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Introduccion
El trabajo de investigacion titulado “El derecho patrimonial de herencia en los hijos de
crianza: avances y limitaciones en el actual contexto juridico colombiano”, se desarrolla a
partir del vacio normativo actual, tomando como base los desarrollos de la jurisprudencia y

del derecho comparado.

Para una mayor comprension y profundidad del mismo, se plantea como objetivo general
determinar los avances y limitaciones en el reconocimiento del derecho patrimonial de
herencia en los hijos de crianza, asi como dar a conocer una propuesta de solucién a dichas

limitaciones en el reconocimiento del derecho.

De acuerdo con lo anterior, el trabajo de investigacion se estructura en cuatro capitulos: el
primero tiene que ver directamente con la caracterizacion del concepto de familia, de forma
general; luego desde su naturaleza juridica, asi como desde su origen y evolucion historica.
Adicionalmente se aborda lo que tiene que ver con la tipologia familia, destacando algunos
modelos particulares (monoparentales, biparentales y familia ampliada); a partir de ello se
realiza un analisis de los fundamentos de la familia y los aspectos que la protegen a nivel

social y estatal.

El segundo capitulo se relaciona directamente con el concepto del tema principal de este
trabajo. Para ello, el documento investigativo se enfoca en algunos aspectos particulares,
iniciando por su conceptualizacion, para luego establecer requisitos para el reconocimiento
del hijo de crianza en Colombia y los principios que se deben amparar en virtud de los

derechos patrimoniales del hijo de crianza.
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Luego, en el tercer capitulo, se estudia y analiza la posesion notoria del hijo de crianza, los

derechos que les han sido reconocidos desde la jurisprudencia, delimitando asi los avances
y limitaciones que se puedan dar respecto de los derechos patrimoniales de los hijos de

crianza.

Finalmente, el ultimo capitulo aborda las propuestas de solucién al problema juridico que
existe, en relacion con el reconocimiento del derecho patrimonial de herencia en los hijos
de crianza, con filiacion bioldgica, para que estos puedan acudir como interesados en el

primer orden hereditario, en la sucesion de quienes fueron sus padres de crianza.
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Planteamiento del Problema

En Colombia, la figura de hijo de crianza ha tenido desarrollo Gnicamente por la via
jurisprudencial y, a través de ese medio, las Altas Cortes, especialmente la Corte
Constitucional, les ha reconocido a los hijos de crianza derechos de todo orden, entre los
que sobresalen: alimentos, pensiones, indemnizaciones y subsidios educativos, ademas de
reconocerles el derecho patrimonial derivado de la herencia.

Sin embargo, con este Ultimo derecho, se tiene una situacién muy particular y es que
este se les ha concedido solo a los hijos de crianza reconocidos por sus padres de crianza
como hijos legitimos. De ahi que no es posible hacer este reconocimiento a los hijos de
crianza que tienen su filiacion legitima, en el entendido que no es posible concebir la idea
gue una misma persona ostente el estado civil de hijo biologico respecto de unos padres y,
adicionalmente, el estado civil de hijo de crianza respecto de otros, pues se estaria en
presencia de un doble estado civil y ello no es concebible en el ordenamiento juridico
Colombiano pues, segun el legislador, el estado civil es unico e indivisible, de tal manera
que cualquier aspecto, relacionado con su modificacion, corresponde exclusivamente al
legislador, quien no se ha pronunciado sobre el tema, teniendo como resultado una omision
legislativa absoluta, frente de la cual las Altas Cortes no tienen competencia.

Pregunta de Investigacion

De acuerdo con este planteamiento se establece la siguiente pregunta de
investigacion: ¢ Cuales son los avances y limitaciones en el reconocimiento del derecho
patrimonial de herencia en los hijos de crianza, y cual es la propuesta de soluciéon a las

limitaciones?
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Hipotesis

Los hijos de crianza, con estado civil biol6gico o con filiacion legitima, ante la
eventualidad del fallecimiento de alguno de sus padres de crianza, quedan sometidos a
diferentes situaciones de vulnerabilidad; primero, porque quedan inmersos en una situacion
de desigualdad, no solo frente a los hijos bioldgicos y adoptivos, sino frente a los hijos de
crianza reconocidos como legitimos por sus padres de crianza, en razon a que deben
soportar todo un viacrucis judicial para ser reconocidos; segundo, porque una vez
reconocidos como hijos de crianza, no logran tener una proteccion total, en razon a que no
tienen el derecho a heredar de sus padres de crianza, pues las Altas Cortes no son
competentes para pronunciarse sobre la modificacion del estado civil de las personas,
debido a que esta atribucion o facultad le corresponde al legislador, a fin de garantizar el

goce efectivo del derecho patrimonial de herencia al hijo de crianza.
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Objetivos
Objetivo General
Reconocer los avances y limitaciones del derecho patrimonial de herencia en los
hijos de crianza, asi como dar a conocer una propuesta de solucion a las limitaciones en el

reconocimiento del derecho.

Objetivos Especificos

Caracterizar la evolucion pluralista del concepto de familia.

Identificar el contexto juridico de la figura del hijo de crianza.

Determinar los avances y limitaciones del reconocimiento del derecho patrimonial
de herencia en los hijos de crianza.

Plantear una propuesta de solucién a las limitaciones en el reconocimiento del

derecho patrimonial de herencia en los hijos de crianza con filiacion legitima.
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Justificacion

Este trabajo de investigacion resulta importante como aporte a la figura del hijo de
crianza en Colombia, pues la declaracion de la posesion notoria de este hijo de crianza, en
relacion con aquellos hijos de crianza con filiacion legitima, no genera un estado civil, ni
tiene efectos patrimoniales en el primer orden hereditario, situacion que ubica a estos hijos
en una condicidn de desigualdad y discriminacion frente a los demas hijos y frente a los
hijos de crianza reconocidos como legitimos por sus padres de crianza. Por lo tanto, el
trabajo de investigacion se fundamenta en los casos en donde los padres de crianza fallecen,
sin que hayan reconocido como hijos legitimos a esos hijos de crianza.

De esta forma se plantea una propuesta de solucion, con la cual se superaria la
omision legislativa absoluta que actualmente existe, en relacion al estado civil de hijo de
crianza, para acceder al derecho patrimonial de herencia y, a su vez, superar la grave
vulneracién de derechos fundamentales en la que se encuentran estos hijos de crianza frente
a los demas hijos, dando cumplimiento al principio de congruencia, el cual debe guardar las
providencias judiciales pues, segun el sentir, de nada sirve la declaracion de la posesion
notoria de hijo de crianza, si no se puede solicitar administrativa o judicialmente el amparo
de su derecho patrimonial de herencia, generando una armonia entre el derecho y la familia,

como nucleo basico de la sociedad.
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Capitulo I: Evolucién Pluralista del Concepto de Familia

Concepto de Familia

El concepto de familia, se puede tomar inicialmente de Jorge Parra, quien menciona
que este “(...) viene del latin famulus o famel, que en definitiva significa siervo, habitacion
u hogar” (2017, p.8)

De esta manera se encuentra que la palabra familia puede tener diferentes
significados, los cuales se pueden relacionar con la profundidad que se busque: ampliada,
restringida e intermedia. En sentido amplio, y teniendo en cuenta lo mencionado por
Monroy Cabra indicando del concepto de familia:

La familia es el conjunto de personas con las cuales existe algun vinculo juridico de

orden familiar. Comprenderia seglin Fassi “al conjunto de ascendientes,

descendientes y colaterales de un linaje, incluyendo los ascendientes, descendientes

y colaterales del conyuge, a lo cual habria que afiadir al propio cényuge, que no es

pariente. (2017)

En sentido restringido, segiin Mario Guzman, “(...) la familia comprende solo el
nacleo paterno-filial denominado familia conyugal o pequefia familia, es decir, la
agrupacién formada por el padre, la madre y los hijos que viven con ellos o que estan bajo
su potestad” (2012), y en sentido intermedio se puede citar a Augusto Belluscio, quien
afirma que: “(...) la familia es el grupo social integrado por las gentes que viven en una
casa, bajo la autoridad del sefior de ella (1997 p.10)

De acuerdo con el Cadigo Civil de Colombia, no se encuentra una definicion del
concepto de familia, aunque si se puede determinar en el Art 874, referente a la limitacion

de los derechos reales de uso y habitacion que:
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“La familia comprende la mujer y los hijos; tanto los que existen al momento de la

constitucién, como los que sobrevienen después, y esto aun cuando el usuario o

habitador no esté casado, ni haya reconocido hijo alguno a la fecha de la

constitucién. Comprende, asimismo, el nimero de empleados o trabajadores

necesarios para la familia. Comprende, ademas, las personas que a la misma fecha

vivan con el habitador o usuario, y a costa de estos; y las personas a quienes éstos

deben alimentos” (Colombia, 2000)

Ademas, la Constitucion Politica de Colombia de 1991 define a la familia en el art
42 de la siguiente manera: “La familia es el nacleo fundamental de la sociedad. Se
constituye por vinculos naturales o juridicos, por la decisién libre de un hombre y una
mujer de contraer matrimonio o por la voluntad responsable de conformarla.”

Por su parte, la Jurisprudencia Constitucional, en relacion al concepto de familia
definido en el art 42 de la Constitucion, en la Sentencia T-523 de 1992 manifesto:

“Como bien corresponde a un Estado que reconoce y protege la diversidad étnica y

cultural de la nacién colombiana (Art. 7 C. N.) no existe un tipo Unico y

privilegiado de familia sino un pluralismo evidente en los diversos vinculos que la

originan, pues ellos pueden ser tanto de caracter natural como de caracter juridico.

También se le reconoce consecuencias a la voluntad responsable de conformar una

familia. En estas condiciones, la familia legitima originada en el matrimonio es hoy

uno de los tipos posibles”. (Sentencia T-523, 1992)

Ahora, segun la doctrina juridica sobre el concepto de familia, refiere Valencia 'y
Ortiz que: “Estéa integrada por un grupo de personas formado por el padre, la madre y los

hijos que viven bajo una comunidad doméstica”. (1995)
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Ademas:

[...] Se sefialan como funciones principales de la familia: la satisfaccion de las
necesidades psicoldgicas y sexuales de los seres humanos, la transmision de la vida
(funcion reproductiva) y la crianza y primera educacion de los hijos. [...] La
libertad del hombre y la mujer para formar una familia tiende a ser universal hoy

dia, e implica un notable progreso sobre anteriores ordenamientos (p. 5).

Del anterior concepto doctrinal se destaca que, si bien el autor define la familia en
términos binarios, afirma la importancia de la transformacion en cuanto a la forma en que
esta se ha venido desarrollando. Igualmente, se resalta la importancia que el autor le da al
derecho de la libertad de las personas para decidir formar una familia con personas del
mismo sexo, si asi lo deciden.

En términos generales, Torrado (2000) considera, al igual que otros antecesores,
parte del presupuesto constitucional de centralidad de la familia, asi como de su especial
proteccién, estipulando que:

La familia es la base de la sociedad. Por otra parte, la familia es el escenario de

proteccién y del desarrollo de la especie humana. En efecto, las fatrias o curias

fueron el origen de la organizacién del poder politico. Por ello se consagré en la

Constitucidn Politica de Colombia la plena libertad para constituir una familia. De

manera tal que en la regulacion de la materia no se parte de una definicién o

modalidad especifica ni se crean barreras a la cambiante realidad familiar (p. 15)

De lo dicho por Torrado, puede extraerse con claridad el interés por el autor de
aceptar un concepto amplio de familia, de manera que cualquier modalidad es admisible y

no podria cuestionarse a la luz del derecho constitucional.
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Para Pedro Laffont (2010), la familia que se consagra en la Constitucién Politica de

1991 es una institucion autonoma que, frente a la sociedad y al Estado, constituye un
“nucleo fundamental de la sociedad”, (art. 42 inciso 1) y, en consecuencia, se dispone que:
“el Estado ampara a la familia como institucion basica de la sociedad” (art. 5), dentro de la
“diversidad étnica y cultural de la Nacion colombiana” (arts. 7 y 9) y de la igualdad general
de las personas y familias nacionales y extranjeras (art. 100).

De acuerdo con lo anterior, Laffont determina que un elemento estructural del
matrimonio es la heterosexualidad, con lo que nuevamente se reproduce el concepto
tradicional de la familia y se delimita a su aspecto binario hombre-mujer.

Por su parte, Monroy Cabra (2007), manifiesta que la familia tiene diversos
significados, pero la perspectiva juridica establece que.

[...] la familia estd formada por personas unidas por vinculos juridicos familiares

que tienen su origen en el matrimonio, en la filiacion y en el parentesco. Pero,

también hoy el concepto de familia deriva de la mera union intersexual que forma la
familia natural o de hecho llamada anteriormente concubinato (pp.1-2).

Entonces se puede entender que este autor desconoce la posibilidad de que las
parejas del mismo sexo conformen una familia validamente en el sistema juridico
colombiano, siendo condicion para su reconocimiento la heterosexualidad.

De las anteriores definiciones se concluye que, el concepto de familia no es unico,
sino que existen diversas interpretaciones, donde lo mas importantes es que hay acuerdo en
distinguir la familia como la institucién esencial de la sociedad y que esta debe ser

protegida y debe subsistir a pesar de las transformaciones en el derecho.
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Naturaleza Juridica De La Familia

El profesor Antonio Cisu establece que: “la familia es un organismo juridico de
formacion de anterior y necesaria, anterior y superior al Estado” (1947, p.4), en este sentido
explica que se trata de un organismo juridico en el entendido que entre los miembros de la
familia no existen derechos individuales, sino vinculos de interdependencia y
subordinacion entre ellos.

Por su parte, para Robert de Ruggiero, la familia:

(...) es un organismo social, fundado en la naturaleza y en las necesidades tales

como la unidn sexual, la procreacion, el amor, la asistencia. Pero sefiala que no es

persona juridica a la que corresponda patrimonio propio, que les pertenezca a los

individuos, sino al colectivo (1931, p.659)

Ahora, en estados como lItalia, la familia era una persona juridica; en Francia
considerada una persona moral; en Colombia, segun Parra Benitez, se considera que no
puede ser persona juridica por cuanto carece de capacidad para adquirir derechos y contraer
obligaciones, asi como carece de un drgano de direccion y representacion. (Parra Benitez,
2017, p.18)

En este sentido, la tesis adoptada por Colombia se encuentra en las Sentencias T-
008 de 1992, T-278 de 1994, y en la Sentencia de la Corte Suprema de Justicia consignada
el dia 6 de junio de 1974, en donde se le llamo¢ a la familia: “la primera institucion social” y
“la institucion historica y juridica de mas hondo arraigo™.

Esta tesis también fue adoptada por la doctrina pues, segin Marco Gerardo Monroy

Cabra: “(...) la familia no es persona juridica, ni organismo juridico, sino una institucion
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juridica y social, regulada por el derecho para imponer a sus miembros deberes y derechos

para el cumplimiento de sus funciones”. (2017, p. 20)
Resefa Historica

El origen historico del concepto de familia remonta sus origenes a las sociedades de
occidente, muy ligado a la religion familiar que representaban los griegos y los romanos,
con creencias y costumbres de sus antepasados.

La familia era una asociacién social-religiosa que debia prevalecer en el tiempo, con

el fin de conservar la responsabilidad familiar religiosa, toda vez que la religion

domeéstica le exigia tener un altar en determinada parte de su casa para honrar a sus

dioses y antepasados y, de igual forma, rendir honores a sus muertos con ritos

fanebres precisos, constantes y ciclicos. (Fustel de Coulanges,1997, p.32)

Parafraseando, el contexto de la familia encontrado en el libro “la Ciudad Antigua”,
la familia occidental tiene una marcada incidencia en el aspecto bioldgico, de procreacion y
conservacioén de la especie humana, en el cuidado para la supervivencia. La familia es la
principal célula de produccion econdémica y de sostenimiento de la poblacién, ademés de
ser un escenario de transmision del conocimiento religioso y cultural, en la cual los
compromisos de pareja de cuidado, proteccion y provisién de los recursos se enmarcan en
la fidelidad al linaje. Asimismo, se resalta la importancia de la consanguinidad como forma
de trasladar de duefio las tierras y demas bienes. (Fustel de Coulanges, 1997)

En este sentido, estas uniones de hombre y mujer en matrimonio estaban precedidas
de las ritualidades a sus dioses, ademaés la mujer estaba sometida al hombre, por eso el
escogia su pareja procurando el acuerdo con el padre de la novia. Existia también la

costumbre de que fueran los padres quienes organizaran el matrimonio de sus hijos,
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anteponiéndose la voluntad de estos a los de la pareja. En la mayoria de las civilizaciones

antiguas el matrimonio se celebraba ante el altar de un dios y esta union daba origen a la
familia patriarcal, en la cual el hombre era el jefe de las relaciones de pareja y de los hijos,
este podia decidir la duracion de existencia del vinculo, repudiando a su mujer por las
causales establecidas en la ley de aquellos tiempos. (Fustel de Coulanges, 1997)

Estas concepciones de las civilizaciones antiguas fueron igualmente reconocidas en
América:

(...) la colonizacion de América permitiria las condiciones ideales para el

crecimiento de los conceptos de familia fortalecidos en la Europa medieval,

impuestos por el invasor y, en mayor o menor grado, promocionados tanto por la
iglesia catolica como por las autoridades juridicas y judiciales de la época. (Molina

y Rodriguez, 2014, p.2)

Se define, entonces, la familia, como nicleo bésico de la sociedad, compuesto por el
padre, la madre y los hijos, donde el padre asume el roll de protector y proveedor de los
hijos y la madre asume el roll de crianza y cuidado de los hijos, estos Gltimos supeditados a
la autoridad de los padres (Vallejo, 2019).

El auge de la economia y los cambios sociales trajo consigo crisis en las
instituciones del Estado, lo que derivo en una inestabilidad social. Surgi6 entonces y de
acuerdo con Millan la creacion de nuevos conceptos de “(...) familias, funciones de la
familia y de sus miembros, el inicio de una nueva estructura familiar, influenciadas por las
costumbres propias de cada familia, el estrato social, los antecedentes étnicos, la diversidad

geografica y la historia, como tal”. (2013)
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Es en esta linea que el Estado colombiano reconoce la realidad de los contextos

familiares y busca proteger nuevos derechos que se derivan de la nueva sociedad, en una
dinamica moderna, presente desde la segunda mitad del siglo XX. Vale decir entonces que
el feminismo en Colombia, y parafraseando a Gutiérrez, posibilitd la reconstruccion del
concepto de la familia, configurando en tela de juicio concepciones de la maternidad no
vistas como obligaciones, sino como una oportunidad, de ahi que la mujer pudiera decidir,
por si misma, tener o no tener hijos, es decir, la mujer duefia de su propio cuerpo y que se
subjetiva en si misma no en la maternidad como un deber. (Gutiérrez 1996)

Aparecen asi nuevas formas, mas dinamicas, en las funciones de la mujer, tales
como el control de la natalidad y se empiezan a utilizar los métodos anticonceptivos, que
antes eran considerados tema tabu; a ello se agrega el incremento de la escolaridad
femenina y la migracion de mujeres jovenes del campo a la ciudad. Esto generd el
reconocimiento de la mujer en los espacios sociales, en los ambitos de los estudios
universitarios, profesionales, empresariales y obreros.

Ademas de los cambios en la sociedad, el auge de nuevos movimientos en la
sociedad y en la cultura, en el pensamiento de las familias surgen cambios en la politica y la
economia, con contextos como el desplazamiento, la migracion hacia otros Estados y el
mismo conflicto armado que llevaron a establecer nuevas relaciones de familia, con nuevos
roles en diversos espacios culturales.

En este punto, se hace necesario evocar a Virginia Gutiérrez (1996), quien describia
a la familia tradicional colombiana a partir de varias caracteristicas basicas. Entre estas, la
antropdloga encuentra los contrastes que han marcado la evolucién del concepto de familia

a partir de la sexta década del siglo XX partiendo, entre otras cosas, a raiz de los cambios
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sociales y econémicos acaecidos en la sociedad colombiana. Entre varios de estos

fendmenos se encuentran, el paso de una sociedad rural a urbana industrial, la ampliacion
de oportunidades de empleo y educacidn para la mujer, asi como la pérdida de influencia de
la Iglesia Catdlica, entre otros.

Con todo lo expuesto, el Estado colombiano ha regulado nuevas tipologias de
familia, nacientes del matrimonio o de la voluntad de conformar una, sin el requisito del
matrimonio. Aqui vale la pena mencionar la Ley 54/90, mediante la cual se reglamento la
unién marital de hecho para las parejas no conformadas por matrimonio y que se

encontraban integradas por un hombre y una muijer.

Tipologia de la Familia.

La evolucién del mundo ha emergido en la individualidad de la persona, su
autonomia de la voluntad, para elegir sus propias formas de vida, de esta manera la familia,
la sexualidad, el matrimonio y la paternidad, son presupuestos negociados, no establecidos,
lo cual ha dado origen a multiplicidad de familias.

Claramente, el desarrollo de los grupos humanos y sus procesos de cambio, tanto

sociales como econdémicos, se han constituido como parte de la génesis de la

evolucidn de la estructura familiar, incidiendo en la aparicion de caracteristicas y, si
se quiere, rasgos que nos permiten identificar varios modelos de ndcleo familiar, ya
que los fendbmenos de cambio familiar son resultado de su acomodacion a las
transformaciones de la sociedad y de la cultura que conforman su estudio (Umara

Luna, 2004; citado por Millan, 2013, p.109).

A continuacion, se describen algunos tipos, segun el desarrollo de la familia y que

se retoman de autores como la Cepal y Millan (2013), en donde se encuentra la siguiente
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tipologia: a) Familia monoparental. Es la conformada entre padre o madre y el hijo o los

hijos) familia extensa. Conviven dos generaciones juntas y consta de los padres, los hijos y
otros familiares que conviven con ellos en la misma casa. b) Familias nucleares. Esta
constituida por la unién de los hijos adoptivos o nuevas relaciones de padres. Aqui
conviven los hermanos o hermanos politicos. ¢) Conjuntos familias poligamas. Una 0 més
personas tienen diferentes parejas. d) Comunidades de familias. Varias familias habitan en
la misma casa o apartamento.

Sin embargo, en un articulo de revista de investigaciones socioldgicas, en su edicion
de julio-septiembre de 2016, toma una concepcion mas moderna y hace relacion a la
siguiente clasificacion, en razon a las caracteristicas intrinsecas de los miembros que
integran la familia: 1. Familias interculturales: constituida por matrimonios e hijos de
diferentes circulos culturales, diferentes naciones. 2. Familias transculturales: sus
integrantes o miembros estan ubicados geograficamente en estados diferentes, ejemplo
hijos que por motivos laborales salen a otros estados. 3. Familias homosexuales:
constituidas por parejas del mismo sexo, que tienen derecho a ser reconocidos como familia
por los Estados y que, con o sin hijos, tienen derechos como familia. (Ajenjo-Cosp y Garcia

Saladrigas, 2016.)

Modelos Monoparentales

Para abordar esta tematica, se hace importante mencionar que se tomaron como
bases de consulta estudios realizados en Espafia, el cual es uno de los paises que mas
avances ha desarrollado en cuanto al tema de familia en Europa. Ademas, al respecto,

Colombia ha adoptado como suyas varias concepciones de este derecho.
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Al hacer referencia al tema se tiene en cuenta que la mayoria de las familias

monoparentales esta integrada por uno de los padres y sus hijos, lo cual muestra carencia en
cuanto al funcionamiento y correcto desarrollo del nifio por el hecho de la existencia de los
dos padres, pues supone que los dos cumplen funciones diferenciadas y complementarias a
la vez.

Este concepto de monoparentalidad aparece en los afios 70, imponiéndose el
concepto de familia disfuncional o incompleta y revistiendo diversas modalidades, segun la
persona que la encabeza, que puede ser hombre o mujer. Su causa obedece a la muerte de
uno de los miembros, separaciones de la pareja, conflictos continuos o por el abandono de
uno de sus miembros. Cabe decir que estas han aumentado en los Estados, como
consecuencia de la inestabilidad de las parejas.

A partir de los afios 80, el modelo de familia monoparental se convirtio en un
modelo acogido por mujeres, en su mayoria, quienes deseaban empatizar solamente con sus
hijos, sea cual sea la causa anteriormente expuesta. Ademas, en paises como estados
Unidos, Gran Bretafia y Francia, fue acogido este modelo de familia, por las mujeres
profesionales de nivel medio o alto y quienes prescinden de sobrellevar relaciones estables

con hombres 0 mujeres, con mayores libertades.

Modelos biparentales

Esta tipologia esta compuesta por una madre, un padre y sus hijos. La familia
biparental también es denominada nuclear. Este modelo de familia proviene de los
constructos sociales y culturales donde existen las dos figuras, materna y paterna, junto con

los hijos; este modelo de familia es probablemente el méas reconocido a nivel politico,
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economico y cultural. Esté integrada por la figura paterna y materna y los hijos pueden

existir o no.
Familia Ampliada

Parafraseando a Garcia-Saladrigas se tiene que, con el antecedente de la salida de
mujer de casa a ejercer labores profesionales, la concepcién de la familia cambid, surgiendo
asi el concepto de familia ampliada, terceros del nucleo familiar, los abuelos, tios, primos y
hasta hijastros, abuelastros, etc. Estos ejercen labores de solidaridad y apoyo en el ndcleo
familiar; esta figura, en sus inicios, se da cuando la progenitora de los nifios debe dejar a un
integrante de la familia extensa al cuidado de los hijos, mientras esta ejerce labores
profesionales; en este punto, existe una pluralidad en la forma en que se ejercen los roles.
(Garcia-Saladrigas, 2016).

Otro presupuesto de la ampliacion de la familia, teniendo en cuenta la diversidad de
patrones familiares, se presenta en el enfoque desde el modelo de la monoparentalidad, en
donde en el hogar habita la progenitora y los hijos, producto de una union anterior y tiene
una pareja actual. La familia se extiende asi, méas all& de los muros del hogar, creando una
constelacién familiar. Estas variaciones tipoldgicas son atribuibles en muchos casos, a las
familias reconstituidas.

Con lo anterior, se sostendra que la familia difiere del concepto de consanguinidad,
en la época actual se refiere a aquella forma de asociacion, cuyas motivaciones, formas de
ver la vida coinciden, construyendo un propoésito de vida en comun, en la que sus asociados
no necesariamente involucran la convivencia, ni la procreacion. Teniendo la posibilidad de

la adopcion, segun sea el caso.
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Se amplia asi el concepto de la familia, en la de crianza, cuando un integrante de la

familia bioldgica es cuidado por otra familia, durante un lapso de tiempo, creandose
vinculos afectivos, de solidaridad y de apoyo, comprension y proteccion.

Al respecto, la Corte Constitucional en sentencia T 660 de 2013 preciso que: “la
familia de crianza surge no por vinculos consanguineos o juridicos, sino por relaciones de
afecto, respeto, solidaridad, comprension y proteccion”.

Para ilustrar mas a fondo la diversidad en las tipologias como patrones de familia, la
Corte Constitucional, en su jurisprudencia, establecio que la familia es una institucién
sociologica derivada de la naturaleza del ser humano, “toda la comunidad se beneficia de
sus virtudes, asi como se perjudica por los conflictos que surjan de la misma”. (Sentencia
T-292 de 2016)

Entre los fines esenciales de la familia se destacan la vida en comun, la ayuda
mutua, la procreacion, el sostenimiento y la educacién de los hijos. En consecuencia, tanto
el Estado como la sociedad deben propender a su bienestar y velar por su integridad,
supervivencia y conservacion. Lineamientos que permearon su reconocimiento politico y
juridico en la Constitucion de 1991. Aqui la constitucion regul6 la institucion familiar
como derecho y ndcleo esencial de la sociedad en el articulo 42 Superior. De acuerdo con
esta disposicion, la familia se constituye por vinculos naturales o juridicos, por la decisién
libre de un hombre y una mujer de contraer matrimonio o por la voluntad responsable de
conformarla. En todo caso, el Estado y la sociedad deben garantizarle proteccion integral.

[...] Entre otras formas de composicion familiar que se vislumbran en la sociedad

actual se denotan las originadas en cabeza de una pareja, surgida como fruto del

matrimonio o de una unién marital de hecho, cuya diferencia radica en la
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formalizacion exigida por el matrimonio, ambas tienen iguales derechos y

obligaciones, y pueden o no estar conformadas por descendientes. También existen
las familias derivadas de la adopcidn, nacidas en un vinculo juridico que permite
prohijar como hijo legitimo a quien no lo es por lazos de la sangre; las familias de
crianza, que surgen cuando un menor ha sido separado de su familia biologica y
cuidado por una familia distinta durante un periodo de tiempo lo suficientemente
largo como para que se hayan desarrollado vinculos afectivos entre este y los
integrantes de dicha familia ; las familias monoparentales, conformadas por un solo
progenitor y sus hijos y las familias ensambladas (Corte Constitucional, Sentencia
T-292, 2016).
En definitiva, la jurisprudencia constitucional ha reconocido el concepto amplio de
familia y su ambito de proteccidn, fijando el alcance de su existencia a los lazos de

solidaridad, amor, respeto mutuo y unidad de vida comun.

Ambito de Proteccion Especial para la Familia.

Es a partir de la Constitucion de 1991 que la familia adquiere, por parte del Estado
Colombiano y la sociedad, un lugar de privilegio dentro de la escala social. En tal sentido,
la Constitucidn consagroé dos principios esenciales: a) que la familia es el nucleo
fundamental de la sociedad; y b) que el Estado y la sociedad garantizan una proteccion
integral para la familia, fijando la inviolabilidad para su honra, dignidad e intimidad,
sentando bases de su absoluta igualdad de derechos y deberes (Constitucion Politica de

Colombia 1991, Art 42).
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En este sentido, la constitucion establece la proteccion general a la familia, sin tener

en cuenta de donde haya nacido, es por eso que ademas de los anteriores principios
esenciales establece otros principios como:
a) la honra y dignidad de familia son inviolables; b) que las relaciones familiares se
basan en la igualdad de derechos y deberes de la pareja y en el respeto reciproco
entre todos sus integrantes; c) se prohibe cualquier forma de violencia en la familia,
la cual se considera destructiva de su armonia y unidad; d) se reitera la progenitura
responsable que sera reglamentada por la ley; e) se reitera la figura del patrimonio
de familia inalienable e inembargable y se deja su reglamentacion a la ley; f) se
reafirma la igualdad de los hijos; g) se afirma el derecho de la pareja a decidir libre
y responsablemente el nimero de hijos; h) se consagra el deber de los padres de
sostener y educar a los hijos; i) se difiere a la ley el estado civil de las personas y los
consiguientes derechos y deberes (Constitucion Politica de Colombia,1991).
Igualmente, el articulo 5 de la Constitucion Politica de Colombia establece el
principio de la primacia de los derechos de la persona y la proteccion de la familia, al decir
que el Estado amparara a la familia como institucién basica de la sociedad.
Por su parte, el articulo 15 Constitucional dice que todas las personas tienen derecho
a su intimidad personal y familiar; asi mismo, el articulo 28 constitucional establece el
derecho a la libertad, segun el cual toda persona es libre y nadie puede ser molestado en su
persona o familia.
También esta el articulo 33 de la Constitucion, en donde se consagra la inmunidad
penal en beneficio de los miembros que conforman la familia, al decir que “(...) nadie

podra ser obligado a declarar contra si mismo o contra su cényuge, compafiero permanente
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0 parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero

civil”. (Colombia, 2000) Todos estos principios y normas estan dirigidos a la proteccion
integral de la familia como institucion basica de la sociedad.

En la actualidad, existen organismos estatales encargados de brindar proteccién a la
familia entre ellos estan: a) Instituto Colombiano de Bienestar Familiar; b) La defensoria de
familia; c) Comisarias de Familia; y d) Policia de Infancia y adolescencia.

En sintesis, como se ha visto hasta el momento, el tratamiento de la familia se hace
en clave de proteccion, mismas que debe ser entendida en una doble vertiente: al interior de
la misma, regulando los derechos y obligaciones de sus miembros, su nacimiento, crisis y
extincidn y, al exterior, estableciendo mecanismos e instrumentos que tienden a satisfacer
sus necesidades y que se insertan en las politicas publicas del Estado Social de Derecho. T-

278 de 15 de junio de 1994 en la cual la denomino “primera institucion social”.

Proteccidn de la familia en convenios y pactos internacionales

En este punto, se ha de tener presente el articulo 93 de la Constitucion, en donde se
consagra el Blogue de Constitucionalidad, en virtud del cual los tratados y convenios
internacionales, ratificados por el presidente de la republica, reconocen los derechos
humanos y prohiben su limitacion en estados de excepcion, ademas de prevalecer en el
orden interno, dando una proteccion internacional a la familia.

En este sentido, se encuentra que los principales convenios y pactos en materia de
familia son los siguientes: Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
de 1948; la Declaracion Universal de Derechos Humanos de Naciones Unidas de 1948; el
Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales de 1966, el Pacto

Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966, la Convencidn Internacional sobre la
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Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién Racial, la Convencién Americana sobre

Derechos Humanos, la Convencion sobre Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer, la Convencidn sobre Derechos del Nifio, la Convencion
Interamericana sobre Tréfico Internacional de Menores, la Convencion Interamericana
sobre Adopcion Internacional de Menores, la Convencion Americana sobre Obligaciones
Alimentarias, la Convencion Interamericana sobre Restitucion Internacional de Menores, la
Convencidn Interamericana para Prevenir, Sancionar, y erradicar la violencia contra la
Mujer, Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad de las Naciones
Unidas.

Por su parte, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948, precisa el
concepto de familia en los siguientes términos: “[...] 3. La familia es el elemento natural y
fundamental de la sociedad y tiene derecho a la proteccion de la sociedad y del Estado” (art
16).

Asimismo, la Convencion sobre los Derechos del Nifio preceptla:

Los Estados Partes velaran por que el nifio no sea separado de sus padres contra la

voluntad de éstos, excepto cuando, a reserva de revision judicial, las autoridades

competentes determinen, de conformidad con la ley y los procedimientos aplicables,
que tal separacidn es necesaria en el interés superior del nifio. Tal determinacion
puede ser necesaria en casos particulares, por ejemplo, en los casos en que el nifio
sea objeto de maltrato o descuido por parte de sus padres o cuando éstos viven

separados y debe adoptarse una decision acerca del lugar de residencia del nifio.
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A su vez, el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales

Politicos, se refiere a la proteccion de la familia y expresa que los Estados Partes en el
presente Pacto reconocen que:
Se debe conceder a la familia, que es el elemento natural y fundamental de la
sociedad, la mas amplia proteccion y asistencia posibles, especialmente para su
constitucion y mientras sea responsable del cuidado y la educacién de los hijos a
su cargo. El matrimonio debe contraerse con el libre consentimiento de los
futuros cényuges (art 10).

También, la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre, consagra
el derecho a la constitucion y a la proteccion de la familia al decir: “Toda persona tiene
derecho a constituir familia, elemento fundamental de la sociedad, y a recibir proteccion
para ella” (art 4).

La Convencion Americana sobre los Derechos Humanos se refiere a la familia, asi:

La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y debe ser protegida

por la sociedad y el Estado. 2. Se reconoce el derecho del hombre y la mujer a

contraer matrimonio y fundar una familia si tienen la edad y las condiciones

requeridas para ello por las leyes internas, en la medida en que éstas no afecten al

principio de no discriminacion establecido en esta Convencion (art 17).

Como se puede observar, tanto en la Carta Politica que sefiala, en el articulo 42, que
la familia es el nucleo béasico de la sociedad y, por ello, merece una especial proteccion por
parte del Estado y la Sociedad, en instrumentos internacionales como: la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Econémicos,

Sociales y Culturales, y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en donde se
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reconoce que la familia “es el elemento natural y fundamental de la sociedad”, en tanto se

considera que es obligacion de los Estados Parte de dichos tratados conceder la mas amplia
proteccion y asistencia posible, asi como tomar las medidas que aseguren la igualdad y la
proteccion de los hijos.

Principios Fundantes de la Familia

A continuacion, se realizard un andlisis sobre los principios fundantes de la familia a
la luz de la jurisprudencia; el primero de ellos es el principio de la igualdad. El cual es
desarrollado en la Constitucién Politica, en su articulo 13 y supone la igualdad entre
iguales, no supone la ausencia de disparidades.

Un estudio, a la luz de este principio en la familia, sefiala la igualdad entre los tipos
o clases de familia. A su vez, la sentencia C-105 de 1994, establecio: “son igualmente
dignas de respeto las familias originadas en el matrimonio o las constituidas al margen de
este”.

Posteriormente, segun la sentencia T-397 del 20 de agosto de 1997, la Constitucion
reconocid el trato igualitario tanto a la familia, que se constituye por el vinculo juridico del
matrimonio, como a la que se crea de hecho y naturalmente por la voluntad responsable de
conformarla. (Constitucion Politica art 5 y 42).

La sentencia T-660, del 11 de noviembre de 1998, reconoce la igualdad de trato y
derechos juridicos, equivalentes a las diferentes unidades familiares y sin importar su forma
de constitucion.

En concordancia con el art 13 de la Constitucion Politica, que prohibe la
discriminacion por origen familiar la sentencia T 292 de 2016, la Corte Constitucional

sefialo:
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La igualdad de la familia independientemente de su composicion, precisamente, por

medio de su conformacidn, se busque cumplir el deber de proteccién y asistencia a
los menores de edad. De esta manera, la proteccion y el respeto debido sobre la
familia por parte del Estado se fundamenta en que su desconocimiento significa, de
modo simultaneo, amenazar seriamente los derechos constitucionales fundamentales
de la nifiez.

Este principio se ocupa de garantizar la igualdad entre los tipos de familia, asi como
la igualdad de los integrantes de un mismo grupo familiar, prohibiendo diferenciaciones
sobre fundamentos irrelevantes o arbitrarios.

En segundo lugar, se encuentra el principio del Pluralismo, al respecto del cual la
Corte Constitucional ha sefialado, como elemento definitorio del Estado Social de Derecho,
que la conformacién de la familia constitucionalmente protegida no se limita a las opciones
conferidas por la filiacion bioldgica, sino que adopta multiples posibilidades, todas ellas
sujeto de proteccion.

La sentencia C-577/11 sefiala que el &mbito de proteccion superior de las relaciones
familiares se circunscribe desde las distintas opciones de conformacion bioldgica o social
de la misma, dentro de la cual se incorporan en modelos monoparentales o biparentales, o
la derivada de simples relaciones de “crianza”. Por ende, en tanto la existencia de una
pareja no es consustancial a la institucion familiar, tampoco puede serlo la orientacion
sexual de sus integrantes.

En tercer lugar, esta el principio de Solidaridad. Su significado general refiere
apoyo a los demas, acompafiamiento y se comparten situaciones con quien padece una

calamidad, ademas que puede contener apoyo econémico y moral.
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En este sentido, la Constitucion Politica, en sus articulos 1 y 95, dispone acciones

humanitarias ante situaciones que ponen en peligro la salud o la vida de las personas.

Segun la Corte Constitucional, la solidaridad “es un deber, impuesto a toda persona
por el solo hecho de su pertenencia al conglomerado social, consistente en la vinculacion
del propio esfuerzo y actividad en beneficio y apoyo de otros asociados o en intereses
colectivos”. (Sentencia T550 de 2 de diciembre de 1994).

Este concepto desarrolla la solidaridad en la familia y su fundamento no es entonces
la amistad, o un concepto constitucional, es la familia imponiendo comportamientos de
hacer, de ayuda, de cooperacion y auxilio entre los miembros del grupo, incluso ante otros
grupos familiares.

A la luz de este principio, y en consonancia con el tema objeto de investigacion, la
Corte Constitucional en su sentencia T-281 de 2018, argumento:

El legislador reconoce la familia por lazos de solidaridad puede ocurrir y les da
prelacion a las personas que tengan a su cuidado menores de edad sin lazos de
consanguinidad, para que al momento de iniciar un proceso de adopcion sean
tenidos en cuenta de manera preferente.

De esta manera y por via de accion de tutela, han sido amparados derechos
patrimoniales del hijo de crianza; al respecto, la Corte Constitucional ha otorgado dicho
reconocimiento, con sustento en el estudio de los principios de solidaridad e igualdad de la
familia, en el entendido de que gozan de los mismos derechos de los hijos naturales.

La sentencia T-074 de 2016, reconoci6 el derecho a la pension de sobrevivientes de
las familias de crianza, determinando la existencia de una familia por asuncién solidaria de

la paternidad bajo las siguientes consideraciones:
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El reconocimiento y proteccion de esa relacién material surge dentro de la familia

se extiende a todos los &mbitos del derecho, por lo que es claro que los hijos de

crianza por asuncion solidaria de la paternidad, son beneficiarios de la pension de

sobrevivientes, al igual que los naturales y adoptados. Toda vez que la ley 100

establece como beneficiarios a los hijos del causante.

En cuarto lugar, se encuentra el principio de la no discriminacion. Este principio se
encuentra en la Constitucién Politica, articulo 13, dentro del desarrollo del principio de la
igualdad y afirma que: “Todas las personas nacen libre e iguales ante la ley, recibiran la
misma proteccion y trato de las autoridades y gozaran de los mismos derechos, libertades y
oportunidades sin ninguna discriminacidn por razones de sexo, raza, origen nacional o
familia...” (Colombia, 2000)

Asimismo, el art 5 de la Constitucion Politica sefiala: “el Estado reconoce, sin
discriminacion alguna, la primacia de los derechos inalienables de la persona y ampara a la
familia como institucion bésica de la sociedad”. Este postulado de la carta politica rechaza
todo trato excluyente o diferenciador, que no tenga justificacion en sus postulados.
Ademas, la jurisprudencia de la Corte Constitucional, al respecto, ha sefialado:

Resulta contrario a los fines estatales brindar un trato discriminatorio a las familias

en razon a su forma de composicién cuando, precisamente, por medio de su

conformacién, se busque cumplir el deber de proteccién y asistencia a los menores
de edad. De esta manera, la proteccion y el respeto debido sobre la familia por parte
del Estado se fundamenta en que su desconocimiento significa, de modo

simultaneo, amenazar seriamente los derechos constitucionales fundamentales de la
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nifiez, a pesar del interés superior del que son titulares los nifios, nifias y

adolescentes. (T-292, 2016).

Evolucién del Concepto de Familia en la Normatividad Colombiana

La familia tradicional ha cambiado con el trascurrir del tiempo; tal cambio se ha
dado en el ambito social, cultural y juridico, pues desde el afio 1887 se tenia, como
principal eje normativo, el primer cddigo civil en el contexto nacional; el cual, en el
articulo 113, defini6 que el matrimonio era una forma de asociacion entre dos personas,
hombre y mujer, que se unian mediante el contrato matrimonial con el fin de cohabitar,
auxiliarse y procrear (Codigo civil, 1887).

Para los afios 90 en Colombia, con la ley 54 de 1990, y ante el incremento de
parejas que acuerdan conformar una familia sin contraer matrimonio, es decir que no era
necesario casarse para conformar una familia, sino que la sola convivencia permanente y
singular producia efectos juridicos; se cred entonces la figura de la unién marital de hecho.
Si bien en este momento se mantuvo el concepto de familia heterosexual, se avalé una
posibilidad diferente al matrimonio y se dio el primer paso para que, afios después, en
consideracién al derecho a la igualdad, esta ley se aplicara también a las parejas del mismo
sexo. (Ley 54 de 1990).

Para el afio 2011, con los fallos de constitucionalidad proferidos en el curso de
acciones constitucionales, en los que se concedieron ciertos derechos a las parejas
constituidas por personas del mismo sexo, bajo el desarrollo del derecho a la igualdad,
dignidad humana, libre desarrollo de la personalidad y derecho a la asociacion (Corte

constitucional, Sentencia C-577, 2011).
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Yaen el afio 2016, continud vigente un momento coyuntural y fue el cambio de

paradigma de familia, al permitir la posibilidad de que las parejas del mismo sexo pudieran
suscribir un contrato para conformar una familia, entendiendo hoy en dia que este contrato
no es otro diferente al contrato matrimonial.

Finalmente, en virtud de la evolucion del concepto de familia, la jurisprudencia
colombiana ha dado paso a la existencia de tipologias familiares distintas a las antes
referidas. Logrando el reconocimiento de familias que se originan y fundamentan en
factores de afecto, respeto, proteccion y, sobre todo, en el principio de solidaridad

constitucional.

La Familia de Crianza

La jurisprudencia colombiana ha sido la encargada de desarrollar y dar
reconocimiento a esta tipologia familiar. Sin embargo, no se puede dejar pasar que, desde la
ley 45 de 1936 sobre reformas civiles, se hablé sobre las primeras manifestaciones de
familia de crianza, al otorgarle a las mujeres que cuidaban publicamente de un menor, que
no era su hijo bioldgico, la posibilidad de impugnar el reconocimiento que un hombre
hiciera de tal nifio. Al respecto se afirma:

“Articulo 9°. La mujer que ha cuidado de la crianza de un nifio, que publicamente a

proveido a su subsistencia y lo ha presentado como hijo suyo, puede impugnar el

reconocimiento que un hombre ha hecho de ese nifio, dentro de los sesenta dias

siguientes en que tuvo conocimiento de este hecho. En tal caso, no se puede

separarlo del lado de la mujer sin su consentimiento o sin que preceda orden judicial

de entrega” (Ley 45 de 1936)



UNIVERSIDAD SANTO TOMAS

PRIMER CLAUSTRO UNIVERSITARIO DE COLOMBIA

35

En consecuencia, se plasmara el concepto de familia de crianza, el cual ha sido

desarrollado por la jurisprudencia de las Altas Cortes y que se puede sintetizar en la

siguiente tabla:

Tabla 1.

Jurisprudencia sobre la familia de crianza

Jurisprudencia

Concepto

Corte Constitucional.
Sentencia T-495 de 1997
(M.P. Carlos Gaviria Diaz).

(...) surgi6 asi de esa relacion, una familia que para
propios y extrafios no era diferente a la surgida de la
adopcion o, incluso, a la originada por vinculos de
consanguinidad, en la que la solidaridad afianzé los lazos
de afecto, respeto y asistencia entre los tres miembros,
realidad material de la que dan fe los testimonios de las
personas que les conocieron.

Corte Constitucional.
Sentencia T-292 de 2004
(M.P. Manuel José Cepeda
Espinosa)

(...) no existe un tipo Unico y privilegiado de familia sino
un pluralismo evidente en los diversos vinculos que la
originan, pues ellos pueden ser tanto de caracter natural
como de caracter juridico. También se le reconoce
consecuencias a la voluntad responsable de conformar
una familia. En estas condiciones, la familia legitima
originada en el matrimonio es hoy uno de los tipos
posibles (...) el constituyente consagrd un espacio a la
familia de hecho en condiciones de igualdad con otros
tipos, en desarrollo de lo dispuesto por el articulo 13 de la
Carta vigente. En ese sentido, precisa la Corte que el
derecho de los nifios a tener una familia se puede
materializar en el seno de cualquiera de los tipos de
familia que protege la Carta Politica, bien sea en aquellas
formadas por vinculos juridicos, en las que surgen de
vinculos naturales o en las que se estructuran alrededor de
la voluntad responsable de sus integrantes (art. 42, C.P.).

Corte Constitucional.
Sentencia T-606 de 2013
(M.P Alberto Rojas Rios).

(...) es claro que la proteccion constitucional a la familia
no se restringe a aquellas conformadas en virtud de
vinculos juridicos o de consanguinidad exclusivamente,
sino también a las que surgen de facto o llamadas familias
de crianza, ateniendo a un concepto sustancial y no formal
de familia, en donde la convivencia continua, el afecto, la
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proteccion, el auxilio y respeto mutuos van consolidando
nucleos familiares de hecho, que el Derecho no puede
desconocer ni discriminar cuando se trata del
reconocimiento de derechos y prerrogativas a quienes
integran tales familias. La proteccion 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 Suprema de Justicia.
Sentencia No. 40559 del 17
de abril de 2013. Sala de
Casacion Penal (M.P.
Gustavo Enrique Malo
Fernandez).

(...) son aquellos que por diferentes circunstancias de la
vida, asumen gratuitamente el cuidado de un menor,
cumpliendo las obligaciones que le son propias a los
padres naturales o adoptivos, pero sin que los una al
entenado algun vinculo familiar, legal o juridico.

Corte Suprema de Justicia.
Sentencia SL1939-2020 de
2020. (M.P. Gerardo Botero
Zuluaga)

«Ahora bien, la presuncion a favor de la familia bioldgica
también puede ceder ante la denominada familia de
crianza, que surge cuando “un menor ha sido separado de
su familia bioldgica y ha sido cuidado por una familia
distinta durante un periodo de tiempo lo suficientemente
largo como para que se hayan desarrollado vinculos
afectivos entre el menor y los integrantes de dicha
familia” que, por razones poderosas, puede ser preferida
a la biologica, “no porque esta familia necesariamente sea
inepta para fomentar el desarrollo del menor, sino porque
el interés superior del nifio y el caracter prevaleciente de
sus derechos hace que no se puedan perturbar los solidos
y estables vinculos psicoldgicos y afectivos que ha
desarrollado en el seno de su familia de crianza”.

Fuente: elaboracion propia a partir de la recopilacion de la informacion

De las anteriores definiciones se concluye gue la familia de crianza es una

comunidad de personas que surge de un vinculo factico y no juridico; esta se conforma

atendiendo a un concepto sustancial y no formal de familia; se estructura ademas en la

decision libre, voluntaria y responsable de dos 0 mas personas de conformarla; y se basa en

la convivencia continua, el afecto, el amor, la proteccion, el auxilio y el respeto mutuos, la
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comprension, la asistencia, la solidaridad y el apoyo que se brindan los miembros de la

familia entre si, consoliddndose como nucleo fundamental de la sociedad.
A lo anterior se debe agregar que la ley 1098 de 2006 sobre infancia y adolescencia
en su art 67 reconoce el deber de solidaridad a la familia de crianza, sefialando 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

armonico e integral de sus derechos. En tal caso no se modifica el parentesco”.
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Capitulo I1: Contexto Juridico de la Figura del Hijo de Crianza

Definicion de la Jurisprudencia

Siguiendo con la linea jurisprudencial del concepto de familia de crianza, se
estudiar la definicion de la figura del hijo de crianza, pero desde la dptica jurisprudencial,
pues al igual que la familia de crianza, esta figura ha sido desarrollada por la jurisprudencia
sin que hasta la actualidad exista reconocimiento o pronunciamiento por parte del
legislador.

Inicialmente se puede afirmar que la sentencia T-278 de 1994, si bien no utilizé la
categoria “hijo de crianza”, se podria considerar como el primer pronunciamiento que se
ocupa de la materia. En esta sentencia, se estudio el caso de una nifia de 10 afios que,
cuando tenia 5 afios, fue entregada por su madre a una pareja vinculada por matrimonio,
quien la cuido y le brindd amor. Dias antes de la interposicion de la tutela, se present6 un
sefior en la casa de la menor, quien asegurd ser el padre y tener la intencion de llevarsela.
La menor estaba atemorizada debido a que, con dicho sefior, no la unia ningun tipo de lazo
afectivo.

Al valorar las relaciones familiares en la situacion analizada, en la anterior sentencia
indico la Corte:

“El sentimiento de la nifia hacia el matrimonio VARGAS BEDOYA es de gratitud,

afecto y amor; como lo indicé expresamente en la demanda de tutela a través del

Defensor del Pueblo, "su mundo afectivo, su felicidad y su futuro sélo se hace

comprensible alrededor de los esposos Vargas Bedoya, quienes la ven como a su

verdadera hija. (Corte constitucional, 1994)
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Ademaés, en la Sentencia T-292 de 2004, en relacion con la importancia de tener en

cuenta el fuerte vinculo que se crea entre los nifios y la familia de crianza, la Corte dijo:
El derecho de los nifios a tener una familia y no ser separados de ella tiene una
especial importancia para los menores de edad, puesto que por medio de su ejercicio
se materializan numerosos derechos constitucionales diferentes, que por lo tanto
dependen de él para su efectividad: es a través de la familia que los nifios pueden
tener acceso al cuidado, el amor, la educacion y las condiciones materiales minimas
para desarrollarse en forma apta....Cuando un nifio ha desarrollado vinculos
afectivos con sus cuidadores de hecho, cuya ruptura o perturbacién afectaria su
interés superior, es contrario a sus derechos fundamentales separarlo de su familia
de crianza, incluso si se hace con miras a restituirlo a su familia bioldgica.
En sentencia T 316- 2017, la honorable Corte Constitucional sefialo:
A juicio de la Sala de Revision, la evolucion y dindmica de las relaciones humanas
en la actualidad hace imperioso reconocer que existen nucleos y relaciones
familiares en donde las personas no estan unidas Unica y exclusivamente por
vinculos juridicos o bioldgicos, sino por situaciones de facto, caracterizadas y
conformadas a partir de la convivencia y en virtud de los lazos de afecto,
solidaridad, respeto, proteccion y asistencia, y en las cuales pueden identificarse
como padres o abuelos de crianza a los cuidadores que ejercen la autoridad parental,
nexos de crianza que también son destinatarios de las medidas de amparo a la
familia fijadas en la Constitucional Politica y la ley. (Corte Constitucional, 2017)
De conformidad con lo dicho por la Corte Constitucional, el Consejo de Estado ha

sostenido que el hijo de crianza es:
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(...) aquel que hace parte de un ndcleo familiar, donde siendo producto de uniones

anteriores, fueren conyugales o no, le corresponden la totalidad de derechos como si

fuese un hijo bioldgico de la union actual. (Consejo de Estado, 9 de mayo de 2018

en Sentencia STC-6009 de 2018)

Por otro lado, en sentencia del afio 2008, el Consejo de Estado, analizando el caso
en el que un hijo de crianza, entre otros demandantes, solicita al Ministerio de Defensa —
Ejército Nacional el pago de perjuicios materiales y morales con ocasion de la muerte de su
padre de crianza en un accidente causado por un vehiculo oficial, establece que:

(...) “hijo de crianza”. Condicion que puede tener origen no del todo en el marco de

la solemnidad de la adopcidén como institucion juridica, sino en la facticidad de las

relaciones sociales propias de nuestra cultura. (Consejo de Estado, 26 de marzo de

2008, Radicado 18846)

Por su parte, en sentencia del afio 2017, el Tribunal Administrativo del Casanare
establecio que:

(...) las familias de crianza, que cuentan con hijos que no siempre se comparte un

parentesco, o reconocimiento juridico que cree un vinculo familiar, pero que por

razones de facto han constituido una unidad de vida. (Tribunal Administrativo de

Casanare, 14 de septiembre de 2017, Radicado 2017-00177-00)

En tal sentido, el Consejo de Estado, en sentencia del 2 de septiembre de 2009, al
reconocer el derecho a recibir indemnizacion por la muerte del hijo de crianza, sostuvo:

(...) la Sala debe reiterar su linea jurisprudencial referida a que la familia no s6lo se

constituye por vinculos juridicos o de consanguinidad, sino que puede tener un

sustrato natural o social, a partir de la constatacion de una serie de relaciones de
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afecto, de convivencia, de amor, de apoyo y solidaridad, que son configurativas de

un nucleo en el que rigen los principios de igualdad de derechos y deberes para una
pareja, y el respeto reciproco de los derechos y libertades de todos los integrantes.
En esa perspectiva, es posible hacer referencia a las acepciones de “padres (papa o
mama) de crianza”, “hijos de crianza”, e inclusive de “abuelos de crianza”, toda vez
que en muchos eventos las relaciones de solidaridad, afecto y apoyo son mas fuertes
con quien no se tiene vinculo de consanguinidad, sin que esto suponga la
inexistencia de los lazos familiares, como quiera que la familia no se configura sélo
a partir de un nombre y un apellido, y menos de la constatacién de un parametro o
codigo genético, sino que el concepto se fundamenta, se itera, en ese conjunto de
relaciones e interacciones humanas que se desarrollan con el dia a dia, y que se
refieren a ese lugar metafisico que tiene como ingredientes principales el amor, el
afecto, la solidaridad y la proteccién de sus miembros entre si, e indudablemente
también a factores sociologicos y culturales.” (Consejo de Estado, 2009)

Ahora, la Corte Suprema de Justicia ha referido lo siguiente;

(...) si bien la menor Laura Maria Grajales no era hija del sefior Gabriel de Jesus
Ospina Lopez, éste fue como un verdadero padre para ella desde el momento en que
iniciara la convivencia con la comparfiera Beatriz Elena Suaza. La trataba como a
una hija, asumiendo su manutencién y cuidado y asi la reconocian sus amigos y
vecinos del municipio. (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion laboral, 29 de

julio de 2008, Radicado: 33.481)
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A su vez, la honorable Corte Suprema de Justicia, en mayo 2018, menciond que no

solo los hijos que comparten lazos de consanguinidad integran una familia, pues también la
conforman los hijos de crianza:

(...) al no haber una tnica clase de familia, ni tampoco una forma exclusiva para

constituirla, ésta no solo esta compuesta por los padres, hijos, hermanos, abuelos y

parientes cercanos, sino también por los hijos de crianza con quienes, a pesar de no

existir lazos de consanguinidad, si se han generado relaciones de afecto y apoyo.

(Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, 9 de mayo de 2018, Radicado

2018-00071-01)

Propuesta de Definicidn

Tomando como referencia los elementos aportados por las definiciones antes
citadas, se propone una definicion de lo que, se considera, debe entenderse por “hijo de
crianza’.

Corresponde a aquel que es acogido por una familia de forma voluntaria, a partir de
la existencia de relaciones de afecto, convivencia, solidaridad y apoyo. Identificandose
como un miembro mas de la familia, sin que exista parentesco de consanguinidad, afinidad,
o civil. Que surge como un fendémeno social no previsto en la Ley, pero reconocido por via
jurisprudencial, originando para este derechos y obligaciones.

Requisitos para Ser Considerado Hijo de Crianza

Como se ha venido manifestando, la categoria “hijos de crianza” es de creacion
jurisprudencial, en consecuencia, para su reconocimiento el juez, al momento de declarar la
existencia de dicha condicidn, debe hacerlo con base en un sélido y consistente material

probatorio, pues de dicho reconocimiento se derivan derechos y obligaciones.
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En este sentido, la sentencia de la Corte Suprema de Justicia SC-1171 de 2020, M.

P. Aroldo Quiroz, precis6 los requisitos para la configuracion de la calidad de hijo de
crianza determinado lo siguiente:

En suma, para que opere la presuncion en comento, deben acreditarse tres (3)

requisitos: el trato, la fama y el tiempo. Valga la pena explicarlo, el padre o la

madre debe haber, no sélo abrigado al hijo en su familia, sino proveer moral y

econdémicamente por su subsistencia, educacién y establecimiento, debiendo

trascender el &mbito privado al publico, tanto que sus deudos, amigos o el
vecindario en general, le hayan reputado como hijo de ese padre en virtud de aquel

tratamiento; y extenderse por minimo cinco (5) afios. (p.49)

Ahora, para ampliar el concepto de los anteriores requisitos se debe indicar que: el
trato hace referencia al comportamiento de los padres como en relacién con el hijo con
quien desea demostrar el vinculo filial.

La fama, por su parte, es el reconocimiento publico de la relacion entre padre e hijo
de crianza, de manera que la comunidad en general lo repute como padre de su hijo porque
proveyo, de manera directa y permanente, los gastos requeridos para la crianza. Es por ello
que este elemento no puede tenerse como un simple rumor, sino que debe tratarse de la
conviccion generada en las personas encontradas, tanto dentro como fuera del vinculo
familiar, que quien se comporta como padre efectivamente lo es, porque seran ellos
finalmente quienes presten ayuda al juez para esclarecer los hechos a partir de la rendicion
de cuentas hechas sobre la subsistencia, educacion y establecimiento, que el presunto padre

le brindd al hijo.
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Por ultimo, el elemento tiempo refiere el lapso de los dias para que se reconozca la

condicidn de hijo de crianza, al respecto se encuentra que una parte de la jurisprudencia ha
sefialado que el estrecho vinculo que debe existir entre los padres y el hijo de crianza debe
ser evidente por un periodo no inferior a cinco afios, atendiendo lo establecido por el
articulo 398 del Codigo Civil, el cual consagra dicho término como el tiempo necesario
para acreditar la posesion notoria del estado civil de hijo. Con todo, la Corte Constitucional
sigue una regla diferente en relacion con el periodo de cinco afios, pues considera que la
relacién afectiva entre padres e hijos debe extenderse por un término razonable o suficiente
para establecer la conformacién de las relaciones familiares. Por lo tanto, no existe un
periodo especifico para el efecto, pues este dependera de cada caso en concreto.

Ademas, la jurisprudencia exige que para acreditar tal condicion (hijo de crianza),
se debe cumplir con dos requisitos mas: en primer lugar, una estrecha relacion entre los
padres de crianza y el hijo. Esto conlleva que exista una convivencia real y efectiva que
involucre vinculos de afecto, solidaridad, ayuda y comunicacion. En segundo lugar, debe
demostrarse una relacion de lazos familiares deteriorada o ausente entre el menor y sus
padres bioldgicos. Esto significa que haya un rompimiento de los vinculos afectivos y
econdmicos entre ellos, como ocurre, por ejemplo, cuando hay desinterés de los padres en
fortalecer los vinculos paterno-filiales o de proveer los recursos econémicos suficientes
para suplir las necesidades basicas de su hijo.

El Hijo de Crianza desde el Derecho Comparado
La aceptacion de esta figura familiar ha tenido lugar también en otros paises, como

Estados Unidos, Italia, Perd, Argentina y Chile; entonces, dentro de este espacio se busca
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realizar una investigacion juridico comparativa frente al Estado colombiano, iniciando con

Estados Unidos.

Al respecto, se debe comentar que, para el caso de Estados Unidos, se han
desarrollado las doctrinas de adopcion por equidad y de in loco parentis.

En primer lugar, la adopcién por equidad se entiende como: Doctrina aceptada por
varios estados de la Union Americana, la cual tiene lugar cuando a una persona que ha sido
tratada como un hijo y se le ha prometido su adopcidn o esta se ha considerado, pero esta
nunca se llevo a cabo.

En este sentido, el reconocimiento de la doctrina de adopcion por equidad se explica
tedricamente desde dos perspectivas, el contrato y la equidad: En tal virtud, se entiende que
el padre no bioldgico ha prometido llevar a cabo la adopcién legal del menor. Por lo tanto,
se pretende hacer realidad dicha promesa. Por su parte, bajo la perspectiva de equidad, lo
que se busca es proteger a los menores ante la negligencia u omision de los padres
adoptivos de no hacer lo que en equidad les correspondia realizar, por lo que es necesario
demostrar la existencia de un acuerdo expreso o implicito entre los padres adoptantes y los
padres naturales para adoptar al menor. Para la doctrina, este requisito beneficia la
proteccién de los menores, pues de no existir, las parejas se abstendrian de llevar a sus
casas a menores que han sido abandonados por sus padres. De esta suerte, se requiere que el
padre adoptante haya, expresa o inequivocamente, acordado adoptar el nifio, o declarado su
intencion de hacerlo. Lo anterior, puede demostrarse a través de: (1) un contrato escrito
para adoptar (lo cual casi nunca se presenta); (2) acciones del padre o madre adoptante que
demuestren que han iniciado los trdmites necesarios para adoptar al menor (por ejemplo,

han consultado un abogado para el efecto, han obtenido el consentimiento escrito del padre
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bioldgico, entre otros); y (3) los testimonios del menor, padres bioldgicos, amigos o

familiares, que comprueben el acuerdo o la intencion de llevar a cabo la adopcion, aunado a
los actos de simple amabilidad, o de apoyo econémico al menor, o de trato, no son
suficientes para demostrar un acuerdo para adoptar, pues se requiere de evidencia que
demuestre una verdadera promesa de llevar a cabo el procedimiento de adopcion.

En lo que respecta a la doctrina de in loco parentis, se encuentra que esta tiene lugar
cuando una persona se coloca por su propia voluntad en la posicion de padre o madre de
otra, de tal manera que asume las obligaciones que corresponden a dicha calidad. Lo
anterior, sin que se haya adelantado legalmente un proceso de adopcion.

En este caso de la doctrina de in loco parentis, debe acreditarse que: (1) la persona
haya asumido intencionalmente los derechos y obligaciones propios de una relacion de
padre e hijo, lo cual se demuestra mediante actos, conductas y declaraciones; (I1) el menor
habita en la casa y depende del apoyo econémico de la persona; (I11) la relacion de la
persona con el menor es cercana, de apoyo, cuidado y proteccion; y (1V) el padre biologico
estd ausente. (Universidad Externado de Colombia, 2020)

De lo anterior se concluye que, el tratamiento de la figura de hijo de crianza en
Estados Unidos se asemeja al tratamiento que se le ha dado en Colombia a los hijos de
crianza, donde su finalidad busca la proteccion de los menores y la materializacién de sus
derechos. A diferencia de Estados Unidos, en donde estas figuras si dan el derecho al
reconocimiento del derecho patrimonial de herencia. Caso contrario ocurre en Colombia, si
bien es cierto se reconocen derechos y prerrogativas al hijo de crianza, este no es llamado a

heredar por cuanto no existe parentesco entre el padre y el hijo de crianza.
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En Italia se encuentra que el debate ha sido llevado a cabo ante un tribunal, en

donde un hombre que habia adoptado a su hijo decide trasladarse a Filipinas, y desde alli
regresa a Italia con una nifia de aproximadamente 4 afios de edad, al ingresar la hace pasar
como su hija y pasado un afio este solicita la adopcion de la nifia.

El Tribunal de Justicia analizé el caso en concreto, determinando que el ingreso de
la menor fue de forma ilegal, confrontando el fraude a la ley, segun el cual nadie puede
obtener provecho de su ilicitud con el derecho del interés superior del nifio.

El Tribunal de Menores de Turin-Italia resolvio separar a la nifia de su padre de
crianza y recluirla en un sistema estatal de nifios, en atencion a los derechos de otros nifios
gue pueden estar en la misma situacion y evitando con esta decision el trafico de nifios en
Italia. (Duarte Martinez, 2015)

Desde la perspectiva de derecho comparado de paises como Perd, Argentina y Chile
los hijos de crianza no se encuentran reconocidos en la legislacion civilista, tal y como
sucede en Colombia; sin embargo, ello no significa que por via de interpretacion
jurisprudencial no tengan tal reconocimiento.

En Per( y Argentina, como refiere Puentes Gomez, se ha incorporado la tutela
juridica correspondiente al ordenamiento legal para la proteccion de las denominadas
“familias ensambladas” o “reconstituidas”, que en Colombia hacen referencia a las familias
de crianza o con hijos aportados, la cual se constituye como una estructura en la que
confluyen varios subsistemas. (2014)

A su vez, Contreras comenta en este sentido que en Argentina se ha adoptado la

nocion de “familia adoptiva”, también denominada “familia instantanea” o “familiastra”,
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que implica la existencia de una unidad progenitor-hijo que llega a conformar una nueva

familia con otro adulto que, a su vez, puede aportar otro hijo. (2006)

Sin embargo, en Argentina no se hace alusion a las familias ensambladas en
ninguna norma, pero en los articulos 363 y 368 del Cadigo Civil Argentino, se menciona el
deber reciproco de alimentos entre todos los parientes por afinidad y que hacen parte de la
comunidad matrimonial, incluidos los hijos de uno de los conyuges.

Al respecto, se destaca también el articulo 329 del Cddigo Civil Argentino, donde
se da reconocimiento a la figura de la adopcion simple, la cual permite el reconocimiento
de la familia biologica y el ejercicio de la accidn de filiacidn, sin que este modifique
ninguno de los efectos de la adopcidn. Esta figura fue permitida en Colombia, pero dejé de
tener validez con la creacion del cddigo del menor.

En Chile, tal como lo afirman Del Prete y Santa Rosa, a partir del siglo XXI, se ha
logrado un amplio reconocimiento sobre las nuevas formas de constitucion familiar, las
cuales han sido legitimadas por la sociedad y legalizadas por via de interpretacion de la
codificacion civilista chilena; hoy la interpretacion de los nuevos ndcleos familiares en
Chile ya no s6lo se reducen a su identificacién como familias tradicionales o nucleares, al
igual que sucede en Colombia, de ahi que se hayan venido acentuando la identificacion de
las denominadas “familias reconstituidas” o “ensambladas” (2014),

Como puede notarse, tanto en el derecho colombiano como comparado, existe el
reconocimiento de las nuevas tipologias familiares, asi como de sus integrantes, en
particular los hijos de crianza y los hijos aportados; en Colombia, para casos en concreto,
dicho reconocimiento se ha logrado por via de interpretacion jurisprudencial; para el caso

de los paises objeto del estudio comparado, no ha sido necesario un desarrollo normativo
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que modifique las codificaciones civilistas de cada pais para brindar proteccion a estas

tipologias parentales.
Principios del Derecho desde el Enfoque del Hijo de Crianza
Igualdad

La sentencia T-292 de 2016 de la Corte Constitucional, se pronuncio a la luz de este
principio:

En Colombia se predica la igualdad en la proteccion de las diferentes formas de

composicion familiar, de hecho, desde la creacion de la Constitucion de 1991 se

determind que tal proteccion no se agotaria en un tipo determinado de familia

estructurada a partir de vinculos amparados en ciertas solemnidades religiosas y/o

legales, sino que se extenderia también a aquellas relaciones que, sin consideracion

a la naturaleza o a la fuente del vinculo, cumplen con las funciones basicas de la

familia.

De lo que se infiere que la igualdad es un principio inherente a cualquier tipo de
familia, sin distincion alguna. Por ello es dable afirmar que, en virtud de este principio,
existe igualdad para los integrantes del nucleo familiar.

Asi las cosas, en la Sentencia C-105 de 1994, en desarrollo del mentado articulo 42,
se precisé que:

a) la Constitucién pone en un plano de igualdad a la familias constituidas 'por

vinculos naturales o juridicos', es decir, a la que surge de la 'voluntad responsable de

conformarla' y a la que tiene su origen en el matrimonio; b) ‘el Estado y la Sociedad
garantizan la proteccion integral de la familia', independientemente de su

constitucion por vinculos juridicos o naturales, lo cual es consecuencia ldgica de la
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igualdad de trato; c) por lo mismo, 'la honra, la dignidad y la intimidad de la familia

son inviolables', sin tener en cuenta el origen de la misma familia; d) pero la

igualdad esta referida a los derechos y obligaciones, y no implica identidad. Prueba

de ello es que el mismo articulo 42 reconoce la existencia del matrimonio.

En este sentido, la jurisprudencia de las altas cortes, en desarrollo del articulo 42 de
la Constitucion Politica ha establecido la igualdad de las familias y de los integrantes del
nucleo familiar, reconociéndoles iguales derechos y sujetos de la proteccion del Estado, en
virtud de la existencia y validez del vinculo de parentesco entre padres e hijos de crianza.
Por ello adoptdé medidas de proteccion tendientes a garantizar las relaciones familiares en
donde las personas no estan unidas Unica y exclusivamente por vinculos juridicos o
naturales, sino por situaciones de facto, caracterizadas y conformadas a partir de la
convivencia y en virtud de los lazos de afecto, solidaridad, respeto, proteccion y asistencia.
Al respecto se debe considerar que:

La jurisprudencia de este Tribunal ha reconocido la igualdad formal y material en la

ley y ante la ley, segun el articulo 42 de la Constitucidn, de los integrantes de la

familia, bien porque lo sean gracias a vinculos juridicos, naturales o, de hecho. Ello
es asi por cuanto “aquellas medidas que atenten contra la estabilidad y unidad
familiar o que promueven la discriminacion desde el seno familiar, tienen
proyeccion en el desarrollo futuro de las relaciones sociales de quienes crecieron
carentes de lazos afectivos estables y en un ambiente que no promueve el respeto, la

solidaridad y la tolerancia entre sus integrantes” (Corte Constitucional, Sentencia T-

606 de 2013).
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Como se observa, existe igualdad entre los integrantes del nicleo familiar para

mantener relaciones sociales, aun cuando se haga una proyeccion hacia el punto de andlisis,
respecto de los hijos de crianza, no es tan real en aquellos casos en que las reclamaciones a
sus derechos patrimoniales se invocan por via de accion de tutela, debido a la ausencia
normativa que regula el tema. Es por via jurisprudencial que, en algunos casos, les han sido
otorgados algunos derechos patrimoniales, no en su totalidad, siendo excluidos la
generalidad de estos del reconocimiento de derechos de alimentos, sucesorales, custodia y
cuidado, porque no hay normas sustanciales, ni procesales, avizorando que efectivamente
se presenta vulneracion al principio de la igualdad y estableciendo una desigualdad en
relacién con los hijos biol6gicos; a su vez, se vulnera el principio a la no discriminacién por
el origen familiar.

La jurisprudencia de la Corte Constitucional ha otorgado un estatus de igualdad a
los hijos de crianza, en relacion con la calidad de hijo, pero en atencion a que no existen
normas de orden publico que reglamenten lo sustantivo y procedimental del hijo de crianza
o filiacién de crianza, estos avances de la jurisprudencia no son suficientes frente a esta
figura que dia a dia en Colombia, por la diversidad social y cultural, es mas comdn.
Dignidad Humana

La Constitucion Politica de Colombia, en su articulo primero, establece que:

Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de republica

unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales, democratica,

participativa y pluralista, fundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo

y la solidaridad de las personas que la integran y en la prevalencia del interés

general. (2020)
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La sentencia T-881 de 2002 argumenta muy bien la naturaleza del principio de

dignidad humana al interpretarlo de dos maneras:

A partir de su objeto concreto de proteccidn y a partir de su funcionalidad

normativa. Al tener como punto de vista el objeto de proteccion del enunciado

normativo dignidad humana, la Sala ha identificado a lo largo de la jurisprudencia
de la Corte, tres lineamientos claros y diferenciables: (i) La dignidad humana
entendida como autonomia o como posibilidad de disefiar un plan vital y de
determinarse segun sus caracteristicas (vivir como quiera). (ii) La dignidad humana
entendida como ciertas condiciones materiales concretas de existencia (vivir bien).

Y (iii) la dignidad humana entendida como intangibilidad de los bienes no

patrimoniales, integridad fisica e integridad moral (vivir sin humillaciones). De otro

lado al tener como punto de vista la funcionalidad, del enunciado normativo

“dignidad humana”, la Sala ha identificado tres lineamientos: (i) la dignidad

humana entendida como principio fundante del ordenamiento juridico y por tanto

del Estado, y en este sentido la dignidad como valor. (ii) La dignidad humana
entendida como principio constitucional. Y (iii) la dignidad humana entendida como
derecho fundamental autbnomo.

Asimismo, la Corte, en el ejercicio de sus facultades, asume como verdadera la idea
de que el ser humano posee una dignidad connatural a todo ser humano y para cuya
proteccidn trabaja el organismo juridico. En este sentido afirma:

La dignidad, como es sabido, equivale al merecimiento de un trato especial que

tiene toda persona por el hecho de ser tal. Equivale, sin mas, la facultad que tiene
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toda persona de exigir de los demés un trato acorde con su condicion humana.

(Sentencias T-395 y T-576)

Adicionalmente, la Corte también menciona que:

El respeto de la dignidad humana, esto es, del valor intrinseco del ser humano,

derivado de sus atributos especificos como son la voluntad y la razén, es uno de los

principios fundamentales del Estado Social de Derecho Colombiano. (Sentencia C-

397)

No Discriminacion

Este principio esta intimamente relacionado con el principio de la igualdad y la
Constitucion Politica, en su articulo 13, lo reafirma al decir: “Protegiendo a las personas de
ser discriminadas por cualquier razén de origen nacional o familiar, raza, sexo, lengua,
opinidn politica o filoséfica”. (Colombia, 2020)

Por su parte, el articulo 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
de la OEA, establece que todas las personas tienen derecho sin discriminacion a igual
proteccion de la ley, de ahi que:

Todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin discriminacion a

igual proteccién de la ley. A este respecto, la ley prohibiré toda discriminacion y

garantizara a todas las personas proteccion igual y efectiva contra cualquier

discriminacion por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones
politicas o de cualquier indole, origen nacional o social, posicion econdmica,
nacimiento o cualquier otra condicion social.

La anterior disposicion es vinculante para los estados partes y Colombia, mediante

ley 74 de 1968, aprobo el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, por tanto,
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debe velar y promover el legislador para que, ante la ausencia normativa, se establezca la

creacion y aplicacion de la ley y no se discrimine por ningn motivo. En concordancia con
lo establecido en el articulo 2, numeral 2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos de la OEA:

Cada Estado Parte se compromete a adoptar, con arreglo a sus procedimientos

constitucionales y a las disposiciones del presente Pacto, las medidas oportunas para

dictar las disposiciones legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para
hacer efectivos los derechos reconocidos en el presente Pacto y que no estuviesen
ya garantizados por disposiciones legislativas o de otro caracter.

Para el caso del hijo de crianza, se debe considerar que al no existir legislacion para
la categoria se vulnera este principio por motivo del origen familiar, pues no se reconocen
ni materializan los derechos que la Constitucion ha postulado, en garantia de la proteccién a
la familia, los hijos, el estado civil, negando a esta categoria de hijos y a los mismos padres
de crianza el reconocimiento de la filiacion de crianza, sustentada en fuentes como el amor,
afecto y la solidaridad en que se sustenta la proteccion a la diversidad familiar que protege
la norma de normas. Trato que resulta, ademas de diferenciado, perjudicial y

discriminatorio ante los vacios de normativos.

Interés Superior del Nifio

Se estudia este principio teniendo en cuenta que normalmente es en la etapa de la
nifiez en donde los padres de crianza conocen e inician a formarse los vinculos de afecto,
ayuda y solidaridad entre padres e hijos de crianza; es en esta etapa que se asume el

cuidado de un hijo de crianza.
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Al respecto, la Declaracion de los Derechos del nifio sefiala que este disfrutara de

todos los derechos reconocidos a los nifios, sin excepcion alguna, ni distincion o
discriminacion por motivos de cualquier condicion que tenga €l o su familia; vale la pena
resaltar el texto que lo menciona:

Principio 1. El nifio disfrutara de todos los derechos enunciados en esta Declaracion.

Estos derechos seran reconocidos a todos los nifios sin excepcion alguna ni

distincion o discriminacidn por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion,

opiniones politicas o de otra indole, origen nacional o social, posicion econdmica,
nacimiento u otra condicidn, ya sea del propio nifio o de su familia.

Asi mismo, dicha declaracion establece en el articulo 2 que, al promulgar leyes
especiales para su proteccion, la condicion especial que se atendera sera el interés superior
del nifio.

Por su parte la convencion de Viena sobre los derechos del nifio, ratificado por
Colombia, dispone que las autoridades que tomen decisiones concernientes a nifios tomaran
una consideracion primordial que atendera el interés superior del nifio. (Convencién Viena,
art 3, Inc. 1)

Desarrollo de lo anterior, el art 44 de la Constitucion Politica, prevé que “los
derechos de los nifios prevalecen sobre los derechos de los demds”. Asi las cosas, las
determinaciones que frente a estos se asuman se desarrollan conforme con el caracter
superior y prevaleciente de sus derechos e intereses.

Por su parte, el articulo 8 de la ley 1098 de 2006, codigo de Infancia y
Adolescencia, define el interés superior del nifio, nifia, adolescente, el cual se entiende

como el imperativo que obliga a todas las personas a garantizar una proteccion integral y
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simultanea de todos sus derechos, los cuales son prevalentes, universales e

interdependientes. Lo anterior tiene un caracter imperativo, en aras de garantizar el
ejercicio de sus derechos y libertades dispuestas en los instrumentos internacionales.

A la luz de este principio, los derechos de los NNA prevalecen sobre todos los
demas, en especial si existe conflicto entre sus derechos fundamentales, con los de
cualquier otra persona. Como bien lo reitera el art 9 de la misma legislacién, debera
aplicarse la norma mas favorable conforme el interés superior del nifio. Esto se observa
cuando se afirma:

En todo acto, decision o medida administrativa, judicial o de cualquier naturaleza

que deba adoptarse en relacion con los nifios, las nifias y los adolescentes,

prevaleceran los derechos de estos, en especial si existe conflicto entre sus derechos

fundamentales con los de cualquier otra persona. (Ley 1098 de 2006)

En relacion con este principio, la sentencia T 689 de 2012 estableci6 unos criterios
constitucionales, jurisprudenciales y legales para determinar en qué consiste el interés
superior del nifio, dependiendo de sus circunstancias particulares:

(i)Garantia del desarrollo integral del menor; (ii) Garantia de las condiciones para el

pleno ejercicio de los derechos fundamentales del menor; iii) Proteccion del menor

frente a riesgos prohibidos; (iv) Equilibrio entre los derechos de los nifios y los

derechos de sus padres, sobre la base de que prevalecen los derechos del menor; (v)

Provision de un ambiente familiar apto para el desarrollo del menor; (vi) Necesidad

de razones poderosas que justifiquen la intervencion del Estado en las relaciones

paterno/materno — filiales. (2012)
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Visto asi, las autoridades, en la toma de decisiones en relacién con nifios, tomaran

en cuenta estos pardmetros jurisprudenciales para poder asegurar un desarrollo sano,
armonico e integral de los nifios, desde el punto de vista fisico, emocional y afectivo.
Correspondiendo a la familia la sociedad y el Estado la materializacion de sus derechos
teniendo en cuenta el caso especifico de cada nifio y protegiéndolos con sus decisiones, de
todo peligro que amenace su integridad, siempre con la satisfaccion del interés superior de
estos, frente a los derechos de sus padres y de los demas.
Valga resaltar a la luz del estudio del interés superior del nifio la sentencia T-292 de
2016, bajo la cual se observa en el pronunciamiento de la Corte un cambio de enfoque en el
interés superior del nifio, si bien sus derechos primaban frente a los demas; esta proteccion
se enfatizaba desde la ausencia de capacidad a cambio de reconocerles potencialidad de
involucrarse en la toma de decisiones que les conciernen. De acuerdo con esta afirmacion
menciona la Corte:
Este principio transformd sustancialmente el enfoque tradicional que informaba el
tratamiento de los menores de edad, a partir de su incorporacion se abandona su
concepcidn como incapaces para, en su lugar, reconocerles la potencialidad de
involucrarse en la toma de decisiones que les conciernen. Asi las cosas, de ser
sujetos incapaces con derechos restringidos y hondas limitaciones para poder
ejercerlos, pasaron a ser concebidos como personas libres y autdnomas con plenitud
de derechos, que de acuerdo a su edad y a su madurez pueden decidir sobre su
propia vida y asumir responsabilidades.
La aplicacion del interés superior del nifio, como principio, depende de cada

situacion en concreto, por lo que se ha determinado que su significado Gnicamente
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se puede dar desde las circunstancias de cada caso y de cada nifio en particular. Su

naturaleza real y relacional implica, de acuerdo a esta Corporacion que sélo se

puede establecer prestando la debida consideracion a las circunstancias individuales,

Unicas e irrepetibles de cada menor de edad.

Conforme con esta sentencia se avizora que el interés superior del nifio es una
garantia a su proteccion y debera analizarse en concreto el caso, ademas de las condiciones
propias y particulares del caso, para que los administradores de justicia adopten decisiones
gue materialicen esta garantia como personas con plenos derechos, libres y autbnomas;
previendo todas las garantias de orden constitucional y legal para proteger sus derechos.

En la misma sentencia T-292 de 2016, la Corte Constitucional sustenta la proteccion
de todo tipo de familia, basada en el principio de la igualdad y que ya fue abordado en los
capitulos iniciales de este trabajo, al hacer referencia a la proteccion a la familia, pero que

vale la pena retomar haciendo este estudio.
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Capitulo I11: Avances y limitaciones del reconocimiento del derecho

patrimonial de herencia en los hijos de crianza
De la Posesion Notoria del Estado del Hijo de Crianza.

Sin duda, el primer avance que ha tenido la categoria “Hijos de Crianza” en
Colombia, ha sido el reconocimiento o declaracion de tal calidad mediante el instrumento
de la posesion notoria del estado civil, entendiendo esta como un mecanismo probatorio a
fin de acreditar, ante un Juez, el estado civil que no se puede probar por falta de registros,
partidas o folios pertinentes, con el propdésito de obtener, mediante sentencia, su
reconocimiento.

La sentencia de la Corte Suprema de Justicia ST-55942020, de 4 de agosto de 2020,
cuyo M.P. es Aroldo Quiroz, indico que cuando se acredita la posesion notoria del estado
de hijo hay lugar a la declaracion judicial del hijo de crianza. De ahi que la via para ello es
a través de un juicio declarativo o por via accion de tutela ante los jueces, a fin de declarar
la condicidn de hijo de crianza.

La posesion notoria del estado de hijo, como instrumento para reconocer vinculos
de crianza, esta establecida en el numeral 6 del art. 4 de la Ley 75 de 1968; esta es una
figura que aun continua en vigencia y consiste en aquellos actos 0 comportamientos que
realice el padre para con su hijo, brindandole subsistencia, ayuda y educacion, actos de los
que podran dar testimonio las personas que se encuentran a su alrededor, sean familiares o
vecinos y a fin de que el hijo se repute como hijo suyo ante los terceros.

De lo anterior se deduce entonces que la acreditacion del vinculo, por medio de la

posesion notoria del estado de hijo, sirve para acreditar ante el juez el reconocimiento del
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padre con su hijo; esta declaratoria de la autoridad judicial deriva el reconocimiento de los

efectos juridicos que el ordenamiento juridico reconoce a la familia de crianza.
Derechos que por Via Jurisprudencial se les han Reconocido a los Hijos de Crianza.

En razon al reconocimiento de la calidad de hijo de crianza y en lo que tiene que ver
con los avances, las jurisprudencias de las cortes en Colombia han reconocido a estos, toda
clase de derechos, como por ejemplo el derecho derivado de la herencia; ademas, en
aquellos casos en que se produjo el reconocimiento por los padres de crianza como hijos
legitimos, a recibir alimentos, pensiones de sobreviviente, derecho a la salud,
indemnizacion de perjuicios por dafio moral y auxilios econémicos reconocidos en las
convenciones colectivas de trabajo.

A continuacion, se plasman las sentencias que han reconocido derechos a los hijos
de crianza:

Sentencia T-495 de 2017; esta reconoci0 el derecho a los padres de crianza, con
ocasion a la muerte de un soldado a quien los padres acogieron en su hogar desde la edad
de 8 afios, encargados de la crianza y educacion del hijo de crianza. La Corte
Constitucional reconocié que el trato, el afecto y la asistencia mutua del nacleo familiar
eran sujetos de proteccién. Comparables con cualquier tipo de familia.

La misma Corte, en su sentencia T-074 de 2016 reconoci¢ la pensién de
sobreviviente, a una menor de edad en condicion de discapacidad, luego de que la Corte
reconociera la existencia de lazos de afecto, socorro y solidaridad con su padre de crianza,
quien asumio las obligaciones propias de un padre, ahora fallecido. Postulados que, a la luz

de la Constitucion Politica, se relacionan con el principio de la dignidad humana.
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Esta sentencia determind que la expresion hijo, que contenia el art 47, literal b de la

ley 100 de 1993, precisé que hijo debe entenderse en sentido amplio, incluyendo a los hijos
de simple crianza como beneficiarios de la pension de sobreviviente por asuncion solidaria
de paternidad.

También reconocio el derecho a la salud y a la seguridad social del hijo de crianza
en la sentencia T-615 de 2007, en donde ampar0 este derecho al considerar que la relacion
que existia entre una nifia y su abuela trascendia a la de una familia de crianza; aqui el
juzgador de instancia no tuvo en cuenta la interpretacion de la Constitucion a la luz de la
familia de crianza.

En la Sentencia 17001-31-10-006-2019-00382-01 del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Manizales, Sala Plena Especializada Civil- Familia, reconoci6 el derecho
patrimonial de herencia a una joven que fue reconocida por sus padres de crianza como hija
legitima:

Por lo anterior, esta Magistratura reconocera el estado civil de la joven Natalia

Arango Gallo como hija de crianza y en consecuencia de lo anterior se dispondra

que, en aplicacion al derecho a la igualdad, deberé ser incluida entre aquellos

enlistados en el articulo 1040 del Cédigo Civil -modificado por la Ley 29 de 1982-,

en su condicion reconocida a traves de esta providencia (...) ordenando la

inscripcion de esta sentencia en su Registro Civil de Nacimiento para que, con
fundamento en este acto juridico, también se le reconozca como interesada en la
sucesion de su padre de crianza, y asi pueda reclamar dentro de la misma sus

derechos patrimoniales.
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La limitacion que se advierte en esta categoria de hijos de crianza, inicia con

relacion al derecho patrimonial de herencia, pues este derecho no le es reconoci6 a todos
los hijos de crianza. Solo le es reconocido a los hijos de crianza que, por alguna u otra
razén, tienen la filiacion legitima de sus padres de crianza, sin que sea posible el
reconocimiento de este derecho a los hijos de crianza con filiacion legitima de sus padres
bioldgicos, pues se estaria frente a un conflicto como ya se ha mencionado con el estado
civil.

Derecho Patrimonial de Herencia en los Hijos de Crianza

Como es sabido y segun lo establecido en el articulo 1045 del cédigo Civil, la ley
otorga vocacion hereditaria en el primer orden a los hijos asi: “Articulo 1045. Primer orden
hereditario - Los hijos legitimos, adoptivos y extramatrimoniales, excluyen a todos los
otros herederos y recibiran entre ellos cuotas iguales, sin perjuicio de la porcion conyugal”.

Configurandose otra limitante por la cual no todos los hijos de crianza tienen el
derecho a heredar.

Al respecto, la Corte Suprema de Justicia, en su sala de casacion Civil
STC55942020 dispuso que no existe parentesco entre los padres e hijos de crianza con
filiacion legitima, pues no puede existir parentesco biolégico y de crianza. Resaltando
como otra limitante la falta de reglamentacién del estado civil de hijo de crianza, la cual es
propia del legislador y que hasta el momento en Colombia no se ha dado.

El Estado Civil.

De acuerdo con el Decreto 1260 de 1970, el estado civil de una persona es su

situacion juridica en la familia y la sociedad, determina su capacidad para ejercer ciertos

derechos y contraer ciertas obligaciones, es indivisible, indisponible e imprescriptible, y su
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asignacion corresponde a la ley. El estado civil de las personas deriva de los hechos, actos y

providencias que lo determinan y de la calificacion legal de ellos. (Colombia, 1970, arts. 1y
2)

En este sentido, el estado civil, como atributo de la personalidad juridica, se ha
definido como un estatus o una situacion juridica que expresa la calidad de un individuo,
frente a su familia y a la sociedad, en otras palabras: “cl estado civil es la posicion juridica
de la persona vista su doble condicion: individuo y elemento Social”. Se trata de una
institucion de orden publico, universal, indivisible, inherente al ser humano, indisponible,
inalienable, irrenunciable, inembargable, imprescriptible, que no puede establecerse por
confesion y ademas otorga estabilidad y tiene efectos erga omnes.

La funcion del estado civil, parafraseando a la Corte Constitucional, es demostrar la
capacidad de la persona para que esta pueda ser titular de derechos y obligaciones. La Corte
ha sefialado al respecto que la informacidn del estado civil es indispensable para el
reconocimiento de la personalidad juridica, y guarda estrecha relacion con los derechos al
libre desarrollo de la personalidad y la identidad personal, pues ubica a la persona
juridicamente en su nucleo familiar y social. La constitucién y la prueba de las calidades
civiles de las personas se realizan mediante la inscripcion en el registro civil. (Corte
Constitucional, Sentencia T-450%, 2013)

De acuerdo con Monroy Cabra, acerca de las caracteristicas del estado civil se
tienen las siguientes:

1.- Toda persona natural tiene un estado civil forzosamente.
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2.- Es uno e indivisible. Lo que significa que no se puede tener dos 0 méas

estados civiles emanados de los mismos hechos. Un individuo no puede ser hijo

legitimo y natural al mismo tiempo.

3.- Es incomerciable. Por lo tanto, el estado civil es irrenunciable,

intrasmisible e imprescriptible. (Monroy Cabra, 2017, p.487)

Ademas, los hechos, actos y providencias que determinan el estado civil, que deben
someterse a registro son: nacimiento, defuncion, filiacion, nacionalidad, sexo, adopcion,
reconocimiento de hijos, alteraciones de patria potestad, emancipaciones, matrimonios,
interdicciones judiciales, divorcios, cambios de nombre, el cambio de apellido, las uniones
maritales de hecho entre otros.

A ello se suma que toda inscripcion en el registro del estado civil se hara por
duplicado: “La primera se verificara en el folio respectivo de nacimiento, matrimonio o
defuncion. La segunda se haré en folio que se remitira al archivo de la oficina central”.
(Colombia, Decreto 1260/1970, art 19)

Y en este sentido se debe tener claridad en que:

Toda inscripcién debera contener: a) la naturaleza del hecho o acto que se registra

(nacimiento, defuncién, matrimonio, adopcién, interdiccion etc.); b) el lugar y la

fecha en que se inscribe; ¢) el nombre completo y domicilio de los comparecientes,

su identidad y el documento con que ella se establecio; d) la firma de los

comparecientes y la del funcionario. (Colombia, Decreto 1260/1970, art 21)

Y mas adelante afirma que, por regla general, “(...) ningun hecho, acto o

providencia judicial relativos al estado civil o la capacidad de las personas y sujeto a
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registro, surtird efectos respecto de terceros, sino desde la fecha del registro o inscripcion”.

(Colombia, Decreto 1260/1970, art 107)

En este sentido, es posible concluir que la gran limitacién para que los hijos de
crianza, con filiacion bioldgica, accedan al derecho a heredar, surge del estado civil, el cual
se encuentra a cargo del legislador, sin que en la actualidad sea posible concebir una

dualidad en el estado civil.
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Capitulo 1V: Propuesta de Solucién a las Limitaciones en el Reconocimiento
del Derecho Patrimonial de Herencia en los Hijos de Crianza con Filiacion
Legitima.

A continuacion, se plantean dos propuestas o alternativas de solucién. La primera
consiste en que la sentencia que declara la posesion notoria de estado civil de hijo de
crianza, haga las veces de consentimiento por parte de los padres de crianza ya fallecidos,
para que entonces el hijo de crianza automéaticamente acuda al tramite de adopcién,
generando un nuevo estado civil y para que asi se extinga su filiacion biologica por la
filiacién civil y pueda entonces acudir como interesado en el primer orden hereditario, en la
sucesion de quienes fueron sus padres de crianza y que a partir de la inscripcion en el
registro civil de nacimiento tendran la connotacion de padres adoptivos.

Propuesta que resulta viable a la luz del ordenamiento juridico colombiano, en
razon a que segun lo menciona la Sentencia C-741/15:

En Colombia en el tramite de adopcidn se entiende para estos efectos que falta el

padre o la madre, no solamente cuando ha fallecido, sino cuando lo aqueja una

enfermedad mental, o grave anomalia certificada por el Instituto Nacional de

Medicina Legal.

De igual manera la Corte Constitucional condicion6 la norma sobre imposibilidad
para consentir la adopcion. De esta manera, mediante la correspondiente sentencia C-741
de 2015, la Corte declard exequible la expresion “(...) cuando lo aqueja una enfermedad
mental o grave anomalia psiquica certificada por el Instituto Nacional de Medicina Legal”,

que aparece contenida en el inciso 3 de la ley 1098 de 2006.
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De esta manera solo se tendré por establecida la falta cuando la valoracion realizada

por medicina legal concluya la imposibilidad para otorgar el consentimiento valido e
idéneo legal y constitucionalmente.

Asi las cosas, se podria considerar que la sentencia que declara la posesién notoria
del estado civil de hijo de crianza, sea el medio idoneo y legal para servir de
consentimiento por parte de los padres de crianza ya fallecidos, para que el hijo de crianza
continue al tramite de adopcién.

Finalmente, se expone una Ultima alternativa de solucion, consistente en el
planteamiento de una nueva forma de filiacion, porque Colombia existen tres clases de
filiacién: a) Legitima o matrimonial; b) Filiacién extramatrimonial; y ¢) Filiacion adoptiva.
Entonces, la nueva forma de filiacion que se plantea sera la filiacion socio afectiva.

De esta manera se entiende por filiacion y retomando las palabras de la Corte
Constitucional, magistrada ponente Martha Victoria Sachica Méndez, como:

(...) el vinculo juridico que une a un hijo con su madre o su padre y que consiste en

la relacion de parentesco establecida por la ley entre un ascendiente y su

descendiente de primer grado, [ademas] se ha entendido también como la relacion
gue se genera entre procreantes y procreados o entre adoptantes y adoptados. (Corte

Constitucional T-488 de 1999)

Igualmente, la misma Corte Constitucional, en su Sentencia C-258 — 2015 menciona
que este:

Es el derecho que tiene todo individuo al reconocimiento de su personalidad juridica

y conlleva atributos inherentes a su condicion humana como el estado civil, la

relacién de patria potestad, orden sucesoral, obligaciones alimentarias, nacionalidad,
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entre otros. Ademas, a través de la proteccién del derecho a la filiacion se concreta

el contenido de otras garantias superiores como tener una familia, el libre desarrollo

de la personalidad y la dignidad humana. (Corte Constitucional, 2015)

En Colombia, como se ha mencionado arriba, existen tres clases de filiacion, las
cuales se definen:
a) Legitima o matrimonial: Supone esta filiacion que los hijos hayan sido
concebidos durante el matrimonio de sus padres, ya que el momento decisivo para
calificarla es el de la concepcidn, no obstante, lo cual, el hijo nacido durante el
matrimonio de sus padres se considera legitimo, aunque haya sido concebido antes
de la unién matrimonial. En el caso en que la madre y padre se hayan casado
después de haber nacido el hijo, este puede legitimarse cumpliendo determinados
requisitos, de suerte que, con algunas restricciones, se le asimila a los hijos
legitimos. (Jean Carbonnier, derecho civil, tomo II)
b) Filiacién extramatrimonial: cuando entre el padre y la madre no existe vinculo
matrimonial. Puede ser transformada en legitima o matrimonial por medio de la
institucion de la legitimacion.
c) Filiacion adoptiva: de acuerdo con Jorge Parra Benitez, esta es una “(...) creacion
artificial y es el resultado de la adopcién, mediante una sentencia judicial”. (Parra
Benitez, 1997). A su vez, esta se divide en dos especies: La adopcion plenay la
adopcion simple, pero en Colombia solo existe la adopcion plena, la cual establece
relaciones de parentesco entre el adoptivo, el adoptante y los parientes

consanguineos o adoptivos de este.
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Sin embargo, pese a que por via jurisprudencial a los hijos de crianza se les haya

reconocido tal calidad (hijo de crianza). En Colombia no es posible que se les reconozca la
filiacion, porque simplemente se hace hincapié en que el vinculo afectivo y emocional entre
los hijos de crianza y padres de crianza, durante los afios de convivencia, no puede
entenderse como filiacion y ello simplemente es una limitacion a sus derechos.

Esta situacion vulnera y afecta, en gran medida, el derecho a la igualdad, interés
superior del nifio y la solidaridad, haciendo necesario y urgente que en el pais se proteja la
filiacién social, con el fin de tener en cuenta elementos como el afecto y la relacién paterno
filial, que son los realmente necesarios para la conformacién de una familia en la sociedad,
dejando asi de lado la prevalencia al nexo biolégico, por encima del nexo social.

Tal como sucede en Chile, pais que, tras el inicio de una demanda de reclamacion,
profirié un fallo que ha sido considerado inédito a través de la Corte Suprema, en su sala
cuarta, pues ordend a la Oficina del Registro Civil reemplazar en la partida de nacimiento al
padre bioldgico de una adolescente por su “padre social”, es decir, el hombre que junto a su
madre la ha criado desde los cuatro afios. Tal razonamiento se ha considerado al decir: “La
filiacién ya ha dejado de ser considerada como una relacion de sangre entre el padre, la
madre y los hijos, sino méas bien una situacion juridica relacionada con el lugar que ocupa
una persona en una familia.” (Santiago de Chile, 2020)

El anterior fallo dejo atras afios de jurisprudencia en donde sélo primaba el lazo
consanguineo y donde se pasé a considerar relevante el principio del interés superior del nifio

y de la identidad de éste.
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Ademas, demostro que el sistema juridico colombiano, desde hace varios afios, no se

adecua al concepto constitucional de familia, ni al interés superior del nifio, ya consagrado
en tratados y convenios internacionales.
En este sentido se debe considerar, sin lugar a duda que:
El maximo tribunal Chileno ha dado un paso importante en materia de
reconocimiento de la diversidad familiar en Chile, ratificando que la biologia no es el
unico antecedente de la filiacidn, sino que las relaciones sociales también determinan
quiénes son padres, madres e hijos. (Santiago de Chile, 2020)
Ademas, agrega el profesor de Derecho Civil de la Universidad de Chile Mauricio
Tapia que: “A veces el vinculo bioldgico cede en virtud de otras consideraciones” y también
afirma que:
Si bien existe una primacia de la realidad biolégica en materia de filiacion, esta tiene
excepciones. Una de ellas es la posesion notoria que es que esta nifia fue tratada
durante toda su vida como hija, fue educada y criada y era conocida como hija del
demandante, por tanto, si bien el demandante no tenia la calidad de padre bioldgico,
en los hechos la tratd, crio y present6 ante sus familiares como su hija.
En este sentido, en Brasil también esta expresamente reconocida la posibilidad de la
filiacion socio afectiva, tal como lo menciona Belmiro Welter:
La filiacion socio afectiva solamente era reconocida cuando existia duda sobre la
partida de nacimiento y siempre que no contrariase la filiacion llamada legitima. A
partir del desdoblamiento de los vinculos parentales, por el reconocimiento juridico
de socio afectividad, el concepto de posesion de estado de hijo adquirié nueva

dimensién. En la expresion de Belmiro Welter, el estado de hijo afectivo se edifica
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por el cordon umbilical del amor, del afecto, del desvelo, del corazén y de la

emocion. Mientras la familia bioldgica navega en la cavidad sanguinea, la familia

afectiva trasciende los mares de la sangre. No es solo con relacion al hijo que se

requiere la presencia de la posesion del estado. También quien desempefia las
funciones parentales disfruta de la posesion de estado de madre o de padre. El
vinculo del hijo con los padres no resulta de los factores fisiologicos de generacion

y parto. La filiacién no consiste solo en nacimiento, ni tampoco en descendencia

genética. Es algo mucho mayor y mas profundo, que es plantado y fortificado en el

cotidiano, en los dias que pasan, en el crecimiento y en la vivencia conjunta. Padres
son, para los hijos, aquellos gque los alimentan, amparan, abrazan y protegen. La
paternidad sociol6gica, que se basa en la posesion de estado de hijo, es una
construccién diaria, consolidada en el afecto, y es a través de esa nocion que se

verifican los verdaderos lazos que unen los padres a sus hijos” (Welter, 2003, p.

151.)

En este sentido, Colombia debe legislar sobre la nueva forma de filiacion planteada,
méaxime cuando la Corte Suprema de Justicia en su sentencia STC-1976 de 2019, sala de
casacion civil, resuelve la impugnacion contra un fallo dictado por la sala civil de Familia,
del Tribunal Superior de Cundinamarca, cuando analiza el tema de la filiacion de crianza:

“Para la Corte Suprema de Justicia la filiacidn esta ligada, en forma intima, con la

realidad de las relaciones humanas, las cuales con el pasar del tiempo consolidan y

estructuran el libre desarrollo de la personalidad, que a su vez se armoniza con los

postulados axioldgicos de dignidad y autodeterminacién. EI mundo contemporaneo

contiene nuevas configuraciones familiares que trascienden los lazos de sangre,
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siendo la afectividad el criterio prevalente para reconocer la constitucion de una

relacion de parentesco. La Corte Suprema de Justicia soporta estas aseveraciones en

la doctrina psicoanalitica y juridica norteamericana, alusiva al concepto de

paternidad psicologica. Esto significa que la mera progenitura, vacia de contacto y

actividad, no es oponible a la experiencia conjunta de la convivencia cotidiana entre

un nifio y un adulto. Es la cercania relacional que vivencia el amor y el carifio a

nivel sicoldgico el factor determinante para la creacion de vinculos emocionales que

desplazan la condicion procreadora formal y que se conocen bajo la figura de

“paternidad socio afectiva”.

De esta manera, en palabras de la Corte, los lazos familiares se sustentan en el amor
de los nifios y al deber de solidaridad familiar que atienden sus integrantes, por esta razon:

Asi, la prueba de ADN como elemento propio del derecho procesal no es oponible a

los contenidos axioldgicos de la paz y la armonia familiar de crianza. Y la seguridad

juridica es reinterpretada en clave de respetar el lazo afectivo consolidado en la
relacién funcional de parentalidad que reconoce la adolescente accionante,
oponiéndose al frio llamado que hace la ley para reconocer la realidad bioldgica.

(Corte Constitucional, Sentencia STC-1976 de 2019)

De lo anterior surge el andlisis en procura de indicar que el afecto puede constituir
la fuente de la filiacion de crianza, plasmada en las nuevas relaciones sociales y familiares,
las cuales se sustentan en el criterio prevalente del afecto, el amor, el cuidado, el sustento y
la solidaridad que merecen reconocimiento de sus derechos para los hijos de crianza.

Para este caso, el alto tribunal de justicia retoma el desarrollo jurisprudencial que ha

venido dando la Corte Constitucional, en donde se reconoce la proteccion a la familia



UNIVERSIDAD SANTO TOMAS

PRIMER CLAUSTRO UNIVERSITARIO DE COLOMBIA

73
y los diversos tipos de familia en el axioma de hechos sociales consolidados en el

tiempo, siendo por via jurisprudencial, los cuales han dado pasos al reconocimiento
de los derechos del hijo de crianza; pero, cuando se trata de establecer condiciones de
igualdad entre estos y los hijos consanguineos, no se pronuncia o lo hace a medias,
ello con sustento en que la competencia la tiene el legislador, siendo las decisiones
del juez de tutela las que suplan el vacio legal en virtud del amparo de la proteccion

de derechos fundamentales.

En tal virtud, el Alto Tribunal, ha amparado por via de tutela las reclamaciones de
filiacion de crianza, en maltiples ocasiones. Pero cuando ha sido requerido para
regularizar y establecer una condicién de igualdad entre los hijos de crianza y las
otras modalidades de descendencia, por via de control constitucional, ha respondido
negativamente, aduciendo la imposibilidad de intervenir en la competencia del
legislador por cuanto opera una omision legislativa absoluta (Corte Constitucional,
Sentencia C 041-2004)

Ahora, en la sentencia, la Corte Suprema de Justicia, conociendo del recurso de
apelacion, se apoyé en los precedentes propuestos por la Corte Constitucional sobre la
transformacion de la diversidad familiar para extender dicho andlisis a los principios y
criterios constitucionales, en favor de los derechos reclamados por la adolescente, por
encima de lo sustancial en la filiacion civil, utilizando las disposiciones constitucionales
como reglas vinculantes de rango supra legal para sustentar justificar un trato paritario entre
las diferentes clases de hijos.

La sentencia en comento recogio los criterios de la Corte Constitucional en materia

de filiacion de crianza, destacando en el caso en concreto el vinculo de afecto, respeto,
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comprension y proteccion del padre que la protegio y sustento desde nifia, sumado a la

angustia de la familia socioafectiva de ser separada de la nifia por no existir vinculos de
sangre. La Corte Suprema de Justicia insiste en que la familia se configura en la
cotidianidad de las relaciones domésticas: “(...) lugar metafisico que tiene como
ingredientes principales el amor, afecto, solidaridad y proteccion de sus miembros entre si,
e indudablemente, también a factores socioldgicos y culturales”.

En sustento de lo analizado, la Corte Suprema, aplicando los postulados de
instrumentos internacionales sobre la convencion de derechos del nifio, en armonia con la
proteccién del interés superior del nifio, amparando los derechos de la tutelante a no
practicarse una prueba de ADN que, en demanda de impugnacion de la paternidad, fue
decretada; considerando el alto tribunal tal disposicion, vulnera los derechos de la nifia
dados los efectos psicologicos y el sufrimiento que la pretension del demandante le causa
ante la alternativa de ser separada de su nucleo familiar, y la relacién estrecha con su padre,
sumado a la socio afectividad que surgio de la convivencia con este, que tiene un papel
destacado en las relaciones familiares y en el desarrollo de los nifios, brindado un ambiente
propicio para su desarrollo arménico e integral.

Ahora bien, considerando esta sentencia, resulta importante para el tema afirmar
gue dentro de la investigacion la Corte potencio el vinculo familiar, la afectividad entre la
nifia y el hombre que la reconocié como tal, lo cual trascendio de la realidad bioldgica,
prevaleciendo la certeza social sobre la bioldgica. De esta manera el estado civil,

consolidado entre la accionante y los padres, prevalecio sobre la realidad bioldgica.
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