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INTRODUCCION

ste ensayo es producto de la investigacion en curso “El hijo de crianza en

Colombia: ;mito o realidad”?, adelantado al interior del Semillero de

investigacion en hermenéutica juridica, Hermes, cuyo objetivo general es

analizar la figura del Hijo de crianza en el ordenamiento juridico
colombiano.

El proyecto parte de las siguientes preguntas: ¢ Existe el Hijo de crianza en el
Derecho colombiano? Si existe, ¢ Qué derechos tiene este frente a sus padres de
crianza, y viceversa? La investigacion se justifica en la medida en que el Hijo de
crianza es un caso dificil, lo cual se explicara en el siguiente aparte.

En el tercer punto del ensayo se definiran brevemente los conceptos de
ordenamiento juridico a partir del “positivismo axioldgico” y de Hijo de crianza sobre
los cuales se apoya el proyecto, distinguiendo este ultimo del concepto de Adopcion.

Entrando en materia, en el cuarto punto se realizara un analisis descriptivo de las
sentencias sobre Hijos de crianza proferidas por la Corte Suprema de Justicia, Consejo
de Estado y Corte Constitucional, a partir de la Constitucion de 1991, graficaremos una
linea jurisprudencial conforme el trabajo de Diego Lopez Medina y analizaremos la
correccion de algunas de estas decisiones a partir de la teoria de la argumentacion
juridica de Alexy. Por ultimo, se estableceran algunas conclusiones en las que se
dejaran abiertas las puertas para desarrollos posteriores de la figura en cuestion.

EL HIJO DE CRIANZAES UN CASO DIFICIL
Una ojeada restringida a la legislacion colombiana sobre la clasificacion de los hijos

legitimos, extramatrimoniales y adoptivos (L. 29/82, art. 1°), dejariainmediatamente
por fuera la figura del hijo de crianza, haciendo inviable la presente investigacion en

* Estudiantes de séptimo semestre de la Facultad de Derecho de la Universidad Autonoma de Bucaramanga, UNAB,
pertenecientes al Semillero de investigacion en hermenéutica juridica—Hermes, del Grupo de Hermenéutica Juridica
del Centro de Investigaciones Socio-Juridicas “Laureano Gomez Serrano”.
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virtud del principio de legalidad. A lo anterior también podria sumarse el hecho de
que los asuntos relativos a la filiaciéon y el estado civil son de orden publico y, por
ende, de competencia exclusiva del legislador, 1o que terminaria por enterrar toda
pretension de reivindicar una figura juridica de tal naturaleza, desarrollada por via
jurisprudencial.

A primera vista nos encontramos, pues, ante un caso facil: basta con afirmar que la
Ley no prevé la figura del hjjo de crianza para afirmar que esta no existe. Sin
embargo, esta perspectiva implica la asuncién de una postura hermética, cerrada e
inmovil del Derecho, en el que este es concebido como monopolio del legislador,
reduciendo la totalidad del derecho a la totalidad de la ley. Asumir este presupuesto
epistemoldgico, correspondiente al modelo tedrico de la Exégesis francesa de
mediados de siglo XIX, seria algo parecido a regresar a la teoria geocéntrica en la
astronomia.

Afortunadamente para nosotros no hace falta una De revolutioni busorbium
coelestium, ni necesitamos de un giro copernicano en el campo del derecho para la
superacién de ideas juridicas obsoletas, puesto que ya se dio: en 1899, con la
publicacién de la Méthode de Frangois Geny, se firmé la partida de defuncién de una
Exégesis agonizante que habia demostrado su incapacidad para dar respuesta alas
necesidades de una realidad social sustancialmente distinta a la de la expedicion del
Code, luego de casi un siglo de inmovilidad interpretativa y petrificacién del
derecho.No existe en la actualidad una Teoria del Derecho seria que equipare el
derecho alalegislacion.

Superado el primer obstaculo, el presente trabajo se justifica en la afirmacién del hijo
de crianza como un caso dificil, en la medida en que existe un conflicto entre la
legislacion y la jurisprudencia: aquélla no lo regula, y ésta tangencialmente lo ha
desarrollado. Empero, este conflicto no se reduce a una mera antinomia normativa,
sino que involucra derechos fundamentales que eleva la discusion al plano de los
principios.

En la jurisprudencia colombiana reciente encontramos un significativo numero de
sentencias en las que vemos a los jueces referirse al hijo de crianza, no solamente
como un mito, una figura meramente decorativa, cuya existencia es intrascendente,
sino que en algunas ocasiones se le ha dado un tratamiento juridico de sujeto de
derechos y obligaciones en relacion con sus padres de crianza, derivado del
reconocimiento de una realidad social en la que lo familiar va mas alla del vinculo
sanguineo o civil, atendiendo en este caso al vinculo afectivo y a la posesion notoria
del estado de hijo (de crianza), y que, por tanto, nos hace pensar que dicha figura es
mas que una fantasiajurisprudencial para constituirse como una realidad.

Como mas adelante veremos, existen casos en los que se ha reconocido la
prevalencia de los derechos del hijo de crianza sobre los tramites administrativos de
instituciones estatales e incluso también sobre los derechos de los padres
bioldgicos, con fundamento en el interés superior del menor. También existen casos
en que se han reconocido los derechos de los padres de crianza para reclamar
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perjuicios morales en casos de responsabilidad estatal, pension de sobrevivientes,
subsidio familiar, y a ser preferidos en el proceso de adopcion como padres
adoptantes del menor.

Por tales razones se hace necesario realizar un analisis de fondo de la figura del hijo
de crianza en Colombia, que responda a las preguntas de qué es el hijo de crianza 'y
qué derechos y obligaciones tiene en relacion con sus padres de crianza, y
viceversa: cual es la situacion juridica de los padres de crianza.

La presente investigacion tiene, por consiguiente, un valor teérico y practico; tedrico,
por cuanto no existen estudios serios relativos a la figura del hijo de crianza, y una
sistematizacion sobre la figura constituiria un aporte a la dogmatica juridica; por otro
lado, los resultados de la investigacién tienen implicaciones practicas en la medida
en que se clarifique la situacion juridica en la que se encuentran muchas personas.

¢ QUE ES EL HIJO DE CRIANZA?

Para responder a la pregunta fundamental de si existe o no el Hijo de crianza en el
ordenamiento juridico colombiano, primero debemos definir estos conceptos.

Definicion de “Hijo de crianza”

El hijo de crianza es un fendémeno social no previsto en la ley pero reconocido por via
jurisprudencial, que hace referencia a aquella persona que en relacién con otra
llamada “padre o madre de crianza” ocupa el lugar de un hijo en virtud del lazo
afectivo que los une, sin que exista un lazo de consanguinidad ni civil originando en
un momento determinado derechos y obligaciones

Hipoétesis

Con el término hipotesis, nos referimos a unas proposiciones que son aceptables,
formuladas a través de lo encontrado mediante el analisis de algunas sentencias, y
que nos sirven para resolver de forma alternativa el problema que nos ocupa.

Entenado
(De antenado).Significa hijastro, hijo de uno solo de los conyuges respecto del otro.
Es decir, es quien tiene vinculos de consanguinidad con uno de ellos.

A continuacion, citaremos algunos ejemplos sacados de la mitologia, la Biblia y de
programas de television, esto con el fin de partir de casos para realizar luego
formulaciones generales, correspondientes al método inductivo.

Jesus de Nazaret: es hijo bioldgico de Maria pero no de José. En estos pasajes de la
Biblia se evidencia, como José, actué como padre de Jesus y como el pueblo lo tenia
como tal, a pesar de ser hijo Unicamente de Maria.

Lucas 1, 30 -31: “Mas el angel le dijo: jOh Maria! No temas, porque has hallado
gracia en los ojos de Dios. Sabete que has de concebir en tu seno, y tendras un hijo,
aquien pondras por nombre Jesus.”
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Juan 1,45: “Felipe hallé a Natanael, y le dijo: hemos encontrado a aquel de quien
escribié Moisés en ley, y anunciaron los profetas, a Jesus de Nazaret, el hijo de José.”

Juan 6,42: “y decian: ;No es este aquel Jesus, hijo de José, cuyo padre y cuya
madre nosotros conocemos? Pues, ;,como dice él: Yo he bajado del cielo?”.

Hércules es entenado. Es solo hijo de Alcmena, y no de Anfitrién su esposo. Naci6
en Tebas, hijo de Zeus y de Alcmena, cuyo esposo era Anfitridon, pero que Zeus
engand haciéndose pasar por €l para poder unirse a ella. De esa unién nacié
Hércules.

Expésito

(Del lat. expositus, expuesto) Es el recién nacido, abandonado, expuesto o confiado
aun establecimiento benéfico.

“Un nifio exposito no solo es incapaz de satisfacer sus necesidades basicas, sino
que esta en una circunstancia especial de riesgo respecto de fenémenos como la
violencia fisica o moral, la venta, el abuso sexual, la explotacién laboral o econémica
y el sometimiento a la realizacién de trabajos riesgosos. En sintesis, el derecho a
formar parte de un nucleo familiar, ademas de ser un derecho fundamental que goza
de especial prelacion, constituye una garantia esencial para asegurar la realizacion
de otros derechos fundamentales de la misma entidad, consagrados en el articulo
44 de la Carta”.

Un ejemplo de esto en la literatura, lo encontramos del escritor Rudyard Kipling
(1865-1936), autor de “The Jungle Book”, publicado en espafiol como “El libro de
las tierras virgenes”, nos narra la vida de Mowgli, un niflo que queda huérfanoy es
criado por la Manada de Lobos de Seeonee, enlaIndia.

Otro ejemplo, traido desde la historia de Roma, son Rémulo y Remo, quienes fueron
expositos, al serrecogidos y cuidados por el pastor Fausto y su mujer Acalarentia.

Diferencia entre entenado y expésito:

Existe entre estas dos figuras la diferencia de que el expésito es el recién nacido que
es dejado ya sea en un lugar publico, en un establecimiento de beneficencia, o es
entregado a una persona para su cuidado, es decir, éste no tiene ningun vinculo de
sangre con quienes estan a su cargo; a diferencia del entenado, que se denomina
también hijastro, quien si tiene vinculos de sangre con uno de los cényuges.

Elementos esenciales de la definicion

Inexistencia de vinculo de consanguinidady civil

Las tres formas de parentesco que se establecen en el cddigo civil, son:
consanguinidad, civil y afinidad. En el caso del hijo de crianza, no existe vinculo de
consanguinidad debido a que el hijo de crianza es un menor ajeno al circulo familiar,
entendiendo como circulo familiar, la unién que hay entre los integrantes de la familia
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por algun tipo de parentesco, convirtiéndose después en miembro de éste, sin llegar
a seradoptado posteriormente.

Existencia de vinculo afectivo natural al de un padre y un hijo

No existiendo tales vinculos consanguineos y civiles, es necesario que entre los
padres de crianza y el hijo, se desarrollen unos vinculos afectivos fuertes como los
que existen entre un padre y un hijo, derivados éstos del comportamiento entre si.

La vinculacién afectiva es una relacion reciproca, afectuosa y fuerte que existe entre
los nifios y sus padres, Si ellos desde temprana edad, no han experimentado
sensaciones como caricias, abrazos, arrullos, muy seguramente cuando estén en
una edad adulta, les sera dificil relacionarse afectivamente con otras personas, por
eso es muy importante, que desde pequefios reciban demostraciones sensibles de
afecto.

El mantenimiento de estos vinculos se convierte en prioridad para el sano desarrollo,
puesto que son un factor protector para el sujeto en todas las etapas del ciclo vital,
reduciendo su vulnerabilidad frente a los factores estresantes fisicos, mentales,
sociales o de cualquier naturaleza y permitiéndole hacer frente a los mismos con
mayor capacidad de afrontamiento. Cuando ocurre una pérdida significativa, es
decir, que esta relacionada con los vinculos afectivos, se produce duelo. El nifio y la
nifa sufren con la desaparicion de los diferentes lazos de union con otras personas,
sus juguetes o su propio cuerpo y finalmente reparan el sufrimiento mediante la
elaboracién del duelo. Para que esta reparacion se dé satisfactoriamente como
parte de su proceso vital, es fundamental que reciban el acogimiento y
acompafamiento de adultos significativos.

Como se vera mas adelante en algunos analisis jurisprudenciales sobre hijos de
crianza, se muestra como ellos sufrieron ese duelo al desaparecer el vinculo, puesto
que fueron retirados de sus familias de crianza en perjuicio de su integridad y
estabilidad psicoldgica.

Prueba del vinculo afectivo: posesion notoria del estado de hijo (de crianza)

Antes que todo, en este punto se hace referencia a la posesion notoria, no como un
elemento de la definicion del hijo de crianza, sino como un medio de prueba para
demostrar el vinculo afectivo existente. Dicho esto, pasamos a analizar en qué
consiste la posesién notoria.

En el caso, es necesario que el padre o madre de crianza hayan formado y tratado al
menor como su hijo, brindandole las condiciones necesarias de subsistencia,
educacion, establecimiento, y que las personas allegadas, ya sea vecinos,
familiares o compafieros, puedan dar fe, y hayan reputado al menor, como hijo de
dicho padre o madre, en virtud de aquel tratamiento, es decir, producto de los lazos
afectivos creados entre ellos, como los existentes entre un padre y un hijo.
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Aqui es de utilidad la sentencia de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién
Civil, del 7 de abril de 1953, magistrado ponente Alfonso Bonilla Gutiérrez, Gaceta
Judicial, Tomo 74, paginas 578-618:

“[Tlres son los requisitos indispensables para configurar la posesion [notoria] del
estado civil de hijo natural: 1° Que el respectivo padre o madre haya tratado al hijo
como tal, proveyendo a su subsistencia, educacion y establecimiento; 2° que los
deudos y amigos del padre o madre o el vecindario del domicilio en general, lo hayan
reputado como hijo de dicho padre o madre, a virtud de aquel tratamiento; y 3° que
las relaciones de tal género entre el padre o madre e hijo y la reputacién aludida
hayan durado diez afios, al menos, en forma continua” (G.d., T. LXXIV, p. 592).

Esto se traduce en los tres requisitos o elementos de la posesion notoria del estado
civil: 1° Trato (padre-hijo); 2° Fama (deudos, vecinos); y 3° Tiempo (10 afios -hoy 5
afos, apartirde laLey 75 de 1968-).

Ninguno de los primeros dos requisitos por si solos, aun cumpliendo el requisito del
tiempo, es idéneo por si para probar la posesion notoria del estado civil. “Es
absolutamente necesario que la reputacion [o fama] sea consecuencia del trato y
asistencia que el presunto padre le haya dado al hijo. Los dos primeros requisitos
son, pues, inseparables (...) Igualmente, para establecer la prueba de posesion del
estado de hijo natural, es condicion esencial que la doble situacién comentada [trato
y fama] haya tenido una duracién minima de diez afios continuos” (hoy 5 afos) (G.J.,
T.LXXIV, p. 593)

Diferencias entre Hijo de crianza e hijo adoptivo

En desarrollo del propésito de construir una definicion satisfactoria del concepto de
Hijo de crianza, hemos encontrado que algunos de los operadores juridicos de
nuestro sistema en mas de una ocasion lo han confundido, asimilado o relacionado
con el concepto o instituto juridico de “Adopcion”.

En efecto, magistrados tanto de la Corte Constitucional como del Consejo de
Estado, han tomado decisiones incorrectamente debido a que no han tenido claridad
suficiente respecto de los conceptos mencionados.

La incorreccion de esas decisiones estriba en que no estan debidamente
fundamentadas desde el punto de vista externo, ya que son contrarias a nuestra
dogmatica juridica sobre Adopcién.

Por esta razon es necesario distinguir entre el hijo de crianza y el hijo adoptivo, o,
hablando en términos de institutos, entre el Prohijamiento de crianza y la Adopcion.
El término “prohijamiento” viene del latin “pro” (por) y “filius” (hijo), que significa
“tener por hijo”. Por esta razén hemos querido darle el nombre de “prohijamiento de
crianza” al instituto que gobierna la relacién entre padre e hijo de crianza.
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Existen al menos tres diferencias entre el prohijamiento de crianza y la adopcion,
relativas a su i) naturaleza; ii) causa; y iii) efectos.

. En relacién a su naturaleza: por prohijamiento de crianza nos referimos a la
relacion juridica de facto existente entre una o varias personas (llamados padres de
crianza) que acogen como hijo suyo a otra persona que no lo es por naturaleza o por
adopcion legalmente celebrada. Decimos que esta relacion juridica es de facto
porque no esta regulada como tal en nuestra legislacion, pero si hace parte de una
realidad social que el Derecho, como producto humano, no puede desconocer, y de
hecho no la desconoce, en la medida en que existen numerosas decisiones
judiciales que tangencialmente han venido desarrollando la figura.

Por el contrario, respecto a la adopcion, si bien esta crea una relacion juridica entre
adoptantes y adoptivo referente a las obligaciones reciprocas que surgen entre
estos, lo cierto es que dicharelacion surge, no de facto, sino de un negocio juridico.

Este negocio juridico de la adopcidn, en nuestra legislacion, no es de forma libre sino
impuesta, o, en términos de nuestro Cddigo Civil, es solemne y de sujetos
calificados.

Es solemne en cuanto a que la adopcion se lleva mediante un tramite administrativo
que inicia con un proceso de restablecimiento de derechos, llevado por el Defensor
de Familia, seguido por un acto administrativo en que se decreta la adoptabilidad,
que Unicamente puede ser proferido por el Defensor de Familia. Concluido esto, se
inicia un tramite judicial en el cual mediante apoderado se presenta la demanda de
adopcién, que termina con sentencia.

Esta solemnidad se manifiesta también, en primera medida, en que la autoridad
competente para desarrollar programas de adopcion, es solamente el Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar y las instituciones autorizadas por este. En cuanto
a la procedencia, solo se puede adoptar a los menores de 18 afos declarados en
situacién de adoptabilidad, o aquellos cuya adopcion haya sido consentida
previamente por sus padres. Este consentimiento es una manifestacion informada,
libre y voluntaria de dar en adopcién a un hijo por parte de quienes ejercen la patria
potestad, el cual debe ser valido civilmente e iddneo constitucionalmente.

No todas las personas son aptas para adoptar, el codigo de Infancia y adolescencia
establece como requisitos los siguientes: quien siendo capaz, haya cumplido 25
afios de edad, tenga al menos 15 afios mas que el adoptable, y garantice identidad
fisica, mental, moral y social suficiente para suministrar una familia adecuada y
estable al nifio o adolescente.

El caracter solemne del negocio juridico de la adopcion se opone al caracter de facto
que supone la relacion del prohijamiento de crianza.

o e En relacién con su causa, entendida ésta como la razén de ser del negocio,
la cual “se identifica con la funcion econdémico-social del negocio entero” en el
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ordenamiento juridico y la sociedad, la adopcién se distingue del prohijamiento de
crianza en la medida en que este, en estricto sentido, no tiene causa (porque, como
se vio arriba, no es un negocio), es decir, no tiene una funcién que cumplir a la luz del
ordenamiento juridico

Por el contrario, la adopcion si tiene una causa, relativa con la funcién que ésta
cumple, a saber, la de ser una medida de proteccién del menor en la que por medio
de la vigilancia del Estado, se establece de manera irrevocable, la relacion paterno
filial entre personas que no latienen por naturaleza.

° Y en relacion con sus efectos, la adopcion crea entre los sujetos - adoptante
y adoptivo- un vinculo de filiacién de naturaleza civil, en virtud del cual este pasa a
ser hijo de aquel, e igualmente se forman vinculos de parentesco con los parientes
de su adoptante.

Por el contrario, la relacion de prohijamiento de crianza no tiene ningun efecto legal
en la medida en que no esta regulada en la legislacion; por ende, todo efecto juridico
que los jueces atribuyan —como ya lo han hecho- a dicha relacion, sera un efecto
extra-legal.

Definicion de “ordenamiento juridico”

¢, Cual es el concepto de derecho? De ninguna manera pretendemos construir aca
una teoria del derecho, empresa que naturalmente excederia nuestras fuerzas. Sin
embargo, la pregunta es pertinente por cuanto la respuesta puede determinar las
conclusiones del presente proyecto. En efecto, como ya lo mencionamos arriba, si
partimos de una concepcion positivista formalista del derecho, segun la cual éste
equivale a la Ley, concluiremos que el hijo de crianza no existe por cuanto no esta
previsto en la legislacion.

Por ello se ha partido de una definicion de “ordenamiento juridico” que privilegie la
efectividad de los derechos en atencion a exigencias de justicia material, antes que
desconocer situaciones de hecho que no tienen regulacién legal (como el Hijo de
crianza); un concepto de Derecho que considere los principios como verdaderas
fuentes de decision judicial y que reconozca que éstos tienen necesariamente un
contenido moral. Este punto de partida lo suministra lo que algunos llaman
positivismo axiolégico o positivismo con apertura a los valores ético-morales, entre
cuyos exponentes estan Dworkin, Alexy y Zagrebelsky.

<<Eljuez puede decidir en principios>>: Dworkin
El trabajo de Dworkin parte de la critica de dos de las ideas fundamentales de su
otrora maestro y cabeza visible del positivismo juridico en el Common Law, H. L. A.

Hart, segun las cuales: i) existe una clara linea divisoria entre derecho y moral; y ii)
los casos dificiles son resueltos discrecionalmente por el juez.
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Frente ala primera idea, Dworkin afirma que el sistema juridico se compone -no sélo
de reglas sino también- de principios, los cuales tienen necesariamente un
contenido moral, razén por la cual no encajan dentro de la regla de reconocimiento
hartiana. La presencia de elementos de contenido moral hace que lalinea divisoria
entre estay el derecho sea difusa.

Respecto a la segunda idea, Dworkin se opone a que el juez falle discrecionalmente
los casos dificiles en la medida en que ello constituye una violacion al principio
democratico; en vez de eso propone que el juez, en caso de que no exista, por
ejemplo, unaregla aplicable al caso, decida con base en principios.

En ese orden de ideas, en la hipotesis del hijo de crianza en la que no existe como tal
unaregla aplicable al caso, los jueces pueden valerse de los principios juridicos para
fundamentar su decision. El hecho de que no exista legislacion sobre la materia no
significa que el juez deba desconocer los derechos de estas personas, maxime
cuando se tiene en cuenta que el problema de los derechos no se resuelve mediante
su reconocimiento legal. Por el contrario, una teoria del derecho que se tome /os
derechos en serio debe abogar por su efectividad atendiendo a exigencias de
justicia material.

<<Los principios se ponderan>>: Alexy

Establecido que el Hijo de crianza es un caso dificil, y que, segun Dworkin, estos
casos se resuelven mediante principios, debemos ahora responder cémo se aplican
los principios.

Segun Alexy, “los principios son normas que ordenan que algo sea realizado en la
mayor medida posible, de acuerdo con las posibilidades facticas y juridicas. Por
ello, los principios son mandatos de optimizacién”.

Respecto a su modo de aplicacion, los principios, a diferencia de las reglas, no se
aplican mediante la subsuncion debido a que por su estructura logica tienen una
dimension de peso de la cual carecen las reglas, lo cual obliga al intérprete a
ponderaren cada caso concreto cual principio pesa mas que otro.

La ponderacién equivale a la proporcionalidad en sentido estricto, y estd compuesta
por tres elementos: i) la ley de la ponderacién; ii) la formula del peso; y iii) la carga de
la argumentacién. Su nucleo lo compone la ley de la ponderacion, segun la cual:
“Cuando mayor sea el grado de no satisfaccion o restriccion de uno de los principios,
tanto mayor debera ser el grado de la importancia de la satisfaccion del otro”.

En tratandose de casos sobre Hijos de crianza ello significa que el juez debe ponderar
en cada caso concreto los principios en juego y determinar el grado de satisfacciéon o
restriccion de los derechos fundamentales del menor, por ejemplo, frente al principio
de legalidad o de seguridad juridica, al tiempo que debe propender porque su
decision garantice la efectividad del principio del interés superior del menor,
atendiendo alas posibilidades facticas del caso y la viabilidad juridica del fallo.
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<<El Caso Serena>>: Zagrebelsky

Concebidos los principios como mandatos de optimizacion, los cuales se aplican
mediante la ponderacién, debemos acercarnos ahora a un concepto de derecho
acorde a las exigencias ético-morales en consonancia con el principio de justicia
material.

Partiendo de una concepcioén del derecho por principios, teniendo en cuenta el papel
esencial que cumplen éstos en la fundamentacién del ordenamiento juridico, toda
vez que no se concibe la existencia del derecho sino para la realizacion de
presupuestos minimos de justicia, inevitablemente debemos concluir que el derecho
es una “disciplina practica[que] esta necesariamente anclada a la realidad’.

En ese orden de ideas, los jueces no pueden ser apaticos a la existencia de
situaciones y relaciones que de alguna manera tienen relevancia juridica, no
obstante no estar reconocidas en el ordenamiento positivo. Los jueces deben
garantizar la efectividad de los derechos fundamentales, aun cuando ello implique
contrariar el sentido literal de la ley. En tratdndose de los hijos de crianza, el juez
debe ponderar los principios en juego de modo que la resolucion adoptada sea
razonable luego de realizar el juicio de proporcionalidad.

Ejemplo de lo anterior lo constituye el Caso Serena debatido en ltalia, el cual
precisamente encuadra en la hipétesis del hijo de crianza, y se resume asi:

El asunto era el siguiente: una nifia nacida en un pais lejano fue traida
ilegalmente a Italia y un matrimonio la tenia consigo como hija. La situacion
de hecho era ilegal, pero ya se habia prolongado durante mas de un afio
mediante las estratagemas usadas por los cényuges (primero una falsa
declaracion de paternidad natural del hombre y luego la solicitud de
adopcién o de acogimiento) con la evidente intencién de consolidarla y
hacer cada vez mas dificil la separacion de la nifia.

Era indiscutible —de un lado- la ilegalidad de la situacion, pero también era
indiscutible —de otro lado- que se habia constituido un lazo afectivo entre la
ninay la nueva familia.

El caso deja al descubierto un conflicto o colisién de principios: por un lado, el
principio de fraude ala ley, segun el cual nadie puede obtener provecho de su propia
ilicitud, y por otro lado, la tranquilidad espiritual de la nifia, 0 mejor, el interés superior
del menor, por cuanto separarla de la familia significaba causarle un trauma debido
alvinculo afectivo que ya se habia tendido entre ellos.

El caso es estudiado por los tribunales de menores en ltalia, en donde se resuelve
separar a la nifia de la familia en atencion a los derechos de otros nifios que estan o
pueden llegar a estar en la misma situacion, como lo es, el trafico ilicito de menores.
El sentido de la decision, no obstante, no es compartido por Zagrebelsky, para quien
el principio de solidaridad, segun el cual es posible “endosar a alguien una carga en
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atencién al bien de otro”, no debe prevalecer sobre el interés de la menor. “En el
fondo, la decision del <<caso Serena>> ha supuesto justamente esto: para proteger
amuchos nifios se ha admitido un peligro para el bien de una nifia”.

Para finalizar este tercer punto, hemos visto como los principios no solamente hacen
parte del ordenamiento juridico, sino que lo fundamentan; un estudio sobre una
figura juridica no tipificada en la legislacién —como el Hijo de crianza- debe partir,
pues, de una concepcion “positivista axioldgica” del Derecho, en que la discusion no
se quede en el plano de las reglas, sino que la eleve al nivel de los principios, en la
medida en que existan derechos fundamentales en juego.

EL HIJODE CRIANZAEN LA JURISPRUDENCIA COLOMBIANA

“El derecho evoluciona y se transforma constantemente, porque se
desarrolla en el tiempo que lo modifica, y se transforma con entera y
completa independencia de las voluntades individuales y de
acuerdo con las diversas manifestaciones del espiritu popular”.

Sintesis de lo que se hizo

Partiendo de lo que se plante6 al comienzo de este escrito, esto es, la no regulacion
de la figura del hijo de crianza dentro de nuestra legislacion nacional; o mejor, con
algo de criticidad propia de la escuela histérica alemana: el desconocimiento por
parte del legislador del “espiritu del pueblo”, de una realidad juridica que envuelve
nuestro entorno, decidimos optar por remitirnos a la jurisprudencia y buscar en la
mayor medida posible providencias que nos indicaran de manera siquiera sumariala
existencia de la figura del hijo de crianza en el ordenamiento juridico colombiano.
Pues bien, nuestro marco fue concreto, tomamos como punto de partida la
expedicion de la Carta politica del 91 abarcando de esta manera los fallos por parte
del Consejo de Estado, la Corte Suprema de Justicia y la naciente Corte
Constitucional. En la recopilacién jurisprudencial nos encontramos con 16
providencias, tres correspondientes a la Corte Suprema de Justicia, tres mas al
Consejo de Estado y las diez restantes, a la Corte Constitucional; tales fallos
judiciales desarrollaban temas como i) Pension se sobrevivientes; i) Reclamacion
de perjuicios morales y materiales en falla del servicio por causa imputable al
Estado; iii) Derecho del nifio a tener una familia y no ser separado de ella; iv) Vinculo
afectivo que naturalmente debe existir entre una madre y un hijo; y iv) Subsidio
familiar.

Figura No. 1

A continuacion en la figura N° 1 exponemos la identificacion en particular de cada
sentencia, junto con el problema juridico, la tesis de la Corte y la hipdtesis en que se
desarroll6 el hijo de crianza.

N (<]
Hipodtesis
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Problema Juridico
Corporacion
Tesis
Corporacion

Puntos principales resaltados en las providencias
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C.S.J

1 Seccién Laboral

Fecha: 16/05/2002

M.P.: Francisco Escobar
Enriquez

¢ Puede una persona en condicion
de hijo de crianza e integrante del
grupo familiar del causante ser
acreedor de la pension de
sobreviviente de este del cual
dependia econdmicamente?

Si

Entenado

C.S.J

2 Seccion Laboral

Fecha: 14/08/2007

M.P.: Isaura Vargas Diaz

¢ Tienen derecho a la pension de
sobrevivientes los padres de
crianza, respecto de su hijo de
crianza fallecido. del que cuidaron
desde la edad de afio y medio de
nacido, creandose entre ellos lazos
afectivos propios de padres
biolégicos con su hijo, asi no esté
acreditado el parentesco conforme
a las reglas del Cédigo Civil tal
como lo exige el paragrafo del art.
47 de la ley 100 de 1993?

NO

Exposito

C.s.J

Seccioén Laboral

Fecha: 29/07/2008

3 M.P.: Isaura Vargas Diaz

¢ Tiene derecho a la pensién de
sobrevivientes el hijo de crianza
(Entenado) respecto de su padre
de crianza fallecido, con quién
surgieron lazos afectivos después
de tres afios y medio de
convivencia y este asumié su
manutencién y cuidados, asi la
figura del hijo de crianza no esté
comprendida en las disposiciones
del Cédigo Civil que regula el
vinculo entre padres e hijos y que
requiere el paragrafo del art. 13 de
la ley 100 de 1993 para otorgar la
pensién de sobrevivientes?

NO

Entenado

Consejo de Estado
Seccién 3

4 Fecha: 26/03/2008

M.P.: Enrique Gil Botero

1) Tiene derecho el hijo de crianza
a ser indemnizado por perjuicios
morales por la muerte de su padre
de crianza, ocurrida por causa
imputable al Estado?

2) En la misma situacion, ¢tiene
derecho ese hijo de crianza a ser
indemnizado por perjuicios
materiales, en la modalidad de
lucro cesante?

Si

Entenado
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Consejo de Estado

¢ Tiene derecho a ser indemnizada

M.P.: Carlos Gaviria Diaz

el servicio militar , asi no esté tal

5 Seccién 3 por perjuicios morales la madre de | Si Expdsito
Fecha: 28/01/09 crianza cuyo hijo de crianza ha sido
M.P.: Enrique Gil Botero victima de una falla del servicio por
parte del Estado?
¢, Se vulneran los derechos ala
igualdad, a la dignidad humana, a
la seguridad social y a la proteccion
Consejo de Estado integral de la tercera edad y de la
6 Seccion 4 familia cuando el Ejército Nacional
Fecha: 06/05/2009 no otorga la pension de
M.P.: Martha Teresa sobrevivientes a los padres de Si Expdsito
Bricefio crianza respecto de su hijo de
crianza miembro de las FFAA
muerto en combate del cual se
hicieron cargo cuando murieron
sus padres bilégicos, y al que le
brindaron el cuidado, y
sostenimiento propios de los
padres bioldgicos con su hijo?
¢ Resulta violatorio al principio de
Corte Const. solidaridad social y a los derechos
Sentencia: fundamentales de tener una familia
7 T-217/94 y a no ser separado de ella, y de Exposito
Fecha:02/05/1994 libertad de expresion; el accionar NO
M.P.: Alejandro Martinez del ICBF respecto al hecho de
Caballero separar al menor exposito del
hogar sustituto en el que se
encuentra y en el cual se han
creado vinculos afectivos?
¢ Se violan los derechos
Corte Const. fundamentales de la menor a tener
Sentencia: una familia y no ser separado de
8 T-278/94 ella, al libre desarrollo de su Si Exposito
Fecha:15/06/1994 personalidad y a la libertad de su
M.P.: Hernando Herrera opinién cuando se le sustrae de
Vergara sus padres de crianza con los que
convive hace mas de cinco (5)
afios y se le pone al cuidado de su
madre bioldgica que no le ofrece
ningun tipo de garantias para su
integridad y desarrollo fisico y
mental y con la cual la menor no
quiere estar?
¢ Tienen derecho los Padres de
Corte Const. crianza, a que se les reconozca la
Sentencia: pension de sobreviviente, respecto
9 T-495/97 de su hijo de crianza exposito que
Fecha:03/10/1997 fue dado de baja mientras prestaba Si Expdsito
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12

Corte Const.
Sentencia:
Fecha:27/09/1999
M.P.: Alejandro Martinez
Caballero

T-715/99

Se vulneran los derechos de [L] en
calidad de hija de crianza a tener
una familia y no ser separada de
ella, asi como el principio de
interés superior del menor, al ser
esta retirada por parte del ICBF de
su familia de crianza [Ay B], con la
cual permaneci6  por mas de 5
afios y con la cual existe un vinculo
afectivo?

Si

Expésito

13

Corte Const.
Sentencia:
Fecha:25/11/1999
M.P.: Carlos Gaviria Diaz

T-941/99

¢ Se violan los derechos que tiene
el hijo de crianza a pertenecer a
una fami lia y no ser separado de
ella, cuando este ha convivido por
mas de dos afios en su seno,
creandose vinculos afectivos; y
por una decision del ICBF es
retirado y puesto en un ambiente
totalmente diferente para el menor?

Si

Expésito

14

Corte Const.
Sentencia:
Fecha:17/07/2000
M.P.: Alejandro Martinez
Caballero

T-893/00

¢, Se le vulnera el derecho a un
menor a tener una familia y no ser
separado de ella; y a sus padres de
crianza el derecho al debido
proceso, a recibir informacién veraz
e imparcial y a presentar peticiones
respetuosas, cuando el ICBF
después de haber puesto al menor
bajo el cuidado de estos como
hogar sustituto y habiendo dejado
prolongar la permanencia del
menor por 3 afios en ese hogar en
el que se crearon relaciones
afectivas propias de los padres
bioldgicos con su hijo, lo retiraron
de manera sorpresiva y abrupta
sin haberlos notificado de tal
actuacion y ademas, les
impidieron la posibilidad de iniciar
el proceso de adopcion de este
menor utiliz  ando informacion
imprecisa?

No

Expésito

15

Corte Const.
Sentencia:
Fecha:25/03/2004
M.P.: Manuel José Cepeda
Espinosa

T-292/04

¢ Se violan los derechos
fundamentales de una menor, en
particular su derecho a tener una
familia y no ser separada de ella,
por la decision del ICBF de retirarla
del hogar de quienes hicieron el
papel de padres de crianza por
casi dos afios (y con los cuales se
crearon vinculos afectivos propios
de los padres bioldgicos con su
hijo) y ubicarla en un hogar sustituto

Si

Expésito
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Corte Const.

16 Sentencia :
Fecha:13/05/2005
M.P.: Rodrigo Escobar Gil

T-497/05

¢, Se viola el interés superior del
menor y su derecho a tener una
familia y a no ser separado de ella
cuando se intenta separarlo de su
familia de crianza?

¢, Se traslada el ambito de proteccion
del derecho a la familia del menor
hacia su familia de crianza cuando
se han desarrollado vinculos
afectivos cuya perturbacion
perjudicaria su interés superior?.

Si

Expésito

Lineas jurisprudenciales

Debemos hacer la salvedad que aunque el nimero de sentencias encontradas
respecto al hijo de crianza fue escaso, (16 sentencias) lo cierto es que fue posible la
construccion de lineas jurisprudenciales atendiendo a la analogia u homogeneidad

de algunos temas que en su cuestion factica se asimilaban.
PRIMERA LINEA JURISPRUDENCIAL

i) Reciprocidad entre el hijo y los padres de crianza de ser acreedores de la

pension de sobrevivientes.

¢ Es beneficiario el

hijo de crianza a la pension de sobrevivientes
respecto sus padres de crianza y viceversa?

¢
NO
Seccion Laboral

Fecha: 14/08/2007

M.P.: Isaura Vargas Diaz

L4

C.SsJ

Seccion Laboral

Fecha: 29/07/2008

M.P.: Isaura Vargas Diaz

Corte Suprema de Justicia

¢

Seccién Laboral
Fecha: 16/05/2002

Corte Constitucional
Sentencia T-495/97

¢

Consejo de Estado
Seccion 4

Fecha: 06/05/2009

Corte Suprema de Justicia

M.P.: Carlos Gaviria Diaz

M.P.: Martha Teresa Bricefio

M.P.: Francisco Escobar Enriquez

Si

En relacién a la anterior linea jurisprudencial, debemos anotar que las dos
decisiones negativas adoptadas por parte de la magistrada Isaura Vargas Diaz, esto
es, de no conceder el beneficio al hijo de crianza de ser acreedor de la pension de
sobrevivientes respecto de sus padres de crianzay viceversa, obedecié a un cambio
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legislativo en el afio 2003. Fue LalLey 797 ensu art. 13, literalesAy C, y Paragrafo
la cual modificé el art. 47 de la ley 100 de 1993; disposicion que desde nuestro punto
de vista perjudicé de cierta forma el desarrollo de la figura el hijo de crianza y de sus
padres de crianza, pues su limitacion fue excesiva por cuanto se debe acreditar la
dependencia econdmica del beneficiario con el causante al momento de su muerte y
ademas se requiere que el vinculo entre el padre, el hijo o el hermano invalido sea el
establecido en el Codigo Civil, excluyendo y dejando sin posibilidad alguna de que
un hijo de crianza pueda aspirar a una pension de sobrevivientes, pues como se
explicé al principio de este escrito, tal figura no hatenido ese reconocimientolegal.
SEGUNDA LINEA JURISPRUDENCIAL

ii) Derecho del hijo de crianza a permanecer con su familia de crianza

¢, Tiene derecho el hijo de crianza a permanecer con sus padres de crianza
cuando se han establecido estrechos vinculos afectivos naturales como los
que existen entre los padres y sus hijos aun en perjuicio de determinaciones
del ICBF y de su familia biolégica que no le ofrece ningun tipo de garantias
para su integridad y desarrollo fisico y mental?

¢
NO Corte Constitucional si
Sentencia T-217/94

Fecha: 02/05/ 1994

M.P.: Alejandro Martinez Caballero
¢

Corte Constitucional

Sentencia T-278/94

Fecha: 15/06/1994

M.P.: Hernando Herrera Vergara

¢

Corte Constitucional

Sentencia T-715/99

Fecha: 27/ 09/1999

M.P.: Alejandro Martinez Caballero
¢

Corte Constitucional

Sentencia T-941/99

Fecha: 25/ 11/1999

M.P.: Carlos Gaviria Diaz

¢

Corte Const.

Sentencia T-292/04

Fecha: 25/03/2004

M.P.: Manuel José Ceped a Espinosa
¢

Corte Const.

Sentencia : T-497/05

Fecha: 13/05/2005

M.P.: Rodrigo Escobar Gil
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Hacemos la salvedad de que en la construcciéon de esta linea jurisprudencial la
sentencia de tutela T-893 de 17 de julio de 2000 con ponencia del Dr. Alejandro
Martinez Caballero no fue incluida, pues si bien tuvo tesis negativa, los hechos que
le dieron desarrollo no se pueden asimilar a las demas providencias en razén de que
tal decisién termind con la adopcidn del menor por parte de una pareja extranjera.

Correccion de una decision sobre hijos de crianza

Al hacer los analisis jurisprudenciales de las sentencias que encontramos, nos
percatamos de algunas irregularidades — si se pueden llamar de esa manera- en lo
referente a las decisiones tomadas por los operadores juridicos; si bien es cierto
que deben ceiiirse por las disposiciones normativas, en determinados casos su
analisis exegeético utilizado como método de interpretacion puede atentar contra
garantias fundamentales. Tal es el caso de las sentencias proferidas por la Corte
Suprema de Justicia Sala de casacion laboral de agosto 14 de 2007 y Julio 29 de
2008, ambas con ponencia de la Dra. Isaura Vargas Diaz. Ya habiamos anotado en
la primera linea jurisprudencial referente a la reciprocidad entre el hijo y los padres
de crianza de ser acreedores de la pension de sobrevivientes, que la conducta
negativa de las decisiones adoptadas por parte de la magistrada ponente se debio a
un cambio legislativo. Se evidencia que la mecanica utilizada por ella fue la de
subsumir los hechos en la regla, dejando de lado como ya se adujo, el
reconocimiento de derechos fundamentales. De tales actuaciones nos surgioé una
pregunta: ¢ existe un mecanismo para que el juez pueda apartarse de la literalidad
de la disposicion de una norma? La respuesta a tal interrogante es si, y dicho
mecanismo esta representado en la excepcion de inconstitucionalidad, la cual como
lo acota la C-122/11 puede ser propuesta y llevada a cabo por “cualquier juez,
autoridad administrativa e incluso particulares que tengan que aplicar una norma
juridica en un caso concreto y (...) y que viole disposiciones constitucionales”. Del
caso en cuestién hacemos la critica puntillosa a la magistrada Isaura Vargas cuando
desconociendo derechos fundamentales se cifie Unicamente a la literalidad de la
ley, pudiendo excusarse en la excepcion de inconstitucionalidad y de esta manera
reconocer la pension de sobrevivientes de la cual se desprendian derechos
fundamentales.

Para culminar debemos sefialar que la correccién de cada una de las decisiones en
cada sentencia no se puede determinar a priori por la tesis del problema juridico,
sino que se debe evaluar junto con los hechos de cada uno de los casos en concreto.
Esto se justifica porque no estamos enfocados en un positivismo normativista sino
enun positivismo axioldgico en la medida en que el problema juridico no se resuelve
subsumiendo reglas, sino ponderando principios, y la ponderacién como dijimos
arriba cuando nos referiamos a Alexy y Dworkin, se realiza atendiendo las
circunstancias de cada caso concreto.
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