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“La proteccién constitucional de la familia también se proyecta a las conformadas
por padres e hijos de crianza, esto es, las que surgen no por lazos de
consanguinidad o vinculos juridicos, sino por relaciones de afecto, respeto,
solidaridad, comprension y proteccion". (Corte Constitucional, 2013).

RESUMEN

El reconocimiento de la familia de crianza, como una expresion de la diversidad
establecida en la Constitucion Politica de Colombia de 1991, ha sido hasta ahora
una labor, lenta y exclusiva, de la jurisprudencia nacional. No fue sino hasta
septiembre del 2019 cuando se presentd un proyecto de ley que procura regular
este importante topico. En este articulo de revision se intenta destacar las
caracteristicas que definen los rasgos de la familia de crianza, a partir de la
interpretacién de la jurisprudencia nacional y del proyecto de ley que se encuentra
radicado en el Congreso de la Republica.
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- filiales; patria potestad; jurisprudencia y necesidad de la prueba.

ABSTRACT

The recognition of the substitute family, as an expression of the diversity stated
on the 1991 Political Constitution of Colombia, has until now been a slow and
exclusive mission of national jurisprudence. It was not until September 2019
when a bill was presented that seeks to regulate this important topic. This review
article attempts to highlight the characteristics that define the characteristics of
the substitute family, based on the interpretation of national jurisprudence and the
law project that was introduced to the Congress of the Republic.
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INTRODUCCION

Los articulos 5° y 42 de la Constitucion Politica de 1991 establecen a la familia como
institucion basica de la sociedad, como nucleo fundamental de la sociedad; estas frases son
en si mismas un principio del estado social y democrético de Derecho en Colombia, lo que
a su vez implica un reconocimiento a la importancia de la proteccion de los valores
familiares, pero no entendidos como una carga moralista trivial, sino, por el contrario,
interpretados a partir del reconocimiento de la realidad social, en la cual se observa una
diversidad de familias, como serian las LGTBI, las monoparentales (solo un padre o una
madre), las familias extensas (con tios, tias, abuelos, abuelas, primos, hermanos mayores)
y, en general, todas las relaciones que vinculan un grupo de personas a partir de una
comunidad de vida, tal y como la que hoy nos ocupa: la familia de crianza.

Para la Corte Constitucional, el constituyente primario dejo en plano de igualdad la familia
que surge de la voluntad responsable de las partes para conformarla y la que tiene origen
en el matrimonio. Al respecto, la sentencia C-577 (2011), afirmo:

“Como realidad ‘dinamica y vital, donde cobran especial importancia los derechos
fundamentales al libre desarrollo de la personalidad, la libertad de conciencia, el
derecho a la intimidad’, la familia tiene, entonces, ‘un régimen constitucional,
cuya piedra angular es el articulo 42, en concordancia con el articulo 5°°, régimen
que busca hacer de ella ‘el ambito adecuado para que dentro de un clima de
respeto, no violencia e igualdad, sus integrantes puedan desarrollarse a plenitud
como seres humanos, con la garantia de intimidad que permita el transcurso de la
dinamica familiar sin la intromision de terceros’ y, asimismo, lograr un equilibrio
entre la estabilidad necesaria para el desarrollo de sus miembros con la dignidad y
el libre desarrollo de la personalidad a que tiene derecho cada uno de sus
integrantes, aspecto este donde cobra especial importancia la existencia de un
ambiente de respeto por cada persona y de libre expresién de los afectos y
emociones”.

I.  Aspectos constitucionales del concepto de familia-filiacion.

En lineas generales la familia es considerada como uno de los pilares fundamentales del
estado social de Derecho (Art. 42 C.P.) En las tltimas décadas el concepto de familia se ha
modernizado para dejar de ser aquella familia nuclear que vemos en las revistas de
farandula, compuesta por un padre, una madre, un nifio, una nifia y un perro. Es asi como,
gracias a una serie de grupos ciudadanos, organizaciones no gubernamentales y la
jurisprudencia constitucional, se ha establecido una agenda de Estado para el
reconocimiento de las formas de familia diversas y darle asi un alcance juridico a una
realidad social innegable.

La Corte Constitucional en Sentencia T-705 (2016), explic6 que la jurisprudencia
constitucional ha reconocido a la familia “como una realidad social de todos los tiempos,
que goza de una amplia regulacién a nivel interno e internacional, que busca garantizar
bienestar y velar por su supervivencia, conservacion e integridad. La familia puede ser
conformada por vinculos naturales o juridicos y varia segin sea su composicion familiar”.
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Es importante precisar que es diferente hablar del concepto de Derecho de familia 'y el de
familia como institucion, pues creemos gque no puede definirse la familia desde un punto
de vista estrictamente juridico, ya que, por la complejidad de las relaciones que ésta implica
necesariamente, se debe acudir a las demés ciencias sociales para lograr una definicion
completa. Es asi como es menester acudir a la sociologia, al trabajo social, a la historia y
hasta a la filosofia para poder entender las diferentes aristas de la familia, mientras que el
Derecho de familia se limita solo a determinar las normas juridicas que regulan las
relaciones, obligaciones y efectos personales y patrimoniales de la constitucion familiar.
Es asi como el concepto de familia es dindmico, se encuentra sujeto a la evolucion de la
sociedad y se ajusta a lo que la sociedad entienda por tal; en este sentido Jiménez Morales
(2018) ha explicado que la realidad impone una nueva vision acerca de la familia como
institucion, partiendo de la tendencia imperante a la diversidad tipoldgica, coexistente con
el arquetipo nuclear en decadencia, aunque aquellos como este tampoco seran eternos, pero,
al dia histdrico-concreto de hoy, pugnan por su justo reconocimiento. Argumentos mas que
convincentes podrian resultar su factibilidad para los prop6sitos del desarrollo y la
realizacion personal y social, la necesidad de preservar el principio constitucional supremo
de igualdad, y, en general, la defensa de la eficacia constitucional.

La principal fuente de la familia, es sin duda alguna el parentesco, en especial lo que tiene
gue ver con los temas relativos a la filiacion. En términos generales, la filiacion es el vinculo
juridico que une a un hijo con su padre o con su madre y que consiste en la relacion de
parentesco establecida en la ley, entre un ascendiente y un descendiente de primer grado,
gue encuentra su fundamento en el hecho bioldgico de la procreacion, bien sea que el
nacimiento se hubiera producido después del matrimonio o por fuera de este; de alli que se
distinga la filiacion matrimonial y la extramatrimonial. Y también, encontramos como
fundamento legal la filiacion adoptiva (Cddigo Civil, art. 250, inc. 2°). Conforme a lo
dispuesto en el articulo 14 de la Constitucion Politica, toda persona tiene derecho al
reconocimiento de su personalidad juridica, lo cual es indispensable para que pueda actuar
como sujeto de derechos y de obligaciones.

De la existencia, de la igualdad ante la ley y del reconocimiento constitucional a la
personalidad juridica, surgen los atributos de la personalidad y, entre ellos, el del estado
civil, el cual determina la situacién de una persona en la familia y en la sociedad, y del que
se derivan, a su vez, derechos y obligaciones regulados por la ley civil.

El articulo 44 de la Carta sefiala entre los derechos fundamentales de los nifios el tener
nombre y nacionalidad, asi como tener una familia; y, de la misma manera, el articulo 5°
de la Constitucion reconoce sin discriminacion la primacia de los derechos inalienable de
la persona y ampara a la familia como institucion bésica de la sociedad. Por su parte, la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, adoptada por las Naciones Unidas el 20 de
noviembre de 1989 y aprobada por la Ley 12 de 1991, dispuso en el articulo 7° que el nifio
sera inscrito en el registro civil inmediatamente después de nacido y tendra derecho, por el
solo hecho del nacimiento, a adquirir un nombre, a conocer a sus padres y a ser cuidado
por ellos. Acorde con lo expuesto, la legislacién colombiana tiene establecido el derecho
de toda persona a saber quiénes son sus progenitores y a establecer su filiacion, aun por la
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via judicial, si fuere necesario. A esta garantia corresponde el deber del Estado de dar todas
las oportunidades para asegurar una progenitura responsable, a través del proceso de
investigacion de la paternidad.

Los derechos relativos a la filiacién han sido siempre objeto de debate, de ocultamiento
social; un claro ejemplo de ello es la odiosa, y por fortuna superada, distincion que existio
hasta hace pocos afos en nuestra legislacion entre hijos legitimos e hijos naturales; la
filiacion es sin duda alguna un tema que le interesa mucho a la sociedad conservadora. El
debate que nos ocupa en esta oportunidad es sobre los “hijos de crianza”, que han tenido
un reconocimiento via jurisprudencial en nuestro pais, convirtiéndose de esa forma en un
tema inacabado, inexplorado por la doctrina y, en muchos casos, menospreciado.

En verdad, la sociedad entiende que solo a través de los lazos de consanguinidad y/o
adopcion es posible que alguien pueda Ilamarse padre o madre de alguien, con todos los
derechos y obligaciones que implica esa relacién paterno-filial. Hasta ahora, en la mayoria
de los casos, los hijos de crianza han contado con una proteccion que trasciende a lo
economico, lo que tiene que ver con el reclamo de alimentos, beneficios corporativos,
pensiones sustitutivas o representaciones escolares. En el mejor de los casos, se acepta la
situacion, pero no el mismo trato, se trata como una especie de tabu el hecho de que en una
naciente familia el hombre o la mujer lleguen con hijos/as anteriores y que los incluyan en
el nucleo familiar, eso sin dejar de lado los extensos cuestionamientos que se presentan
cuando el padre o madre de crianza les da un trato igualitario a los hijos de la pareja. Con
frases como “la sangre es mas espesa que el agua”, se busca descalificar situaciones de este
tipo.

Il.  Aspectos definitorios de la familia de crianza
La familia de crianza supone una nueva tipologia de filiacion o relacion paterno — filial, ya
que la misma no es de origen bioldgico y tampoco legal, dada la inexistencia del proceso
de adopcidn.

Desde el punto de vista legal, el art. 67 del Codigo de Infancia y Adolescencia dispone que
“El Estado reconocera el cumplimiento del deber de solidaridad que ejerce la familia
diferente a la de origen, que asume la proteccion de manera permanente de un nifio, nifia o
adolescente y le ofrece condiciones adecuadas para el desarrollo armdnico e integral de sus
derechos. En tal caso no se modifica el parentesco”. Lo anterior significa que la ley
establece que es posible que los lazos que se forman de hecho, sean reconocidos y tengan
efectos personales y patrimoniales. Esta es una interpretacion amplia del art. 254 del
Codigo Civil que establece que “podra el juez, en caso de inhabilidad fisica o moral de
ambos padres, confiar el cuidado personal de los hijos a otra persona o personas
competentes (...)”. Lo dispuesto por este articulo podria ser la semilla de ese
reconocimiento de derechos de terceros sobre nifios, nifias y adolescentes con los cuales no
se tiene un vinculo directo.

La Corte Constitucional en sentencia T-281 (2018) explica que “el legislador reconoce que
la figura de familia por lazos de solidaridad puede ocurrir y les da una prelacion a las

274

ﬁfn\i{f)]’éﬂ ’l\:,".‘}ﬂi‘;ﬁ“”“ Vol. 12 - No. 24: 271-289, 2020



ANALISIS TURISPRUDENCIAL DE LA CARACTERIZACION DE LA FAMILIA DE CRIANZA

César Andrés Tirado Pertuz

personas que tengan a su cuidado a menores de edad sin lazos de consanguinidad, para que
al momento de iniciar un proceso de adopcién sean tenidos en cuenta de manera
preferente”. Quiroz Monsalvo (2014) incluye como una forma de familia, aquellas a las
gue denomina parentales y las define como las familias que se forman por un grupo de
personas que no descienden unas de otras y que, sin embargo, constituyen una familia.

a) Breve Recuento Jurisprudencial
La jurisprudencia nacional (Corte Constitucional — Corte Suprema de Justicia) ha sido mas
0 menos uniforme en reconocer los lazos de crianza como una forma de familia y los
derechos que ello implica. Es por ello que suele decirse que la categoria “hijo de crianza”
es de creacion jurisprudencial.

A continuacioén, conviene hacer una breve recopilacion de sentencias que han tratado el
tema y que ubican el concepto de hijos de crianza:

Sentencia T-278 (1994): Esta sentencia, si bien no utilizo la categoria “hijo de crianza”,
se podria considerar como el primer pronunciamiento que se ocupa de la materia, ya que
en ella se hace un reconocimiento a “los estrechos vinculos de afecto, solidaridad y respeto
entre la menor y los conyuges”, en ella, la Corte protegié a la menor de manera transitoria
y ordend “instituir a la familia VARGAS BEDOYA como Hogar Amigo de la menor
DIANA PATRICIA GUTIERREZ UTIMA, mientras se efectta el proceso de proteccion
de la nifia, en los términos previstos en el articulo 57, numeral 3°”.

Sentencia T-495 (1997): Esta es la sentencia que habla por primera vez de la categoria
“hijos de crianza”. En dicha providencia se estudié el caso de Juan Guillermo, quien
falleci6 cuando prestaba el servicio militar, por lo que sus padres de crianza, solicitaron al
Ministerio de Defensa Nacional el reconocimiento y pago de una indemnizacion por la
muerte de su hijo. La Corte reconocié6 el pago de la indemnizacion por la muerte de su hijo
a los accionantes al considerarlos padres de crianza del causante, después de establecer que:

“las pruebas que obran en el expediente dan fe de esa relacion filial: 1) la partida
de bautismo expedida por la Parroquia de Nuestra Sefiora de los Dolores de
Medellin, segln la cual, Juan Guillermo era "hijo de crianza" de Tomas Enrique
Vasquez y Carmen Henao; 2) la constancia de la Parroquia de Santa Beatriz de
Silva, de la Arquididcesis de Medellin, segun la cual el 22 de noviembre de 1993
fue sepultado el cadaver de Juan Guillermo Vasquez Henao, hijo de Enrique
Vasquez y Maria del Carmen Henao; 3) las declaraciones extrajuicio de Mario de
JesUs Zapata Rodriguez y de Marco Fidel Zapata Zapata, segun las cuales existio
un verdadero vinculo familiar entre los peticionarios y Juan Guillermo, pues el
trato entre ellos fue siempre de padres e hijo”.

Sentencia T-592 (1997): En este caso, la Corte negd el amparo solicitado por cuanto no
fue posible establecer que la relacion entre la demandante y su hermano, fuera la de una
madre y un hijo. En esta sentencia, se dejo claro la necesidad probatoria de la relacion de
crianza, pues de ello depende la declaracion de la misma, concluyéndose que no se trata de
una declaracion de parte, sino que debe ser sometida al escrutinio juicioso del fallador.
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Sentencia T-292 (2004): Analizé el caso de Susana, una menor que fue entregada por su
madre al hogar de Carmen y Roberto, quienes la acogieron como su hija, dandole el apoyo
y carifio que necesitaba; la nifia los reconocia como sus padres. Después de un afio y nueve
meses la familia bioldgica reclamé sus derechos sobre Susana y el ICBF orden6 que la nifia
fuera ubicada en un hogar sustituto. Carmen y Roberto interpusieron accion de tutela
solicitando que la nifia regresara con ellos y que se las entregaran en adopcion. La tutela
fue concedida y protegio el derecho fundamental a tener una familia y a no ser separado de
ella, debido a que se demostrd que Susana tenia fuertes vinculos de afecto con su familia
de crianza y que incluso era a ellos a quienes reconocia como sus padres.

Sentencias T-497 (20059 y T-836 (2014): Estudiaron casos similares al de la T-292
(2004), en los que se cuestiond el actuar del ICBF por haber tomado medidas que
vulneraban los derechos fundamentales de los menores al apartar a los nifios de sus hogares
de crianza, cuando se logr6 establecer que existian fuertes lazos de amor, respeto,
solidaridad y que los menores habian sido acogidos como hijos. También se concluyd que
no existia un vinculo fuerte entre los menores y sus padres bioldgicos.

Sentencia T-606 (2013): Quizas una de las méas mediéaticas, pues la Corte Constitucional
examind el planteamiento de una persona que adujo que Ecopetrol habia vulnerado
derechos fundamentales a la familia y a la igualdad, al impedir que se inscribiera a la hija
de su compafiera permanente como integrante de su familia, a efectos de que le fueran
extendidos los beneficios que la convencidn colectiva estipulaba para los integrantes del
nicleo familiar de los trabajadores en materia de salud. En esta oportunidad la Corte
ampard los derechos a la igualdad y a la proteccion integral a la familia, debido a que se
logré establecer que la menor llevaba viviendo con el actor mas de 7 afios, lo que habia
permitido que ella lo identificara como su padre y que se generaran entre ellos fuertes
vinculos de afecto, respeto y proteccion.

Sentencia T-942 (2014): En esta oportunidad la accionante pidié que se le ordenara a la
Caja de Compensacion Familiar Comfenalco Santander, que aceptara como beneficiario
del subsidio familiar a su nieto de quien tenia la custodia provisional, ya que la madre del
menor tenia 23 afios y se encontraba estudiando en la universidad. La Corte Constitucional
extendi6 los beneficios derivados del subsidio familiar al nieto y orden6 que el menor fuese
considerado por la accionada como hijo de crianza del actor y, correlativamente, debia tener
los mismos derechos que sus otros hijos.

Sentencia T-070 (2015): Se analiz6 el caso en que una empresa que no reconocié un
auxilio educativo que estaba contemplado en la convencion colectiva de dicha compafiia,
aduciendo que el menor no era hijo biolégico ni adoptivo. En este caso se accedi6 a la
solicitud de tutela, con fundamento en el material probatorio que daba cuenta de la relacion
existente entre el menor y su padre de crianza. La existencia de dicha relacion se basaba en
vinculos de afecto, solidaridad, ayuda y comunicacion, lo que se demostré con la afiliacion,
por parte del padre de crianza, del menor como su beneficiario en materia de salud y su
inscripcion en el colegio.
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Sentencia T-074 (2016): En esta oportunidad la Corte analiza la solicitud de
reconocimiento y pago de la pension de sobrevivientes para un menor, en calidad de hijo
de crianza de un nieto a quien el fallecido habia criado como suyo, teniendo en cuenta que
el padre biol6gico se encontraba incapacitado. La Corte Constitucional concedid el amparo
solicitado aseverando que después de valorar las pruebas, se pudo establecer que el menor
era hijo de crianza por asuncién solidaria de la paternidad del causante.

Sentencia T- 292 (2016): Se vuelven a analizar las negativas de acceso a beneficios
convencionales que fueron otorgados a los hijos bioldgicos y adoptivos de sus trabajadores,
alegando que tienen la condicion de hijastros. En ambos casos se hace un estudio acucioso
de las pruebas y la Corte tutelé los derechos fundamentales a la igualdad de la familia,
fundamentandose principalmente en la siguiente consideracion:

“A juicio de la Corte las razones en las que se funda la negativa del Banco de la
Republica para impedir el acceso a los beneficios convencionales pretendidos,
devienen en discriminatorias, pues no es posible brindar un trato diferente a los
hijos de un nlcleo familiar en razén de su forma de vinculacién al mismo. Bajo
esta perspectiva los derechos de los hijos, cualquiera sea su condicién, deben
prodigarse en condiciones de igualdad. Vistas, asi las cosas, resulta inadmisible la
posicion aludida por la entidad demandada en el sentido de que solo pueden
acceder a los beneficios convencionales los hijos bioldgicos y adoptivos; menos
aun cuando se trate de menores de edad, quienes son sujetos de especial proteccion
constitucional”.

Adicionalmente, se asevero que en el caso de que los padres biol6gicos hayan cumplido
con sus obligaciones econdmicas y afectivas, lo que se pretende garantizar es un maximo
de derechos a los menores. Al respectd manifestd que “en virtud del interés superior del
menor, se debe propender, no por garantizar un minimo de derechos a los nifios, sino un
maximo y de manera progresista”.

Sentencia T-325 (2016): En esta sentencia la Corte Constitucional protegio los derechos
fundamentales de una menor a la salud y a tener una familia, ordenando la vinculacién de
la menor al régimen de seguridad social en salud, en calidad de beneficiario de la
accionante, quien es madre de crianza.

Sentencia T-316 (2017): En esta sentencia se estudio el caso de una persona a quien
Ecopetrol le negd la sustitucion pensional, por considerar que la entidad tiene un régimen
especial y que la condicién parental de nieto del pensionado fallecido no se encontraba
incluida dentro de los beneficiarios legales. En esa ocasion, indicé que:

“en Colombia, como consecuencia de la evolucion de las relaciones humanas y de
la aplicacion del principio de solidaridad, existen diferentes tipos de familia.
Entonces, el derecho debe ajustarse a las realidades sociales, de manera tal que
reconozca y brinde la proteccion necesaria a las relaciones familiares, donde las
personas no estan unidas UGnica y exclusivamente por vinculos juridicos o
bioldgicos, sino en virtud de los lazos de afecto, solidaridad, respeto, proteccion y
asistencia”.
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Sentencia T- 281 (2018): En esta sentencia se fijan los aspectos procesales que deben
tenerse en cuenta para el reconocimiento constitucional de la familia de crianza y se hace
el reconocimiento de una pension sustitutiva a un hijo de crianza, discapacitado. Por otra
parte, la Corte Constitucional en sentencia C-107 (2017) declar6 exequibles los articulos
4° y 5° de la Ley 70 de 1931 que autoriza la constitucion de patrimonios de familia no
embargables, pero en el entendido de que el patrimonio de familia podréa constituirse a favor
de los integrantes de la familia unipersonal y de crianza, y a los integrantes de la familia
extensa.

Atendiendo al amplio antecedente jurisprudencial, se demando el art. 13 de la Ley 797 de
2003, buscando incluir a los parientes de crianza como beneficiarios de esta; sin embargo,
en sentencia C-134 de 2018, la Corte Constitucional se declard inhibida por ineptitud
sustantiva de la demanda.

La Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en Sentencia de Casacion N°
9125, del 13 de diciembre de 1996, realiz6 analogia entre la posesion notoria de hijo
contemplada en el codigo civil y los “hijos de crianza”, para determinar la posibilidad de
solicitar la pension sustitutiva. Esta postura ha sido reiterada en varias providencias.

La Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, también se refiri6 a la familia de crianza, en
un caso de fraude procesal por presunta presentacion de un registro civil de nacimiento al
interior de un proceso de unién marital de hecho y sucesion intestada de un hijo que no es
hijo biolégico. En sentencia SP2299 (2019) encontré justificada y absolvié a la imputada
del delito de fraude procesal, sobre el entendido de que prevalecia la proteccién del derecho
fundamental a la filiacion, cuyo ambito de proteccion esta delineado por la definicion tanto
del estado civil como de los atributos de la personalidad del individuo, en relacién con los
cuales han de ceder intereses de terceros, principalmente patrimoniales, y desarrolla la
familia de crianza como una expresion de esa situacion, lo que abre la puerta a la proteccion
de la familia de crianza entre los 6rdenes sucesorales.

Por su parte, la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia en STC14680 (2015) sefial6 que:

“El grupo familiar estd compuesto no solo por padres, hijos, hermanos, abuelos y
parientes cercanos, sino que incluye también a personas entre quienes no existen
lazos de consanguinidad, pero puede haber relaciones de apoyo y afecto incluso
mas fuertes, de ahi que no haya una Unica clase de familia, ni menos una forma
exclusiva para constituirla”.

Y, posteriormente, en sentencia STC6009 (2018) establecid la posibilidad del
reconocimiento judicial, a través de un proceso de jurisdiccion voluntaria la existencia de
un vinculo de crianza. Esto a partir del reconocimiento que, por via jurisprudencial se habia
efectuado a las familias de crianza.

Sobre este caso concreto, la Corte concluyé que el operador judicial incurri6 en un defecto
sustantivo, pues sin detenerse a verificar si la demanda reunia los requisitos formales del
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Cddigo General del Proceso, se apresuro a rechazarlo, bajo un argumento que no constituye
una causal enunciada en la norma. Si bien encontr6 que el juez errd en su decision, resaltd
gue con ello no se indicaba que la pretension de la demandante debia ser acogida por el
juzgador al momento de dictar sentencia, sino que se pretendia poner de presente “la
existencia de multiples decisiones judiciales que evidencian una situacion sensible en el
devenir humano, que por lo menos amerita dar curso a la demanda, con independencia de
la resolucion final que se adopte” (Sentencia STC 6009, 2018); postura reiterada en
sentencia STC238 (2019).

Finalmente, el Consejo de Estado ha tenido diversos pronunciamientos al respecto, como
en su seccidn tercera en las sentencias 18846 (2008), 18073 (2009), 20733 (2011), 31252
(2013) y 27289 (2013), o en la seccidn cuarta en las sentencias AC-2008-00244 (2008) y
05001-23-31-000-2009-00197-01 AC (2009); en los que se admite el vinculo de crianza
como forma valida de familia, reconociéndole a cualquiera de sus integrantes legitimidad
para reclamar el resarcimiento de perjuicios por dafios antijuridicos imputables al Estado,
haciendo una interpretacién amplia del concepto de adopcidn. Sirva de ejemplo la sentencia
18846 del 16 de marzo de 2008 proferida por la Seccion Tercera del Consejo de Estado.

b) EI Proyecto de Ley 160 (2019)

Todo lo anterior caracteriza el establecimiento de la familia de crianza, la cual ha sido
introducida de forma sistematica por la jurisprudencia, creando la necesidad de legislar al
respecto, pues es claro que hace falta un reconocimiento legal de esta situacién de hecho
en las familias colombianas. En este escenario, el senador colombiano José Ritter Lopez
(2019), radic6 ante la Secretaria General del Senado, el proyecto de Ley 160 (2019),
publicado en la Gaceta del Congreso de la Republica el 9 de septiembre (2019), por el cual
se dictan disposiciones sobre las familias de crianza en el pais. Segin el mencionado
senador, con este proyecto se busca establecer un marco legal y soporte juridico que
reconozca los derechos de estas personas que tienen una unién de hecho, es decir, que no
estan amparados por un marco legal ni de consanguinidad.

En el proyecto se incluye: 1. Definicion de familia de crianza. 2. Un procedimiento ante un
juez de familia para que se realice el reconocimiento del vinculo. 3. Una relacion de los
medios probatorios necesarios para determinar la existencia del vinculo pretendido. 4. Se
otorgan derechos sucesorales a los parientes de crianza. 5. Se permiten las visitas de los
parientes de crianza a las personas privadas de la libertad.

El proyecto de ley recoge en gran parte los aspectos fundamentales de las familias de
crianza, ya que precisa una definicion legal de “hijo de crianza” a partir de la interpretacion
usada de manera sistematica por la jurisprudencia. Sin embargo, es claro que de la lectura
de la ley resulta pertinente, ademas, aclarar aspectos como:

- ¢Qué relacidn tendria la familia biol6gica del hijo de crianza?
- ¢Qué sucederia si se separa la familia?
- ¢Los hijos de crianza se incluyen en el primer orden hereditario?
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- ¢Los hijos de crianza estarian en las mismas inhabilidades, incompatibilidades
civiles o administrativas (nulidades matrimoniales o contratacion puablica), o
delitos relacionados con la familia biol6gica o adoptiva?

Ademas de los anteriores interrogantes, lo cierto es que el reconocimiento legal de esta
situacion es necesario en el pais, pero para ello se deben tener en cuenta los aspectos
fundamentales fijados por la jurisprudencia ya analizada.

Actualmente, segln la jurisprudencia de la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia, se
puede hacer el reconocimiento de la condicion de hijo de crianza a través de un proceso
declarativo ante el juez de familia, o hacerla valer a través de los medios probatorios que
acrediten la condicion de tal, al interior de un determinado proceso, sea administrativo,
laboral, civil, e incluso penal como se pudo apreciar en la sentencia SP2299 (2019). En
todo caso, la proteccién de los derechos que entrafian dicho reconocimiento también se
puede obtener por via de tutela. Sea cual sea el camino procesal que se escoja, lo cierto es
que si resulta pertinente tener en cuenta algunos aspectos sustanciales y otros procesales,
que revisten vital importancia al momento de determinar la existencia de tal vinculo.

c) Aspectos Sustanciales
La familia de crianza es en esencia una situacion de hecho que requiere reconocimiento por
parte de una autoridad judicial o administrativa. Para ello es necesario tener en cuenta que
dicho vinculo esta compuesto por una serie de elementos que lo caracterizan y permiten
determinar la existencia de la relacion paterno-filial que se alega. Tomando los elementos
de las sentencias citadas en precedencia, destacamos como tales los siguientes:

» Lasolidaridad: Como lo expresa el art. 67 del Cédigo de Infancia y Adolescencia, debe
de existir una relacion de solidaridad entre el hijo y los padres de crianza. Para poder
determinar este elemento se requiere un anlisis de la situacion familiar, en particular
la causa que motivo al padre o madre de crianza a generar una cercania con el hijo.

» Reemplazo de la figura paterna o materna (0 ambas): Al decir de la Corte
Constitucional en sentencia T-281 (2018), corresponde demostrar:

“si el padre de crianza tiene parentesco con el hijo, pero no serd determinante en
la evaluacion de la existencia de la familia de crianza, ya que en la busqueda de la
prevalencia del derecho sustancial se privilegiara la crianza misma asi provenga
de un familiar”.

» La dependencia econdmica: Este es un aspecto fundamental cuando lo que se esta
solicitando es de caracter patrimonial y permite también determinar la separacién del
hijo de crianza de su familia biol6gica, quienes serian los primeros obligados a erogar
los gastos de crianza y educacion del hijo (Art. 257 del C.C.).

» Vinculos de afecto, respeto, comprension y proteccion: Hacen alusion a aspectos
intimos de la familia y se concretan en el apego del hijo de crianza, en la afectacion
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moral y/o emocional que Ilegan a sufrir los miembros de la familia de crianza en caso
de ser separados.

» Reconocimiento de la relaciéon padre y/o madre, e hijo: Hace alusion a la necesidad
de que la relacion familiar sea publica, que socialmente o al menos por parte de los
integrantes de la familia, sea conocida la relacion paterno-filial existente. En palabras
de la Corte Constitucional “debe ser observada con facilidad por los agentes externos
al hogar” (T-281, 2018).

» Existencia de un término razonable de relacion afectiva entre padres e hijos.
Aungue no existe un término definido, y tampoco el proyecto de ley antes comentado
lo contempla, lo cierto es que las reglas de experiencia ensefian que es necesario que
transcurra un lapso importante (2, 3 afios 0 mas) que forje los vinculos afectivos entre
padres e hijos. Por analogia, con la presuncion establecida para la existencia de la
Sociedad Patrimonial que se forma en la Unidon Marital de Hecho, podria fijarse un
término minimo de 2 afios (Art. 2° ley 54 de 1990), sin embargo, esto no es Gbice para
que se concrete la relacién antes de ese término.

» Afectacion del principio de igualdad: Es sin duda uno de los temas mas
controversiales que se plantean al analizar la familia de crianza. Se requiere que se
demuestre que el trato que le da el padre al hijo de crianza es idéntico al que le da al
hijo bioldgico, situacién bien dificil de probar en nuestra sociedad. Parra Benitez
(2019) analiza la distincion entre la familia bioldgica y la de crianza, llegando a la
conclusion de que la primera goza de una presuncion a su favor. La Corte
Constitucional por su parte sefiala en Sentencia T-281 (2018), sobre este aspecto que:

“Se configura en idénticas consecuencias legales para las familias de crianza,
como para las bioldgicas y juridicas, en cuanto a obligaciones y derechos y, por
tanto, el correlativo surgimiento de la proteccion constitucional. En la medida en
que los padres de crianza muestren a través de sus actos un comportamiento
tendiente a cumplir con sus obligaciones y deberes en procura de la proteccion y
buen desarrollo de los hijos, se tendra claro que actlan en condiciones similares a
las demé&s familias, por lo que serdn beneficiarias de iguales derechos y
prestaciones”.

d) Aspectos Procesales

Como se ha recalcado el reconocimiento de la familia de crianza, en el escenario que se
escoja, es eminentemente probatorio, tal como lo sefiala la Corte Constitucional en la
sentencia T-592 (1997). Es asi como las decisiones se encuentran sujetas a los problemas
probatorios usuales en los casos de familia, que son de dificil probanza debido a la
intimidad y moralidad de las relaciones que se pretende probar. Los vinculos de crianza
estan, pues, sujetos a la forma como se le presenten al juez, tal como lo afirma Luna Salas
(2019, p. 56) “(...) la busqueda de la verdad en el proceso judicial es un objetivo dificil de
satisfacer en modo pleno, por lo cual se plantea que frente al proceso lo que se tiene es una
verdad con caréacter de validez. Asi, para el proceso los hechos son conforme se han
probado y no como ocurrieron en realidad”.
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En particular, el proyecto de ley nimero 160 de 2019 (Senado de la Republica, 2019) trae
algunos aspectos procesales que vale la pena analizar:

“Articulo 3°. Procedimiento. La declaracion del reconocimiento como hijo de
crianza se tramitara ante el juez de familia del domicilio del que pretende
reconocerse como hijo de crianza, por el procedimiento de jurisdiccion voluntaria
establecido en el Libro 111, Seccién IV del Cédigo General del Proceso. Paragrafo.
En la sentencia de declaracion de reconocimiento de hijo de crianza, el juez,
subsidiariamente, resolvera que los declarantes o demandantes seran padre y/o
madre de crianza”.

La anterior norma regula lo explicado por la Corte Suprema de Justicia, estableciendo la
competencia en cabeza del juez de familia, y sefialando que se haré a través de un proceso
de jurisdiccion voluntaria; a diferencia de lo que sucede actualmente, pues el
reconocimiento del vinculo se busca a través de un proceso declarativo. Sin embargo, la
norma no deja claro qué ocurre con la patria potestad, situacién que debe ser dilucidada y
no dejarla al arbitrio de la jurisprudencia. Aunque en el art. 4° que se analiza mas adelante,
si se establece que la relacion con el padre biol6gico debe ser precaria o nula, lo cierto es
que dicha situacion no es suficiente, sobre todo en lo relativo a la representacion que es uno
de los derechos principales que viene con la patria potestad. Es una oportunidad para zanjar
esa inquietud, pese a que, para la Corte Constitucional, es viable la subsistencia de los dos
vinculos segun la sentencia T - 292 (2016).

Por su parte, el articulo 4° del proyecto de ley establece, a titulo enunciativo, una serie de
medios probatorios que se deben tener en cuenta para la prosperidad de la pretension en el
proceso judicial. Textualmente sefiala:

“La declaracion del reconocimiento como hijo de crianza se establecera por los
medios ordinarios de prueba, consagrados en el articulo 165 del Codigo General
del Proceso y en particular, los siguientes:

a) Evidencia de una relacidn inexistente o precaria con sus padres bioldgicos o de
la muerte de estos, y demostracién de acogida de los menores como si fueran sus
hijos a través de fuertes lazos de solidaridad, afecto y respeto, y el sostenimiento
de sus necesidades.

b) Declaraciones de los menores y de otros familiares o personas cercanas.

c) El otorgamiento de la custodia de manera provisional.

d) Conceptos psicoldgicos.

e) Partida de bautismo en donde se indica que los padres son de crianza.

f) Informes del ICBF a partir de visitas de campo.

g) Afectacion del principio de igualdad.

h) Existencia de un término razonable en relacion afectiva entre padres e hijos.

i) Las demas que considere pertinentes y conducentes en cada caso.

La carga de la prueba se establecera en los términos del articulo 167 del Codigo
General del proceso”.
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Especial atencién llama el ordinal a) segun el cual lo primero a probar en el proceso es la
inexistente o precaria relacion del menor con sus padres bioldgicos. Lo cual, como ya se
indico, supone un conflicto entre la relaciéon de “crianza” y los derechos de la patria
potestad, que segun el art. 288 del Cddigo Civil colombiano, se encuentra reservada
exclusivamente a los padres bioldgicos o adoptivos. En la exposicion de motivos de la ley,
el ponente destaca al respecto:

“(...) la familia de crianza que reclame la declaracion del reconocimiento como
hijo de crianza al menor con el cual ha creado el vinculo de hecho, puede estar
legitimada para pretender la privacion de la patria potestad de los padres
bioldgicos del menor, sin que su intencién sea la de modificar el parentesco del
menor con relacion a sus padres bioldgicos, aunque, como se dijo anteriormente,
esta suspension o privacion se inscriba en el registro civil de nacimiento.

Es oportuno recordar en este punto, que el vinculo que une a la familia de crianza
es un vinculo de hecho, y que, tal como la sociedad comercial de hecho y la unién
marital de hecho, sus efectos son diferentes a los vinculos juridicos de los demas
tipos de familia (no modifica el parentesco). Los reconocimientos que se conceden
son en virtud de los principios de pluralismo, de solidaridad, de dignidad humana,
y de los derechos a la igualdad, a no ser discriminado por el origen familiar y a
tener una familia y no ser expulsado de ella.

Bajo estos preceptos, la pretension de la familia de crianza es, en observancia del
principio de solidaridad y los demas ampliamente mencionados en esta exposicion
de motivos, brindar amor, proteccion, seguridad y los demas derechos de los nifios
contemplados en el articulo 44 de la Constitucién Nacional a los menores que han
acogido en su seno, no modificar su parentesco (en concordancia con lo estipulado
en el articulo 67 del Cddigo de la Infancia y la Adolescencia); por lo cual, la patria
potestad continda en cabeza de sus padres biolégicos, o solo las obligaciones
derivadas de esta, en caso de haber sido objeto de suspension o privacion de la
misma.”

Conforme a lo anterior, es claro que la intencidn del legislador es que se mantenga la
relacion bioldgica y la de crianza, prevaleciendo la primera en todo caso. Nos parece mas
adecuado interpretar que el reconocimiento del vinculo de crianza establecido en el Par. del
Art. 3° del proyecto de ley, supone una terminacién de la patria potestad respecto a los
padres bioldgicos y/o adoptivos, para que la misma sea asumida por el padre o madre de
crianza, fijando de esta manera, una certeza respecto a la familia del menor y evitando los
litigios futuros que frente a ello se puedan presentar, en casos tan sencillos como, por
ejemplo, una solicitud de salida del pais del menor con el padre o madre de crianza, o la
representacion ante una institucion educativa.

Otro aspecto que de discusion es si el reconocimiento de la familia de crianza, es una
especie de “Adopcion de Hecho”, sobre lo cual, habria que responder que si. Al respecto,
el proyecto de ley 160 (2019) intenta zanjar este planteamiento incluyendo en las
motivaciones una distincion entre el hijo adoptivo y el hijo de crianza, sefialando que
mientras
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“(...) el hijo adoptivo tiene un vinculo juridico con su adoptante. El hijo de crianza
ostenta un vinculo de hecho. (...). La adopcion, al ser un vinculo juridico, modifica
el estado civil del adoptivo. El hijo de crianza, al tener un vinculo de hecho, no
modifica el estado civil del hijo. La adopcién modifica la filiacion por via juridica.
El hijo de crianza modifica la filiacion ante la sociedad. (...) El hijo adoptivo
rompe el parentesco con su familia biolégica. El hijo de crianza, al no modificar
su estado civil, lo mantiene. Al hijo adoptivo se le otorgan derechos y obligaciones
como a un hijo consanguineo en virtud de su nuevo vinculo juridico. En el caso
del hijo de crianza, estos derechos y obligaciones se le conceden a la luz de la
principialistica”.

Por otra parte, el literal f) implica la necesidad de vincular al ICBF al proceso de
reconocimiento, y que el mismo rinda un informe técnico al interior del proceso. Los demés
literales son claramente ejemplos de medios probatorios que se pueden usar, y deja
finalmente la carga de la prueba a las reglas generales del Codigo General del Proceso.

CONCLUSIONES

La existencia de los hijos de crianza es una realidad innegable que debe ser reconocida por
el legislador. Es comun hoy en dia conocer casos en donde los menores no tienen relacion
con sus padres biolégicos, y en cambio han reemplazado esa figura con un tercero que los
acogio como si fueran sus hijos, derivandose entre los hijos y los miembros de la familia
de crianza relaciones con fuertes lazos de solidaridad, afecto y respeto, ademas de asumir
la totalidad de los gastos de los menores.

En todo caso, tal como se observa en las sentencias T-278 (1994), T-495 (1997), T-497
(2005), T-292 (2016) y T-325 (2016) de la Corte Constitucional, de la Corte Suprema de
Justicia y del Consejo de Estado, es imprescindible la presencia de material probatorio
suficiente que dé cuenta de la existencia de los elementos que definen la categoria “hijos
de crianza”. Por ello, el proyecto de ley que reposa actualmente en el Senado colombiano
incluye una lista que, aunque no es taxativa, si da cuenta de los lineamientos recogidos por
la jurisprudencia.

Entre el material relevante para estos efectos se han considerado, por ejemplo,
declaraciones de los menores y de otros familiares o personas cercanas, el otorgamiento de
la custodia de manera provisional, conceptos psicoldgicos, partida de bautismo en la que
se indica que los padres son de crianza, informes del ICBF, entre otros. Ante la ausencia o
insuficiencia de material probatorio no es posible establecer la relacion que le solicitan al
juez que declare y, en esa medida, no cabe otra alternativa que negar el reconocimiento de
la pretensidn, tal como fue el caso de la sentencia T-592 (1997).

Lo cierto es que la Corte Constitucional le da prevalencia a la familia de crianza, incluso
por encima de la bioldgica, siempre y cuando se demuestre que hay una ruptura de los
vinculos afectivos entre esta ultima y el menor, y que un cambio familiar va en contra del
interés superior de éste (Sentencia T-292, 2004). Del mismo modo, también ha sido prevista
la coexistencia de las dos formas de vinculo familiar (Sentencias T-606, 2013; T-070, 2015
y T- 292, 2016).
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La mayoria de los casos revisados por la jurisprudencia obedecen a una necesidad
patrimonial de reconocimiento de los hijos de crianza, para poder acceder a los beneficios
contemplados en convenciones colectivas 0 empresariales, pensiones 0 indemnizaciones.

Por otro lado, en algunos casos el reconocimiento de la familia de crianza supone una
tension entre los derechos de los padres bioldgicos y los de “crianza”, fundamentalmente
los relacionados con el ejercicio de la patria potestad. Ademas, si se llegare a entender como
una “adopcion de hecho”, es muy probable que algunas familias a las que les cuesta iniciar
un proceso de adopcidn por cualquier razén, terminen acudiendo a esta figura, la cual, sin
duda alguna, se extiende a todo tipo de familias, bien sea multifiliales, monoparentales o
las compuestas por parejas del mismo sexo.
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ANEXO:

PROYECTO DE LEY NUMERO 160 DE 2019 SENADO
“por medio de la cual se dictan disposiciones sobre la familia de crianza”
El Congreso de Colombia
DECRETA:

Articulo 1°. Objeto. El objeto de esta ley es definir la figura de la familia de crianza, establecer su

naturaleza, determinar sus medios probatorios y reconocer derechos y obligaciones entre sus
miembros.
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Articulo 2°. Definiciones. Para todos los efectos prestacionales y asistenciales, se define y se
reconoce como familia de crianza a aquella en la cual han surgido de hecho, y por causa de la
convivencia continua, estrechos lazos de amor, afecto, apoyo, solidaridad, respeto, auxilio y ayuda
mutuos entre sus integrantes, propios de la relacién paterna y/o materna con sus hijos legitimos,
extramatrimoniales y adoptivos. Se denominan padre y/o madre de crianza e hijo de crianza a
quienes conforman la familia de crianza, sin perjuicio de que entre estos existan vinculos
consanguineos o juridicos.

Articulo 3°. Procedimiento. La declaracién del reconocimiento como hijo de crianza se tramitara
ante juez de familia del domicilio del que pretende reconocerse como hijo de crianza, por el
procedimiento de Jurisdiccion Voluntaria establecido en el libro 111, seccion 1V del Cédigo General
del Proceso. Paragrafo. En la sentencia de declaracion de reconocimiento de hijo de crianza, el
juez, subsidiariamente, resolvera que los declarantes o demandantes seran padre y/o madre de
crianza.

Articulo 4°. Medios Probatorios. La declaracion del reconocimiento como hijo de crianza se
establecerd por los medios ordinarios de prueba, consagrados en el articulo 165 del Codigo
General del Proceso y en particular, los siguientes: a) Evidencia de una relacién inexistente o
precaria con sus padres biolégicos o de la muerte de estos, y demostracién de acogida de los
menores como si fueran sus hijos a través de fuertes lazos de solidaridad, afecto y respeto, y el
sostenimiento de sus necesidades. b) Declaraciones de los menores y de otros familiares o personas
cercanas. c¢) El otorgamiento de la custodia de manera provisional. d) Conceptos psicolégicos. €)
Partida de bautismo en donde se indica que los padres son de crianza. f) Informes del ICBF a partir
de visitas de campo. g) Afectacién del principio de igualdad. h) Existencia de un término razonable
en relacion afectiva entre padres € hijos. i) Las demés que considere pertinentes y conducentes en
cada caso. La carga de la prueba se establecera en los términos del articulo 167 del Codigo General
del proceso.

Articulo 5°. Hijos de crianza en las sucesiones. Los hijos de crianza, frente a su familia de crianza
podrén tener, en materia de sucesion testada y en virtud de la voluntad del causante, la calidad de
herederos o legatarios. Cuando se trate de sucesion intestada o abintestato el juez, en cada caso,
aplicara la ponderacion de principios con el fin de determinar la calidad de heredero del hijo de
crianza.

Articulo 6°. Hijos de crianza y personas privadas de la libertad. EI Gobierno nacional, a través del
Ministerio de Justicia, procedera a expedir la reglamentacion en la que se incluya las visitas a las
personas privadas de la libertad, de los hijos de crianza del interno, definiendo también las
condiciones en que deben llevarse a cabo tales visitas.

Articulo 7°. Vigencia. La entrada en vigencia de esta ley se dara a partir de su publicacion.
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