-
to dentro del estatuto constitucional, sin
perder de vista la coherencia sistémica de
dicho cuerpo normativo y, por último, los
diferentes modelos a partir de los cuales
se puede crear familia a la luz de la Cons-
titución Política, a saber: por vínculos ju-
rídicos o naturales, por la decisión libre de
un hombre y una mujer de contraer matri-
monio y por la voluntad responsable de
conformarla.

El segundo eje temático del presente tra-
bajo tiene por objeto de análisis las rela-
ciones surgidas entre sujetos con relación
de parentesco desde la óptica de la igual-
dad. En primer lugar, se estudian las rela-
ciones entre cónyuges y compañeros
permanentes y, en segundo lugar, las rela-
ciones entre hijos, dentro de las cuales me-
recen especial cuidado las distinciones entre
hijos matrimoniales (o legítimos), extrama-

trimoniales (o ilegítimos) e hijos adoptivos,
las cuales se han estructurado como ver-
daderas instituciones en nuestra cultura
jurídica. Lo anterior para concluir acerca
de si el principio de igualdad comporta al-
guna incidencia en las relaciones familia-
res y, de ser así, qué tipo de relaciones se
desarrollan alrededor de dichos conceptos
a la luz de la Constitución Política de 1991.

I. POLISEMIA DEL CONCEPTO “FAMILIA”

Los clásicos señalaban como “el hombre
es un ser social por naturaleza”, lo cual
implica necesariamente que es titular de
un sinnúmero de relaciones sociales que
encuentran justificación en diferentes as-
pectos de la vida humana. Dichas relacio-
nes sociales pueden ser agrupadas y clasi-
ficadas atendiendo a diversos criterios,
entre los cuales uno de los más relevantes
es el que supone la existencia de un linaje
entre los sujetos y aquellos que no consi-
deran tal elemento. Dentro del amplio
género de las relaciones sociales se en-
cuentra una especie constituida por aque-
llas que se entretejen entre sujetos que
comparten un mismo linaje3.

Las relaciones sociales son dinámicas por
naturaleza. Es así como cada civilización,
momento histórico, religión e ideología ha
impuesto un modelo a partir del cual las
personas han de constituir y desarrollar sus
relaciones sociales, frente a lo cual, las
propias de la familia no son la excepción.
Por el contrario, cada sociedad ha desarro-
llado su propio concepto de familia a la
luz del cual se han estructurado las rela-
ciones sociales familiares con elementos
que permiten individualizarlas.

En el presente acápite se desarrollará lo
relativo a la llamada polisemia del concepto
“familia”.



González Medina  Familia e igualdad. Dos conceptos relacionados a la luz de la Constitución... 73

A. DEL CONCEPTO “FAMILIA”

Hay tantas definiciones del concepto “fa-
milia” como autores se han ocupado del
mismo. La evolución y, en algunos casos,
involución del ser humano y, por ende, de
los grupos conformados por éste, implica
que algunos conceptos sean dotados de
definiciones diferentes de acuerdo a las
mutaciones sociales, económicas y políti-
cas; tal es el caso del concepto “familia”4.
En últimas, cada sociedad tiene su propio
tipo o modelo de familia.

Aunque hoy por hoy se acepta de mane-
ra generalizada, al menos en Occidente, que
familia es aquel grupo de personas con re-
lación de parentesco que viven juntas5, re-
sulta necesario resaltar que a lo largo de la
historia se han desarrollado modelos de fa-
milia que no corresponden a la definición
contemporánea. Es así como se encuentran
en datos históricos y aún en contados
asentamientos humanos, modelos polián-
dricos y poligámicos, al igual que formas
nucleares y articuladas de constitución de
familia. A continuación se hará una breve
reseña de esta evolución.

1. Evolución del concepto

Desde la perspectiva del evolucionismo
biológico, el concepto “familia” ha mutado
en dos direcciones: en primer lugar, las
comunidades primitivas se fundaban sobre
un concepto de familia articulada o exten-
dida6, y la sociedad contemporánea, por
regla general, se estructura sobre un con-
cepto de familia nuclear, la familia primi-
tiva correspondía a modelos poligámicos o
poliándricos, mientras que la familia ac-
tual corresponde al modelo monogámico.

Es necesario definir los siguientes con-
ceptos: familia poligámica, poliándrica,
monogámica, articulada o extendida y nu-

clear. En primer lugar, la familia poligámica
es aquella conformada por un solo varón
al cual le es permitido cohabitar con va-
rias esposas; la familia poliándrica, por su
parte, es aquella en la cual es la mujer quien
podrá cohabitar con varios hombres simul-
táneamente; en tercer lugar, la familia
monogámica es aquella en la cual está ve-
dado tanto al varón como a la mujer tener,
pluralidad de esposas o de esposos, respec-
tivamente. La familia articulada o exten-
dida es aquella conformada por grupos de
personas que pertenecen a un mismo lina-
je, aunque sus lazos de parentesco sean algo
tenues. Por último, la familia nuclear es
aquella que se reduce a padres e hijos.

Durante la segunda mitad del siglo XIX y
los primeros decenios del XX la teoría
evolucionista de la familia tuvo gran acogida
entre la comunidad sociológica. Posterior-
mente, y gracias a trabajos de campo reali-
zados con tribus situadas en América del
Sur y en África del Sudoeste, la explicación
evolucionista de la familia perdió validez
científica, dado que los resultados de esas
investigaciones develaron que la monogamia
no era un modelo exclusivo de la familia
contemporánea, sino que, por el contrario,
algunas familias pertenecientes a tribus pri-
mitivas se estructuraban bajo ese modelo.

Analizar el concepto “familia” desde una
perspectiva evolucionista, bajo la cual se
iniciaría el recorrido hacia la civilidad con
los modelos poliándricos y poligámicos para
llegar al estado actual donde campea la
familia monogámica y nuclear, constituye
una falacia. Si bien es cierto que a lo largo
de la historia de la humanidad han existi-
do diferentes modelos de familia, no lo es
menos, que estos no corresponden al esta-
do de civilidad, porque en un mismo pe-
riodo histórico y en una misma sociedad
es posible que coexistan diferentes mode-
los de familia.
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En la actualidad, al menos en las socie-
dades occidentales, la familia se estructu-
ra por regla general bajo un prototipo
complejo. Por un lado, corresponde al
modelo monogámico, y por otro, obedece
al arquetipo universal: la familia nuclear.
Ahora bien, en la mayoría de comunida-
des indígenas se mantiene un modelo de
familia articulada o extendida, cuya carac-
terística principal es la existencia de una
autoridad al interior del conglomerado fa-
miliar, la cual, en la mayoría de los casos,
coincide con la autoridad social y política
de la comunidad7.

2. Naturaleza jurídica de la
familia en el Código Civil
y en la Constitución de 1991

Como ya se señaló, en cuanto al concepto
“familia” se tienen, en el ordenamiento
jurídico colombiano, dos vertientes nor-
mativas e ideológicas claramente contra-
puestas, respecto de las cuales la Corte
Constitucional, en sus quince años de
existencia, ha desarrollado una tarea de
armonización.

Por un lado, se encuentra la normatividad
decimonónica del Código Civil, en la cual
se protege un modelo de familia monogámico
heterosexual conformado a través de la ce-
lebración del matrimonio, y en cuyo inte-
rior las relaciones surgidas entre los diferentes
sujetos que la conforman se encuentran
jerarquizadas a la luz de dos conceptos, a
saber: la patria potestad y la legitimidad o
ilegitimidad de los hijos.

De otra parte, la Constitución de 1991,
que define a la familia como núcleo esen-
cial de la sociedad, la cual no está ceñida
al modelo monogámico heterosexual, cuya
conformación no se produce únicamente a
través de la vía del matrimonio y en cuyo
interior las relaciones de parentesco se de-

sarrollan siempre inspiradas en el princi-
pio de igualdad.

A continuación, se analizará individual-
mente tanto el modelo de familia, como las
relaciones internas entre los sujetos que la
conforman, en el Código Civil y en la Cons-
titución.

A pesar de que ningún libro del Código
Civil se ocupa exclusivamente del concepto
“familia”, sí es posible, a partir de una in-
terpretación sistemática, establecer cuál fue
el modelo de familia propio de dicha
normatividad. Basta una lectura despreve-
nida del artículo 113 del Código Civil8 para
extraer las siguientes conclusiones: en pri-
mer lugar, el modelo de familia amparado
por tal normatividad es el monogámico
heterosexual y, en segundo lugar, la fami-
lia surge, a los ojos de tal estatuto, una vez
celebrado el matrimonio.

Resulta necesario resaltar la clara influen-
cia de la Iglesia católica sobre el legisla-
dor de 1887 en la conformación del concepto
“familia”. Por un lado, el único modelo en
virtud del cual, aún hoy, se puede confor-
mar familia para esta religión, es el
monogámico heterosexual; y, por otro lado,
junto con la expedición del Código Civil,
el Estado colombiano suscribió un concor-
dato con la Santa Sede en 1887, el cual fue
interpretado en forma auténtica por la Ley
54 de 1924, en virtud del cual se dispuso
que los colombianos católicos deberían
contraer matrimonio canónico, el cual se
sujetaba a las normas de derecho canónico
y desplegaría efectos civiles.

En suma, tanto las uniones homosexua-
les como aquellas heterosexuales cuya con-
formación no hubiese estado precedida por
el contrato matrimonial no conformaban
familia, ni eran objeto de protección por
el derecho.

Ahora bien, en lo referente a las rela-
ciones entre los sujetos que conformaban
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la familia el panorama era el siguiente: la
totalidad de dichas relaciones, es decir, las
propias de los cónyuges entre sí y las rela-
ciones entre cónyuges e hijos se fundaban
en el concepto de patria potestad. Mien-
tras que en lo referente a las relaciones entre
hijos, se diferenciaba, según fueran estos
hijos legítimos, ilegítimos o adoptivos.

En su versión original, el Código Civil
situó el ejercicio de la patria potestad úni-
camente en cabeza del marido, la cual era
ejercida sobre la esposa y los hijos no eman-
cipados. Mientras que los hombres una vez
alcanzaban la mayoría de edad adquirían
plena capacidad, las mujeres, así fueran
mayores de edad, una vez casadas eran con-
sideradas incapaces relativas al estar su-
peditadas al ejercicio de la patria potestad
del marido. Esta situación comenzó a
morigerarse con la Ley 28 de 1932, que
reconoció a la mujer la libre administra-
ción de sus bienes, seguida de la Ley 75
de 1968 y del Decreto 2820 de 1974 por
medio de los cuales se estableció el ejerci-
cio conjunto de la patria potestad por par-
te de ambos padres; y, en el caso en que
faltare alguno, la ejercería el otro.

Hoy, el artículo 288 del Código Civil,
subrogado por el 19 de la Ley 75 de 1968,
define el concepto “patria potestad” como
aquel “conjunto de derechos que la ley re-
conoce a los padres sobre sus hijos no
emancipados, para facilitar a aquellos el
cumplimiento de los deberes que su cali-
dad les impone”. Por su parte, antes de la
expedición de la Carta Política, la jurispru-
dencia mayoritariamente entendió por “pa-
tria potestad” aquella facultad de la que
gozaban los padres para representar a su
hijo de familia, tanto procesal como
extraprocesalmente, así como para admi-
nistrar su patrimonio y gozar de los frutos
que este produce9.

Ahora bien, en lo referente a las relacio-
nes que surgían entre los hijos era necesa-
rio diferenciar entre legítimos, ilegítimos y
adoptivos. Por hijos legítimos se entendían
todos aquellos concebidos durante el ma-
trimonio de sus padres; por ilegítimos, se
hacia referencia a aquellos hijos nacidos entre
padres que no tenían vínculo matrimonial
entre sí; y, por último, por hijos adoptivos
se entendía aquellos que guardaban relación
de parentesco paterno o materno filial con
personas que biológicamente no lo tenían10.

En la categoría de hijos ilegítimos, ar-
tículo 52 del Código Civil en su versión ori-
ginal, se encontraban los hijos naturales y
los de dañado y punible ayuntamiento, y estos
últimos, a su vez, podrían ser adulterinos.
En suma, gran parte de la normatividad del
Código Civil estaba cundida del uso de tér-
minos peyorativos al hacer referencia a los
hijos ilegítimos: así, por ejemplo, se habla-
ba de hijos espurios.

Dicha clasificación acuñaba un conjun-
to de prácticas discriminatorias, dentro de
las cuales la más importante era la refe-
rente a la sucesión por causa de muerte. El
artículo 45 del Código Civil establecía que
siempre que a la sucesión intestada concu-
rrieran hijos legítimos y naturales (categoría
al interior de los hijos ilegítimos), la masa
sucesoral se dividía en cinco partes, cua-
tro de las cuales corresponderían a los legí-
timos y una a los naturales. Posteriormente,
la Ley 45 de 1936 extendió la patria potes-
tad a los hijos naturales y mejoró la situa-
ción de estos en la sucesión intestada, ya
que les reconoció la mitad de lo que co-
rrespondería a cada hijo legítimo.

Por último, la Ley 29 de 1982 suprimió
todos los efectos que tenia dicha clasifica-
ción al establecer en su artículo primero:
“Los hijos, sean legítimos, extramatrimo-
niales y adoptivos, tendrán iguales dere-
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chos y obligaciones”. Sin embargo, es ne-
cesario resaltar que el simple uso de esos
términos atenta contra los principios de
igualdad y dignidad humana.

B. DE LOS DIFERENTES MODELOS
DE CREACIÓN DE FAMILIA EN LA
CONSTITUCIÓN DE 1991

Basta una lectura desprevenida de la Cons-
titución Política y, concretamente, de su
artículo 42 inciso 1.º, para deducir auto-
máticamente como ésta, además de señalar
a la familia como núcleo fundamental de la
sociedad11, previó igualmente la posibili-
dad de crearla a partir de diferentes mode-
los. Dicho artículo estableció que la fami-
lia se podría conformar bien por vínculos
naturales o jurídicos, bien por la decisión
libre de un hombre y una mujer de contraer
matrimonio o por la voluntad responsable
de conformarla.

A pesar de lo claro que resulta ser el
artículo referenciado, la Corte Constitucio-
nal ha sido dubitativa en cuanto a la acep-
tación e interpretación de las diferentes
formas de creación de familia consagradas
por el constituyente de 1991, lo cual per-
mite vislumbrar el verdadero horizonte que
abarca este tema y las disímiles posturas
representativas de intereses de diferentes
sectores de la sociedad, desde las cuales
se ha abordado.

Bajo esta perspectiva, a continuación se
desarrollará el contenido de las formas de
creación de familia previstas en la Consti-
tución:

1. Por vínculos naturales o jurídicos

En su orden, la primera forma de confor-
mación de familia consagrada en el artí-
culo 42 de la Constitución es “por víncu-

los naturales o jurídicos”. A pesar de la
aparente claridad que existe acerca de las
nociones de “vínculos naturales” y “vín-
culos jurídicos”, diferentes sectores de la
doctrina y la jurisprudencia los han dota-
do de disímiles contenidos.

En primer lugar, para algún sector de la
doctrina la expresión “por vínculos jurídi-
cos”, hace referencia a la unión entre un
hombre y una mujer por medio de la cele-
bración de matrimonio, mientras que la
expresión “por vínculos naturales” se re-
fiere a la voluntad responsable de confor-
mar familia. Esta posición ha sido plasmada
en diversas providencias de la Corte Cons-
titucional, de las cuales sobresale la sen-
tencia C-289 de 2000 que estableció lo
siguiente:

“La familia es una realidad sociológica
que fue objeto de un reconocimiento polí-
tico y jurídico en la Constitución de 1991,
en cuanto se la considera como el núcleo o
sustrato básico de la sociedad. Esto impli-
ca, que ella sea objeto de una protección
integral en la cual se encuentra compro-
metida la propia sociedad y el Estado, sin
tomar en cuenta el origen o la forma que
aquélla adopte, atendidos los diferentes
intereses personales e instituciones socia-
les y jurídicas, a través de los cuales se
manifiestan, desenvuelven y regulan las
relaciones afectivas; por lo tanto, la Cons-
titución aun cuando distingue no discrimi-
na entre las diferentes clases de familia;
todas ellas son objeto de idéntica protec-
ción jurídica sin que interese, por consi-
guiente, que la familia se encuentre
constituida por vínculos jurídicos, esto es,
por la decisión libre de un hombre y una
mujer de contraer matrimonio, o por vín-
culos naturales, es decir, por la voluntad
responsable de conformarla”12.

 Por otra parte, se ha entendido que la
expresión “vínculos naturales” hace referen-
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cia a la relación de parentesco existente en-
tre sujetos unidos por los diferentes grados
de consanguinidad, mientras que la expre-
sión “vínculos jurídicos” se refiere a la unión
entre esposos, a las relaciones existentes entre
la familia adoptante y el hijo adoptivo o a
la llamada unión marital de hecho. Esta
postura se encuentra claramente desarrollada
en la Gaceta Constitucional n.º 85, citada
por la Corte Constitucional en la sentencia
C-814 de 2001: “Las personas unidas entre
sí por vínculos naturales, como los diferen-
tes grados de consanguinidad; o unidas por
vínculos jurídicos, que se presentan entre
esposos, afines o entre padres adoptivos, o
por la voluntad responsable de constituirla,
en los casos en que un hombre y una mujer
se unen con la decisión de vivir juntos”13.

En suma, la jurisprudencia constitucio-
nal no ha definido unívocamente los con-
ceptos “vínculos jurídicos” y “vínculos
naturales”, por el contrario, ha persistido
la falta de claridad al desarrollar el tema.

2. Por la decisión libre de un hombre y
una mujer de contraer matrimonio

La tercera forma de constitución del nú-
cleo familiar establecida en el artículo 42
de la Carta Política es “por la decisión
libre de un hombre y una mujer de con-
traer matrimonio”. Este modelo de crea-
ción de familia amerita las siguientes re-
flexiones.

En primer lugar resulta necesario res-
ponder el siguiente interrogante: ¿Qué es
matrimonio? Al igual que el concepto “fa-
milia”, la definición de matrimonio supo-
ne la consideración de múltiples factores
sociológicos y culturales, lo cual implica
que coexistan diversas definiciones de tal
concepto. Al menos en el ordenamiento
jurídico colombiano, es el Código Civil,
en el artículo 113, el que define tal institu-

ción. Según esta norma, el matrimonio “es
un contrato solemne por el cual un hom-
bre y una mujer se unen con el fin de vivir
juntos, de procrear y de auxiliarse mutua-
mente”.

De la lectura de dicha disposición es
posible extraer las siguientes conclusiones:
a. El Código Civil define el matrimonio
como un contrato solemne, es decir, como
un acuerdo de voluntades expresado ante
funcionario competente.
b. El estatuto civil restringe la posibilidad
de conformar familia a través de matrimo-
nio a las parejas heterosexuales, lo cual
como adelante se señalará riñe con los
postulados constitucionales.
c. Dicha disposición señala que los fines
del matrimonio son: la convivencia, la
procreación y el auxilio mutuo.

Resulta necesario hacer la siguiente acla-
ración: si bien la Constitución señala que
una de las formas de constituir familia es
“por la decisión libre de un hombre y una
mujer de contraer matrimonio”, no restringe
esta posibilidad a las parejas heterosexuales;
por el contrario, no es más que un desarro-
llo del reconocimiento de la diversidad
étnica y cultural (art. 7.º CP), del libre de-
sarrollo de la personalidad (art. 16 CP) y
del principio de igualdad (art. 13 CP).

Lo anterior implica que el aparte del
artículo 113 del Código Civil que restrin-
ge la celebración del contrato matrimonial
a parejas heterosexuales devenga incons-
titucional y, por esta vía, las parejas ho-
mosexuales podrían conformar familia
también por medio del matrimonio.

Ahora bien, en el ordenamiento jurídi-
co colombiano, subsisten dos formas de
celebración de matrimonio. En primer lu-
gar, el matrimonio civil, es decir, aquel cuya
celebración es oficiada por el Estado, bien
por medio de un notario o de un juez de la
República. En segundo lugar, aquellos
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matrimonios celebrados por medio de ri-
tos religiosos, siempre que estén recono-
cidos por el Estado.

3. Por la voluntad
responsable de conformarla

Esta es la forma de constitución de fami-
lia más polémica que el artículo 42 de la
Constitución estableció. Frente a este
modelo de creación del núcleo familiar
existen al menos tres posiciones:
a. Un sector de la doctrina señala que la
frase “por la voluntad responsable de
conformarla” constituye una forma de
creación de familia autónoma, en la cual
el único elemento que resulta sine qua
non es la voluntad responsable de dos
personas de conformar un núcleo fami-
liar, sin que importe otro factor. Esta
posición se encuentra claramente desa-
rrollada en un salvamento de voto del
magistrado JAIME ARAÚJO RENTERIA: “La
tercera vía para constituir familia, es la
voluntad responsable de conformarla y
esta vía a diferencia de la del matrimonio
no exige como condición sine qua non
que se trate de un hombre y una mujer; de
tal manera que basta con la voluntad res-
ponsable de dos personas para integrarla,
sean de distinto sexo o del mismo sexo”14.
b. Por su parte, otro sector de la doctrina
encuentra en la frase “por la voluntad
responsable de conformarla” no más que
un elemento inherente a las formas de
constitución de familia renglones arriba,
protegidas por el constituyente .
c. Por último, existe en la doctrina una
posición según la cual el artículo 42 de la
Constitución únicamente estableció dos
formas de conformación del núcleo fami-
liar, a saber: por vínculos jurídicos, es
decir, por la decisión libre de un hombre

y una mujer de contraer matrimonio, y por
vínculos naturales, es decir por la volun-
tad responsable de conformarla. Esta po-
sición fue plasmada por la Corte Consti-
tucional en la sentencia C-289 de 2000:
“la Constitución aun cuando distingue no
discrimina entre las diferentes clases de
familia; todas ellas son objeto de idéntica
protección jurídica sin que interese, por
consiguiente, que la familia se encuentre
constituida por vínculos jurídicos, esto
es, por la decisión libre de un hombre y
una mujer de contraer matrimonio, o por
vínculos naturales, es decir, por la volun-
tad responsable de conformarla”15.

En nuestro sentir, la primera posición
constituye la interpretación correcta del
primer inciso del artículo 42 de la Carta,
lo cual encuentra fundamento en los siguien-
tes argumentos:
a. En primer lugar, la estructura gramatical
de la disposición constitucional objeto de
análisis permite establecer que fueron tres
las formas de constitución de familia esta-
blecidas en este cuerpo normativo y que la
última, es decir, “por la voluntad responsa-
ble de conformarla” es un modelo de crea-
ción de familia autónomo, dado que el
constituyente utilizó la disyunción “o” para
referirse a hipótesis de constitución de
familia diversas: en primer lugar, a la deci-
sión libre de un hombre y una mujer de
contraer matrimonio y, en segundo lugar, a
la voluntad responsable de conformarla, la
cual no exige que se trate de parejas
heterosexuales. Al respecto el salvamento
de voto del magistrado ARAÚJO RENTERÍA

es ilustrativo:
“Obsérvese que la Constitución trae va-

rias disyunciones, que se expresan grama-
ticalmente con la letra “o”. En el caso del
matrimonio se exige la decisión libre; deci-
sión libre que no es otra cosa que la volun-
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tad del hombre y la mujer de contraer ma-
trimonio, de tal manera que el constituyen-
te no necesitaba reiterar el elemento voluntad,
para los eventos en que se puede conformar
una familia sin previo matrimonio; a no ser
que se tratase, de eventos o hipótesis diver-
sas, como a nuestro juicio se trata. No so-
bra recordar que cuando el constituyente
utiliza conceptos o términos diversos es
porque quiere distinguir situaciones diver-
sas. En síntesis el constituyente se refirió
dos veces a la voluntad, para referirse a dos
clases de familia; en un caso a la voluntad
(decisión libre) de un hombre y una mujer,
que por mediación del matrimonio forman
una familia, y en el otro caso, por la volun-
tad responsable de dos personas de
conformarla, sin exigir que se tratase de
hombre y mujer, lo que cobija también a
las familias de pareja de un mismo sexo, o
de sexo diverso, pero que no han contraído
matrimonio”16.
b. Por otro lado, según el principio de
efecto útil de las normas, ante diversas
interpretaciones de una disposición jurí-
dica, el intérprete deberá preferir aquella
en cuya virtud se despliegue el mayor
número de efectos jurídicos. Este princi-
pio encuentra desarrollo en la primer po-
sición, dado que a la luz de esta se acepta
la existencia de un modelo más de consti-
tución de familia, el cual despliega im-
portantes efectos prácticos, dentro de los
cuales se destaca la consideración de las
uniones homosexuales como familia.
c. Por último, considerar que la frase “ por
la voluntad responsable de conformarla”
constituye un modelo de creación del nú-
cleo familiar autónomo establecido por el
constituyente de 1991, cuyo principal efecto
es otorgar la posibilidad de constituir fa-
milia a parejas del mismo sexo, no contra-
dice ningún precepto de la Carta Política,

por el contrario, no es más que un desarro-
llo del reconocimiento de la diversidad
étnica y cultural (art. 7.º CP), del libre
desarrollo de la personalidad (art. 16 CP)
y del principio de igualdad (art. 13 CP).

III. LAS DIFERENTES RELACIONES
SURGIDAS ENTRE SUJETOS CON
RELACIÓN DE PARENTESCO DESDE
LA ÓPTICA DE LA IGUALDAD

Como ya se señaló, son dos los grupos de
relaciones que se construyen alrededor de
la familia y que, a su vez, permiten desa-
rrollar con mayor rigor su análisis en sede
de igualdad. En estos dos conceptos se
encuentran relaciones internas y externas
entre ellos.

Las relaciones externas hacen referencia
a todos aquellos parámetros que permiten
comparar un modelo de creación de familia
con otro, sin cuestionar la validez de nin-
guno de los modelos objeto de análisis y
sin que dicho juicio comparativo supere los
límites culturales y sociales propios de la
sociedad que lo soporta, dada la necesidad
de delimitar conceptualmente el objeto de
estudio, pero sin que por esta vía se ate el
presente análisis a valores propios de un
grupo social, por predominante o importante
que resulte o pretenda ser. Este estudio fue
desarrollado en títulos anteriores.

En segundo lugar se encuentran las re-
laciones internas de la familia que, como
su nombre lo indica, se circunscriben a to-
das aquellas que se entretejen entre los di-
ferentes sujetos que la conforman. El estudio
de este tipo de relaciones se desarrollará
de la siguiente manera: en primer lugar, se
analizarán los roles y las relaciones esta-
blecidas entre cónyuges y compañeros per-
manentes y, en segundo lugar, se hará lo
propio frente a los hijos.
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A. IGUALDAD EN LAS RELACIONES
ENTRE CÓNYUGES Y COMPAÑEROS
PERMANENTES

En el acápite anterior se desarrollaron los
modelos de creación de familia que se
establecieron en el artículo 42 de la Carta
Política, dentro de los cuales, se encuen-
tran el matrimonio y la unión marital de
hecho. En las uniones heterosexuales pre-
cedidas de matrimonio, al hacer referen-
cia a la pareja, se utiliza el término “cón-
yuges”; mientras que en las uniones
maritales de hecho se usa la expresión
“compañeros permanentes”.

El reconocimiento de la constitución de
familia a través de las llamadas uniones
maritales de hecho en la Constitución Po-
lítica estuvo precedido por Ley 54 de 1990
que las definió y reglamento, principalmente
en lo relacionado con el régimen patrimo-
nial. La unión marital de hecho es aquella
conformada entre un hombre y una mujer
que no se encuentran casados y que hacen
una comunidad de vida permanente y sin-
gular (art. 1.º).

Quizá la principal diferencia que surge
entre las parejas que conforman familia a
través de vínculo matrimonial y aquellas que
la constituyan como unión marital de he-
cho es la referente a la sociedad patrimo-
nial. Mientras que en la unión conformada
a través de vínculo matrimonial, junto con
el matrimonio surge la familia y la socie-
dad patrimonial, en las uniones maritales de
hecho se presumirá la existencia de socie-
dad patrimonial pasados dos años de con-
vivencia permanente y singular, es decir,
constante en el tiempo y exclusiva, y siem-
pre y cuando la sociedad o sociedades con-
yugales anteriores hayan sido disueltas y
liquidadas por lo menos con un año de an-
telación a la fecha en que se inició la unión
marital de hecho (art 1.º Ley 975 de 2005).

A pesar de la equiparación, en cuanto a
los efectos, que la propia Constitución es-
tableció entre las uniones matrimoniales y
las uniones maritales de hecho, la Corte
Constitucional, en numerosas providencias,
ha tenido que desarrollar una ardua tarea
para lograr una igualdad efectiva entre es-
tos dos referentes. Así es como por medio
de la jurisprudencia constitucional se ha
protegido el derecho a la igualdad entre
compañeros permanentes y cónyuges, en
aspectos diversos, tales como la adopción,
la obligación alimentaria, la seguridad so-
cial, las restricciones para el acceso a car-
gos públicos en materia de inhabilidades,
entre otras. A continuación se hará una breve
referencia a los casos más ilustrativos tra-
tados por la jurisprudencia constitucional.

Con ocasión de la igualdad de trato que
se debe dispensar a los compañeros per-
manentes y a los cónyuges, con ocasión de
la obligación alimentaria, la Corte Consti-
tucional estableció lo siguiente: “La Corte
concluyó que si la obligación alimentaria
se fundamenta en el principio de solidari-
dad, según el cual los miembros de la fa-
milia tienen la obligación de suministrar
la subsistencia a aquellos integrantes de la
misma que no están en capacidad de ase-
gurársela por sí mismos, y la unión mari-
tal de hecho al igual que el matrimonio está
cimentada en la ayuda y socorro mutuos
de quienes integran esas relaciones, no re-
sulta razonable ni proporcional que se brinde
un tratamiento desigual en materia de de-
recho de alimentos a los compañeros per-
manentes que conforman dicha unión frente
a quienes celebraron contrato de matrimo-
nio, por el simple origen del vínculo fami-
liar”17.

En lo referente a la cobertura en mate-
ria de seguridad social, la Corte Constitu-
cional señaló que el trato a los compañeros
permanentes y a los cónyuges debería es-
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tar fundado en el principio de igualdad. Al
respecto, la sentencia T-425 de 2004 re-
sulta ser ilustrativa:

“Frente al derecho de la seguridad so-
cial, tanto los cónyuges como compañeros
permanentes se encuentran en igualdad de
condiciones y en caso de producirse un
conflicto entre estas personas como poten-
ciales titulares del mismo, la Corte ha es-
tablecido que el factor determinante para
dirimir dicha controversia está dado por el
compromiso de apoyo afectivo y de com-
prensión mutua existente entre la pareja al
momento de la muerte del trabajador pen-
sionado. En consecuencia, el reconocimien-
to del derecho a la pensión de sobrevivientes
está sujeto a una comprobación material
de la situación afectiva y de convivencia
en que vivía el trabajador pensionado fa-
llecido, al momento de su muerte, con res-
pecto de su cónyuge o de su compañera
permanente, para efectos de definir acerca
de la titularidad de ese derecho”18.

De igual manera, la Corte Constitucio-
nal estableció que el reconocimiento de
seguro por muerte no puede ser negado a
los compañeros permanentes, so pretexto
de no existir vínculo matrimonial: “Pese a
que la Corte ha dicho que el matrimonio y
la unión marital de hecho no son institu-
ciones plenamente asimilables, los derechos
conferidos a la familia que se conforma por
cualquiera de las dos vías no son suscepti-
bles de tratamiento diferencial cuando éste
tiene como único fundamento su divergencia
estructural […] En efecto, la disposición
demandada es inconstitucional en cuanto
no incluye en la regulación pertinente a un
grupo de personas que por disposición ex-
presa de la Constitución debería estar in-
cluido. La norma se abstiene de incluir en
la regulación del seguro por muerte a los
compañeros permanentes de los emplea-
dos públicos y trabajadores oficiales falle-

cidos en servicio, omisión que propiamente
es la que resulta inconstitucional”19.

B. IGUALDAD EN LAS
RELACIONES ENTRE HIJOS

Si bien en la actualidad el ordenamiento
jurídico colombiano repugna la clasifica-
ción entre hijos matrimoniales (o legíti-
mos), extramatrimoniales (o ilegítimos) y
adoptivos, esto se debe a un proceso pau-
latino que comenzó con las primeras re-
formas al Código Civil de 1887 y finalizó
con la expedición del Decreto 29 de 1982
cuyo espíritu se materializó en la Consti-
tución Política de 1991.

En concordancia con lo anterior, el con-
tenido original del Código Civil, concreta-
mente de su artículo 52, era rico en el uso
de categorías abiertamente discriminatorias;
es así como se establecía que existían hijos
legítimos e ilegítimos y que estos últimos
se clasificaban en naturales y de dañado y
punible ayuntamiento, los cuales podrían ser
adulterinos o incestuosos. Pero esta no era
la única norma cuyo contenido estaba cun-
dido de dichas categorías sospechosas: el
Código Civil en lo referente al tratamiento
de la familia se estructuraba bajo esos pos-
tulados, dando así relevancia práctica a di-
cha clasificación.

Al respecto resulta ser ampliamente
ilustrativa la sentencia C-047 de 1994, en
la cual la Corte Constitucional estudió la
constitucionalidad de una disposición de
la Ley 75 de 1968: “El artículo 52 del Có-
digo Civil clasificaba los hijos ilegítimos
en naturales y de dañado y punible ayun-
tamiento, que a su vez podían ser adulterinos
o incestuosos. La denominación de ilegíti-
mos era genérica, pues, comprendía todos
los que no eran legítimos. Pero, además,
el artículo 58 llamaba espurios los hijos de
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dañado y punible ayuntamiento; y el 57
denominaba simplemente ilegítimo al hijo
natural o al espurio a quien faltaba el re-
conocimiento por parte del padre o de la
madre.

Esta clasificación era tan degradante y
contraria a la dignidad humana, que el hijo
natural, es decir, el “nacido de padres que
al tiempo de la concepción no estaban ca-
sados entre sí”, reconocido o declarado tal
“con arreglo a la ley”, era un verdadero
privilegiado en relación con las otras cate-
gorías de ilegítimos. Basta recordar que los
hijos nacidos fuera de matrimonio solamente
podían ser reconocidos por sus padres o
por uno de ellos, cuando no eran de daña-
do y punible ayuntamiento, según el texto
del artículo 54 de la Ley 153 de 1887”20.

 Sólo hasta 1982, con la expedición de la
Ley 29 de ese año, se acabó con las dife-
rencias existentes entre las diversas categorías
de hijos, al establecer en su artículo primero:
“Los hijos son legítimos, extramatrimoniales
y adoptivos y tendrán iguales derechos y
obligaciones”.

Resulta necesario resaltar cómo la pro-
pia Constitución, en su artículo 13, pros-
cribió cualquier forma de discriminación
por origen familiar. Dicha disposición fue
objeto de estudio por la Corte Constitucional
en la sentencia C-105 de 1994, donde se
conceptuó lo siguiente: “Según la Consti-
tución, son igualmente dignas de respeto
y protección las familias originadas en el
matrimonio o constituídas al margen de éste.
La igualdad pugna con toda forma de dis-
criminación basada en el origen familiar,
ya sea ejercida contra los hijos o contra des-
cendientes de cualquier grado […] La igual-
dad de derechos y obligaciones entre los
hijos legítimos, extramatrimoniales y
adoptivos, no termina en ellos: continúa en
sus descendientes, sean éstos, a su vez, le-
gítimos, extramatrimoniales o adoptivos.

Toda norma que establezca una discrimi-
nación basada en el origen familiar, es con-
traria a la Constitución. Son contrarias a
la Constitución todas las normas que esta-
blezcan diferencias en cuanto a los dere-
chos y obligaciones entre los descendientes
legítimos, extramatrimoniales o adoptivos,
pues al igual que los hijos tienen iguales
derechos y obligaciones”21.

El artículo 42, inciso séptimo, de la
Constitución Política establece: “Los hi-
jos habidos en el matrimonio o fuera de él,
adoptados o procreados naturalmente o con
asistencia científica, tendrán iguales dere-
chos y deberes”. Es esta disposición la que
pone fin a la discusión acerca de las posi-
bles diferencias entre las diversas catego-
rías de hijos.

A pesar de la claridad con la que el le-
gislador de 1982 y el constituyente de 1991
establecieron la igualdad de derechos y obli-
gaciones para todos los hijos, sean estos
matrimoniales, extramatrimoniales o
adoptivos, la Corte Constitucional se ha te-
nido que pronunciar en casos donde aún hoy
persiste discriminación fundada en estas
categorías. Casos de medidas de protección
al hijo extramatrimonial, tales como la tu-
tela y curaduría22, el derecho a la educación23,
la protección del patrimonio de los hijos24,
el subsidio familiar25, el deber de cuidado
personal y crianza26, las asignaciones testa-
mentarias forzosas27, entre otros, son algu-
nos de los aspectos sobre los cuales la Corte
Constitucional se ha pronunciado para rei-
terar la igualdad de trato que deberá
propiciarse a los hijos, sean estos matrimo-
niales, extramatrimoniales o adoptivos.

De igual manera, la Corte Constitucio-
nal, en numerosa jurisprudencia, ha seña-
lado que la igualdad entre los hijos no se
predica de la distribución igualitaria de
recursos o que a todos los hijos, sin im-
portar su condición, se les dé idéntico tra-
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to o acceso a idénticas oportunidades. Al
respecto resulta ser ilustrativa la sentencia
T-288 de 2003:

“El derecho a la igualdad entre los hijos
no garantiza que a todos se les deba dar exac-
tamente el mismo trato y acceso a oportu-
nidades idénticas; el derecho a la igualdad
garantiza que a ninguno de los hijos, siste-
máticamente, se le dé un trato inferior al de
los demás o se le excluya, total o parcial-
mente, de las oportunidades a las que éstos
tienen acceso. Un padre o una madre pue-
den tener preferencias en ciertos aspectos
respecto de ciertos hijos, y en otros aspec-
tos respecto de otros. Por ejemplo, una ma-
dre o un padre, legítimamente, puede brindar
más oportunidades a quien las ha sabido
aprovechar. Lo que les está vedado a los
padres es imponer tratos discriminatorios,
y excluir del acceso a las oportunidades
sistemáticamente a un hijo en razón, por
ejemplo, a su raza, su sexo o a si fue conce-
bido dentro de un matrimonio o no”28.

Con ocasión de los hijos adoptivos re-
sulta necesario reflexionar brevemente acer-
ca de la institución de la adopción. La Corte
Constitucional, en sentencia C-814 de 2001,
se ocupó del estudio de la adopción. En
dicha providencia se definió a la adopción
como “aquel procedimiento que establece
la relación legal de parentesco paterno o
materno filial entre personas que biológi-
ca-mente no lo tienen”29.

De igual manera, en dicha providencia,
la Corte Constitucional estableció que el
principal efecto de la adopción era la crea-
ción de parentesco civil entre el adoptivo
y la familia del adoptante, en los siguien-
tes términos: “Las consecuencias inmediatas
de la adopción, consisten en establecer la
relación de padre o madre a hijo. Pero más
allá de ello, es también una forma de in-

corporar al adoptivo a la familia del adop-
tante. En efecto, el adoptado entra a for-
mar parte de tal familia, en cuanto la
adopción establece el llamado parentesco
civil, que se da no sólo en relación con quien
adopta, sino también respecto de los pa-
rientes consanguíneos y adoptivos suyos”30.

Por otra parte, es necesario señalar cómo,
a pesar de que el principal efecto de la adop-
ción, como anteriormente se señaló, es
constituir el llamado parentesco civil, la
finalidad de esta institución es crear un
mecanismo que proteja el interés superior
del menor (art. 44 CP).

En cuanto al concepto del interés supe-
rior del menor, la Corte Constitucional,
estableció lo siguiente:

“La más especializada doctrina coinci-
de en señalar que el interés superior del
menor, se caracteriza por ser: (1) real, en
cuanto se relaciona con las particulares
necesidades del menor y con sus especia-
les aptitudes físicas y sicológicas; (2) in-
dependiente del criterio arbitrario de los
demás y, por tanto, su existencia y protec-
ción no dependen de la voluntad o capri-
cho de los padres, en tanto se trata de
intereses jurídicamente autónomos; (3) un
concepto relacional, pues la garantía de su
protección se predica frente a la existen-
cia de intereses en conflicto cuyo ejerci-
cio de ponderación debe ser guiado por la
protección de los derechos del menor; (4)
la garantía de un interés jurídico supremo
consistente en el desarrollo integral y sano
de la personalidad del menor”31.

Por último, la adopción es la institución
por medio de la cual se desarrolla el dere-
cho fundamental de los niños de tener una
familia (art. 44 CP); en este caso cuando,
por cualquier razón, sus padres biológicos
no pueden hacerse cargo de ellos.
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CONCLUSIONES

Con ocasión de la naturaleza jurídica de la
familia en el Código Civil y en la Consti-
tución Política de 1991, resulta necesario
resaltar los disímiles contenidos que a
dicho concepto le han dotado estos dos
cuerpos normativos.

Por un lado, se encontraba la normatividad
decimonónica del Código Civil, en la cual
se protegía un modelo de familia mono-
gámico heterosexual conformado a través
de la celebración del matrimonio y en cuyo
interior las relaciones surgidas entre los di-
ferentes sujetos que la conforman, se en-
cuentran jerarquizadas a la luz de dos
conceptos: la patria potestad y la legitimi-
dad o ilegitimidad de los hijos.

Y, de otra parte, son evidentes las
implicaciones que consigo trajo la Consti-
tución Política de 1991 al implantar el
modelo de Estado social de derecho cuyos
principios, entre los cuales sobresalen el
pluralismo, el respeto absoluto a la digni-
dad humana, el reconocimiento y respeto
a la diversidad y la construcción del con-
cepto de “igualdad” como baluarte de las
diferencias, cuestiona, a la vez que nutre,
el concepto “familia”.

Con ocasión de la bifurcación normativa
e ideológica alrededor del concepto “fami-
lia”, la Corte Constitucional ha desarrolla-
do una tarea de armonización, al ceñir la
regulación legal del Código Civil a los pos-
tulados de la Constitución de 1991.

Ahora bien, en lo referente a los dife-
rentes modelos de creación de familia con-
sagrados por el Constituyente de 1991, la
Corte Constitucional ha estado dubitativa
en cuanto a su aceptación e interpretación.

A los conceptos “vínculos jurídicos” y
“vínculos naturales”, se les ha dotado, en
diferentes providencias de la alta corpora-
ción, de disímiles contenidos.

Por otro lado, si bien la Constitución
Política señala que una de las formas de
constituir familia es “por la decisión libre
de un hombre y una mujer de contraer
matrimonio”, no restringe esta posibilidad
a las parejas heterosexuales; por el contra-
rio, permitirles esta posibilidad no es más
que un desarrollo del reconocimiento de
la diversidad étnica y cultural, del libre
desarrollo de la personalidad y del princi-
pio de igualdad.

De otra parte, la interpretación correcta
de la frase “o por la voluntad responsable
de conformarla” es aquella que establece
que ésta constituye una forma de creación
de familia autónoma, en la cual el único
elemento que resulta sine qua non es la
voluntad responsable de dos personas de
conformar un núcleo familiar, sin que im-
porte otro factor.

Con ocasión de las relaciones entre cón-
yuges y compañeros permanentes, resulta
necesario resaltar cómo a pesar de la equi-
paración, en cuanto a los efectos, que la
propia Constitución estableció entre las
uniones matrimoniales y las uniones
maritales de hecho, la Corte Constitucio-
nal, en numerosas providencias, ha tenido
que desarrollar una ardua tarea para lograr
una igualdad efectiva entre estos dos refe-
rentes.

Por medio de la jurisprudencia consti-
tucional se ha protegido el derecho a la
igualdad entre compañeros permanentes y
cónyuges, en aspectos diversos, tales como:
la adopción, la obligación alimentaría, la
seguridad social, las restricciones para el
acceso a cargos públicos en materia de
inhabilidades, entre otras.

En lo referente a las relaciones entre hijos,
a pesar de la claridad con la que el legisla-
dor de 1982 y el constituyente de 1991 es-
tablecieron la igualdad en derechos y
obligaciones para todos los hijos, sean es-
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tos matrimoniales, extramatrimoniales o
adoptivos, la Corte Constitucional se ha
tenido que pronunciar en casos donde aún
hoy persiste discriminación fundada en estas
categorías.

Por último, con ocasión de la institución
de la adopción, es necesario hacer la si-
guiente reflexión: si la adopción es una
medida de protección del menor que tiene
por objetivo preservar su interés superior,
y por otro lado, si la familia homosexual
fue reconocida por el Constituyente de 1991,
¿existe razón alguna para no permitir adop-
tar a las parejas homosexuales?
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