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RESUMEN

Se aborda el estudio de los casos Serena (Italia) y Verdnica (T-292 de
2004), desde los elementos configurativos del caso tragico para ver si, el
segundo tiene esa condicion para el Derecho constitucional colombiano.
Se concluye que a partir del desarrollo que la Corte Constitucional ha
realizado del principio de interés superior del nifio, el derecho del hijo de
crianza a permanecer con su familia de crianza puede ceder si dentro del
proceso de adopcién ordenado para superar su situacion irregular se
presenta una familia con mejores condiciones para la satisfaccion de sus
derechos fundamentales. Es claro entonces que en casos de hijos de
crianza no se presenta una absolutizacion de los principios que
colisionan, sefia distintiva del caso tragico.

Palabras clave: Principios, Caso tragico, Hijo de crianza, Interés
superior del nifio, Adopcién.

FOSTER CHILDREN AND TRAGIC CASES. SERENAAND
VERONICA CASES ANALYSIS

ABSTRACT

This paper proposes the study of Serena (Italy) and Veronica's cases (T-
292, 2004), based on the constituent elements of a tragic case, in order to

* El presente escrito presenta un resultado parcial de la investigacion “La doctrina del Caso Tragico en la
jurisprudencia de tutela de la Corte Constitucional”, realizada bajo la direccion del Doctor Mauricio
Rodriguez Delgado.

** Abogado especialista en Derecho Publico de la Universidad Auténoma de Bucaramanga (UNAB).
Maestrando en Derecho constitucional de la Universidad Externado de Colombia. Miembro del Grupo de
Investigacion en Hermenéutica Juridica del Centro de Investigaciones “Laureano Gémez Serrano”, del que
es su asistente académico. cduarte3@unab.edu.co
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check if the second one meets the conditions required by the Colombian
Constitutional law. According to the development of the principle of the
best interests of the child within the Constitutional Court, it is possible to
conclude that ,the right of a family with suitable conditions to adopt
foster children can prevail. Itis clear, then, that in cases of foster children
it is not possible to find a universilazation of principles that collide,
which is the distinctive sign of atragic case.

Key Words: Principles, Tragic case, Foster child, Interests of the
child, Adoption.

FILHOS ADOTIVOS E CASOS TRAGICOS. ANALISE DOS
CASOS DE SERENA E DE VERONICA

RESUMO

Ao estudar o caso de Serena (Italia) e de \eronica (T-292, 2004) tém-se
como fonte de referéncia os elementos constitutivos do caso tragico, a
fim de identificar se 0 segundo se encaixa nesta categoria para o Direito
Constitucional colombiano. Conclui-se que, a partir do desenvolvimento
que o Tribunal Constitucional fez do principio do interesse superior da
crianca, o direito do filho de criacéo a ficar com sua familia adotiva pode
ser transferido se, no processo de ado¢do ordenado para superar sua
situacdo irregular, surge uma familia com melhores condicGes para a
satisfacdo dos seus direitos fundamentais. E claro entfo que, em casos de
filhos adotivos, ndo se apresenta uma absolutizacdo dos principios que
podem se chocar, isto é comum e caracteriza o caso tragico.

Palavras-chave: Principios, Caso tragico, Filho adotivo, Os melhores
interesses da criancga, Adopcao.

1. INTRODUCCION

Los astronomos en la busqueda de vida por fuera de la tierra, hace algin
tiempo examinaban el cielo a fin de encontrar primero los soles que
sustentan los sistemas planetarios; y luego miraban alrededor para
identificar planetas que los orbitaran. Ponian especial atencion en la zona
de habitabilidad a fin de encontrar aquellos que pudiesen albergar vida.

Dentro del proyecto de investigacion “La doctrina del caso tragico en la
jurisprudencia de tutela de la Corte Constitucional”, adscrito al Grupo de
Investigacion en Hermenéutica Juridica de la UNAB, se hace algo
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parecido. Afin de desarrollar los objetivos especificos de identificar casos
tragicos en las sentencias de tutela de la Corte Constitucional y de fijar sus
criterios de resolucion, nos adentramos en un cielo lleno de casos dificiles.
Para encontrar aquellos que son tragicos buscamos en la jurisprudencia de
la Corte colombiana situaciones facticas similares a casos que son
reconocidos como tales en ladoctrinay jurisprudencia extranjera.

En las siguientes lineas se hace un analisis del Caso Serena, presentado
por Gustavo Zagrebelsky como un caso inconmensurable del Derecho
constitucional italiano, y del Caso Verdnica, resuelto por la Corte
Constitucional colombianaen la Sentencia T-292 de 2004.

2.PROBLEMADE INVESTIGACION

De manera general, el problema que guia la investigacion se contrae a
resolver ¢ Cudl ha sido la postura de la Corte Constitucional frente al “caso
tragico”? Esto es importante debido a que el reconocimiento de la
ocurrencia de casos tragicos en el Derecho lo hace un sector minoritario de
la doctrina. Esta situacion plantea la posibilidad de que la Corte no sea
consciente de su existencia y por tanto de haberlos enfrentado los haya
resuelto bajo el método de la ponderacion por proporcionalidad, justo
cuando se denuncia que ella es insuficiente para dar una solucién razonable.
Mediante el proyecto en mencion pretende como objetivo general
determinar si existe doctrina constitucional frente a los casos tragicos.

Asi, resulta necesario establecer si el Tribunal Constitucional
colombiano ha estado frente a casos tragicos y como los ha resuelto. En
este escrito se pretende auscultar si ¢los Casos Serena 'y Veronica, en los
cuales hace aparicién la figura del hijo de crianza, reunen las
caracteristicas de un caso tragico? En especial se establecera si el caso
resuelto en la T-292 de 2004 es para el Derecho constitucional
colombiano un caso tragico.

De obtenerse una respuesta afirmativa, se indagara si la Corte fue
consciente de la tragedia que enfrentaba al dictar su sentenciay, en todo
caso, se rastrearan los argumentos dados para proteger la integridad y
permanencia de los lazos afectivos de una familia de crianza que surgio
de una “ins6lita” actuacion ilegal en la que concurrieron la madre
biolégica y los padres de crianza de “Verénica™. El texto que se entrega

1 Los padres biol6gicos y de crianza dieron nombres diferentes a la nifia. Uno y otro fueron cambiados en la
sentencia por la Corte Constitucional para proteger su identidad. Para los fines de este texto se utiliza el que
corresponde al dado por los padres de crianza debido al sentido del fallo favorable aaquellos.
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se vincula con el objetivo especifico de identificar en las sentencias de
tutelade la Corte Constitucional tres casos tragicos

3.HIPOTESISDE TRABAJO

Se demostrara que debido a la configuracion que la Corte Constitucional
colombiana ha dado a la figura del hijo de crianza, en la que el derecho a
que aquél permanezca con su familia de crianza esta supeditado a que no
se presente dentro del proceso de adopcion, -con el que se debe superar la
situacion de ilegalidad que lo caracteriza,- otra familia que presente
mejores condiciones de vida, establecer el equilibrio minimo entre los
principios en juego si es posible, y saber si no se produce la
absolutizacion entre ellos, como sucede en los casos tragicos.

4.ESTRATEGIAMETODOLOGICA

Para los anteriores fines, primero se explicaran los elementos
configurativos de un caso tragico, enseguida se explicaran las
similitudes entre los Casos Serena y Verdnica (que no llegan a ser casos
analogos), y luego se analizaran las decisiones judiciales en ellos junto
con la critica que Zagrebelsky hace al caso italiano. Finalmente se
recabaran unas conclusiones.

El anélisis de cada una de los casos se hace discriminando: (i) sus
caracteristicas facticas, (ii) las resoluciones dictadas por los jueces de
instancia, (iii) la argumentacion que justifica la decision final de la
Corte, y (iv) laevaluacion de la decision a partir del “check list”. Estos
pasos para acometer el analisis no son caprichosos: los casos tragicos
son problemas de la vida humana o social que llevados al Derecho lo
hacen inaplicable como medio para alcanzar decisiones razonables.
Asi se reconstruye el proceso decisorio en cada resolucién judicial
para establecer si la tragedia invadié la actividad de la Corte
Constitucional.

5.1. RESULTADOS

5.1. ¢QUE ES UN CASO TRAGICO?

Como ya habia se habia expuesto en una anterior ocasion (Duarte &
Rodriguez, 2014), un caso tragico se distingue por tres caracteristicas:
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 Existe una superposicion total-total entre los supuestos de hecho de
los principios que colisionan en el caso en concreto,

 Las exigencias minimas delos principios en colision no se pueden
satisfacer. No se puede establecer una decision que garantice un
equilibrio minimo entre los mandatos dednticos derivados de
aquellos,

 Cualquier decision conlleva eficacia total de uno de los principios en
el caso en concreto, mientras que el otro resulta excluido.

La primera caracteristica es sefialada por Guastini (2007). Las mas de las
veces los principios chocan de manera parcial-parcial, en donde la
superposicién de los supuestos de hechos no es completa (como dos
circulos intersecantes). En un caso tragico, la situacion que se aborda cae
con todos sus aspectos facticos en los supuestos de hecho o hipotesis de
conductas —por mas indeterminados que sean— de dos principios que
tienen mandatos contradictorios.

Por esta superposicion total-total (como la de dos circulos concéntricos
con el mismo diametro), al tratar de jerarquizar uno sobre otro, es decir al
buscar una decision que traduzca la prioridad de uno de ellos se
encuentra con que son inderrotables. Esto se debe a que frente al caso en
concreto la consecuencia juridica que permite realizar las exigencias
minimas de cada principio juridico excluye al otro. Ningun principio o
derecho puede ser eficaz sin que se elimine al otro.

La ponderacion por proporcionalidad se caracteriza por encontrar una
solucién que si bien da prioridad a uno de los principios juridicos, deja
intacto los nucleos esenciales de uno y otro. Esto es lo que hace que un
caso no sea tragico sino dificil. Sin embargo, obtener ese equilibrio
minimo, asi llamado por Atienza (1987), y compuesto por las exigencias
esenciales contrapuestas, resultaimposible.

Precisamente, la tragedia del caso tragico se deriva de no existir “forma
de encontrar una solucién que no sacrificara lo esencial de alguno de los
dos valores” (Atienza, 1989). Es decir que el dptimo de Pareto exigencia
propia de la realizacion de los principios (Alexy, 2002), no es predicable
frente aaquellos que estan inmersos en el caso tragico.

Siendo posible entonces darle eficacia s6lo a un principio, el que es
derrotado la pierde de manera total. De esta manera, el principio
vencedor sufre un proceso de absolutizacidn en el caso tragico, pues no
daespacio paraotro.
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La principal solucidn para los casos tragicos ha sido propuesta por
Atienza (1997): se debe buscar la que cause el menor dafio desde el punto
de vista constitucional.

5.2. LOS CASOS SERENAY VERONICA

La semejanza entre los Casos Serena y \eronica se limita a sus
componentes facticos y no asi en las resoluciones judiciales, pues
mientras los jueces italianos decidieron separar a Serena de su familia de
crianza, la Corte Constitucional decidi6 mantener a Veronica con sus
padres de crianza ordenando de manera excepcional iniciar el tramite de
adopcion afavor de aquellos.

Ahora bien, esto no implica una total identidad de los hechos. La
semejanza de los Casos Serena y Veronica radica en las ilegalidades
cometidas por los padres de crianza para iniciar y mantener (oculto de las
autoridades administrativas y judiciales) los lazos afectivos y la
integridad de la familia conformada con las nifias.

Asi, el padre de crianza de Serena pudo ingresarla a territorio italiano
después de declarar ante la embajada italiana en Filipinas que ella era su
hija extramatrimonial, lo que permitié que junto con su conyuge italiana
establecieran lazos afectivos tratandola como su hija. Aunque las
circunstancias en las que entro Serena a Italia nunca fueron del todo
aclaradas, en la prensa y en los estrados judiciales se sefialé que el
matrimonio de los padres de crianza de Serena ya habia adoptado
legalmente a un nifio filipino. Tiempo después sélo el padre viajo a
Filipinas con el deseo de adoptar una nifia, para que fuera su hermana. Al
Ilegar se encontrd nuevas leyes para la adopcion por parte de extranjeros
que exigian residir en el pais por 18 meses, lo que no podria cumplir. Asi
él decidio registrar a Serena como hija propia, motivado ademas por el
delicado estado de salud en que se encontraba (Ginzburg, 2010).

Los padres de Veronica, por su parte, lo hicieron por medio de un
manuscrito emanado de su madre bioldgica que fue autenticado ante
Notario en el que manifiesta no poder sostenerla y el deseo de darla en
adopcion a ellos para que la bauticen y la registren como su hija
bioldgica, que fue firmado por todos’. Poco tiempo después los padres de

2 En el caso colombiano la madre bioldgica inici6 procesos judiciales y administrativos tendientes a
recuperar asu hija.
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crianza de Verodnica la registraron como su hija nacida de su union
material de hecho’.

Loanterior, permitié que Serenay Verdnicadesarrollaran lazos afectivos
fuertes y reconocieran como padres a personas con quienes no tenian
vinculo bioldgico alguno. Ellas se convirtieron en virtud del amor, apoyo
y cuidado, en hijas de crianzay aquellos en padres de crianza’.

Una vez fueron descubiertos los padres de crianza en uno y otro caso,
iniciaron tramites administrativos para mantener la custodia de las nifias
acudiendo a figuras juridicas como la adopcién con acogimiento®y, en el
caso colombiano, el hogar amigo®.

5.3. LAS DECISIONES JUDICIALES
5.3.1. Enel Caso Serena

La decision de los jueces italianos: Un Tribunal de Turin opté por
desarticular la familia de crianza e incluir a Serena en el sistema estatal de
proteccion de nifios, enviandola a un orfanato italiano. Los informes
sefialaban el buen cuidado y el amor que le prodigaban sus padres de crianza
y la buena voluntad que ellos habian tenido para llevarla a Italia; incluso
compartia con un hermano de crianza de su mismo pais —que si habia sido
adoptado legalmente en Filipinas—. Desde luego, los jueces italianos
conocian que la separacion de su familia de crianza afectaria a Serena.

No se dio prioridad entonces al interés de la nifia, sino que se sanciono
las ilegalidades cometidas por sus padres de crianza. Persiguio esta
decision no incentivar a los mercaderes de nifios, tema sobre el cual se
habia legislado en Italia con ciertaimportancia (Zagrebelsky, 2011).

La critica de Zagrebelsky: El constitucionalista italiano no desdice sin
mas de la decisién judicial, que por cierto fue apoyada por un juristade la

3 Paraello se valieron de dos testigos, como lo exige el articulo 31 del Decreto 1260 de 1970 o Estatuto del
Registro del Estado Civil de las personas.

4 El hijo de crianza es una cuarta categoria dentro de la clasificacion de hijos del sistema juridico
colombiano; y a diferencia del hijo matrimonial, extramatrimonial y adoptivo su origen no es legal sino
jurisprudencial (Acostay Araujo, 2012).

5 En ltalia el acogimiento familiar es una etapa dentro del proceso de adopci6n previa a la toma decision
definitivade dar en adopcién a un nifio a sus nuevos padres.

6 Como hogar amigo se ha referido la jurisprudencia a la familia que ha acogido voluntariamente a un nifio
para su cuidado y proteccion. A diferencia del hogar sustituto la estancia del nifio en el hogar amigo puede
superar los seis meses, por lo que se debe procurar mantenerlo en él para evitarle afectaciones. La
importancia del hogar amigo radica en que a posterioridad los conyuges pueden ser adoptantes del nifio. Al
respecto ver la Sentencia T-497 de 2005
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talla de Norberto Bobbio. Zagrebelsky (2011) presenta el caso desde dos
posturas irreconciliables: o se dejaa Serena con su familiay se remedian
de ciertamanera las ilegalidades, o se eliminan de modo que fueran otros
padres quienes la adoptasen conforme a las reglas juridicas italianas.
Para él hay un dilema judicial claro por cuanto que “la necesidad de
hacer prevalecer uno u otro partido hacia inconciliables ambas
posiciones... fuese cual fuese la solucion elegida, se tendria que
sacrificar un sentido de la historia del otro... Los valores en juego,
ademés, conducian a una eleccion entre soluciones contrarias”
(Zagrebelsky, 2011, p. 141).

Para él los jueces prefirieron el interés de la ley sobre el interés de la
persona, lo que no comparte. En su criterio, no esta del todo claro que
con dejar a Serena con su familia italiana pudieran afectarse los bienes
juridicos que transgrede el trafico internacional de nifios y claramente
contrariaba el principio de solidaridad pues cargaba en Serena las
consecuencias de hacerle frente a dicho negocio ilicito.

La lectura de la tesis de Zabregelsky por Lariguet: Lariguet (2005)
cuestiona la interpretacion del principio del interés del menor que acoge
Zabregelsky, pues bien podria pensarse que “esa proteccion ha sido
interpretada correctamente [por los jueces italianos] quebrando la
situacion ilegal en que una nifia fue objeto de mercado”, y lo hace para
“sugerir que todo depende [para saber si un caso es tragico o no] de como
se reconstruya el caso y se conciba el mejor procedimiento
interpretativo” (p. 71).

También plantea que lo que incomoda al autor italiano es que el Tribunal
de Turin prefiriere un criterio interpretativo de eficacia incierta —no
queda claro en qué medida la decision del Caso Serena va a
desincentivar el trafico de menores—, a uno de eficacia cierta —garantizar
que Serenasiga viviendo en felicidad con su familia de crianza-.

Segun Lariguet, la postura de Zabregelsky demuestra que al igual que
Dworkin tienen mayor importancia los “argumentos de principio” sobre

197

los “objetivos politicos™.
5.3.2. Enel Caso Veronica

Los jueces de instancia: El juzgado de primera instancia decidi6 dar
aplicacién al principio de prevalenciade los derechos del nifio y proteger

7 Se refieren, respectivamente, a disposiciones que protegen bienes de interés particulary comun.
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su derecho fundamental a tener una familia. En el caso en concreto
sefiald que pese a todas las irregularidades que permitieron que Veronica
hiciera parte del seno de su familia de crianza, no podria desconocer que
entre ellos habian surgido unos vinculos afectivos que deben ser
protegidos. Asi orden0 entregar a la nifia a su familia de crianza de
manera provisional como un hogar amigo, ya que el Bienestar Familiar
habia decidido enviarla a un hogar sustituto. Esta decision se constituye
en una medida cautelar mientras que se define la medida de proteccién
que se da a la nifia (dentro de las que esta declararlo en situacion de
adoptabilidad).

El Tribunal de segunda instancia revoco la anterior decision. En su
argumentacion tiene mas peso el reproche a las ilegalidades cometidas
en el proceder de los padres de crianza para quedarse con \Veronica, e
interpreta que el interés superior de la nifia se satisface al cortar los nexos
con quienes la separaron de su madre biolégica y al posibilitar que se
establecieran nuevamente los vinculos afectivos con toda su familia
bioldgica. Por ello, ordend ubicar a la nifia en un hogar sustituto y no con
sus padres de crianza mientras era posible su adaptacién a su familia
biologica.

La Corte Constitucional
a.Lareglajuridica

El Caso Verdnica encuentra a la Corte colombiana con un precedente
consolidado sobre el hijo de crianza. Como se puede ver en Acosta y
Araujo (2012) la jurisprudencia de la Corte Constitucional desde 1994
ha protegido los derechos de los nifios que sin tener ningln vinculo
sanguineo o civil se han constituido de facto como partes de una familia
que le da amor y proteccion y la que reconoce como propia,
denominandolos hijos de crianza.

El principal derecho del Hijo de Crianza precisamente proviene de su
mayor amenaza: ser separado de quienes lo han acogido con amor
tratandolo como si fuera un hijo propio, por lo que la Corte ha
establecido el derecho a no ser separado de sus padres de crianza, aun
cuando su familia bioldgica tiempo después reclama la vuelta a su seno.

Cerca de cuatro sentencias de tutela le dieron cierta tranquilidad a la
Corte Constitucional para resolver el caso Veronica pues existian reglas
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jurisprudencialmente construidas’. No era de esperar de la T-202 de
2004, entonces, una argumentacion ponderativa pues ya se habia dado
en esas decisiones previas. Recuérdese que toda colision de principios
concluye con una regla que traduce deodnticamente su orden de
prioridad.

De esta manera, el trabajo argumentativo de la Corte se restringio a
satisfacer su carga de transparencia al explicar el precedente y las
razones que lo justifican, y su aplicacion frente a la situacion de
\eronica. Su argumentacion fue, no de otra manera, en la mayoria de sus
aspectos subsuntiva.

Por lo anterior, en la medida en que ya habia ponderado en situaciones
anteriores sobre el hijo de crianza y tenia una regla para decidir, a ojos de
la Corte Constitucional el Caso Veronica fue un caso facil.

Condiciones de aplicacién o Hipétesis de Conducta Consecuencia juridica
- Para que exista el hijo de crianza debe haber afecto y trato Debe procurarse que el
amoroso entre los padres y aquél hijo, de modo que él valore | hijo de crianza no sea
y reconozca a estos como sus padres y él igualmente sea separado de su familia
tratado como un hijo. Los vinculos que unen a la familia de de crianza

crianza deben ser sélidos.
- Enla“traslacion” del hijo de crianza de su familia
bioldgica a su familia de crianza, debe mediar la buena fe.
- Laestancia con su familia de crianza debe darse con la
satisfaccion de todos los derechos que tiene como nifio.

De la carga argumentativa expuesta en la Sentencia T-202 de 2004 se
puede establecer lasiguiente regla juridica:

Los argumentos desarrollados a partir de principios constitucionales que
sustentan laanterior reglason los siguientes:

- Todo nifio tiene derecho a tener una familiay no ser separado de ella.
- Existe una presuncion a favor de la familia biolégica para que un hijo
esté conellos, y no con otras personas.

- Sin embargo, cuando por un lapso considerable de tiempo el hijo de
crianza reconoce como padres a unas personas que no son sus
progenitores “el ambito de proteccion del derecho a la familia del

8 Esta linea incluia eventos de nifios expositivos o sujetos a un procedimiento administrativo del Bienestar
Familiar en los que se habia decidido la colocacién provisional en hogares sustitutos que se prolongaba a
causa del olvido de las autoridades por varios afios, tiempo en el cual surgia una familia de crianza.
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menor involucrado se traslada hacia su familia de crianza”.
(Sentencia T-202 de 2004)

- Loanterior, no implica que la presuncion desaparezca sino que deja de
tener efectos. Puede que la familia bioldgica sea apta para criar al hijo
de crianza, pero el interés superior del nifio y el caracter prevalente de
sus derechos hacen “que no se puedan perturbar los sélidos y estables
vinculos psicoldgicos y afectivos que ha desarrollado en el seno de su
familiade crianza”. (Sentencia T-202 de 2004)

Frente a esta regla debe hacerse ciertas precisiones: lo que se debe
entender por la aplicacion del principio constitucional de la buena fe en
el escenario del hijo de crianzay los posibles hechos que la nieguen, no
queda explicado en esta sentencia y tampoco se encuentra en los
pronunciamientos previos. Sin embargo, bien puede entenderse que la
Corte alude a la buena fe exenta de culpa, para cuya aplicacion se
requiere la consciencia de actuar con rectitud, con lealtad —elemento
subjetivo—, y “la seguridad de que quien se presenta como titular del
derecho o situacion, realmente es titular de tal derecho o situacion”
—elemento objetivo— (Monroy, 2006, p. 451).

En cuanto a los efectos o consecuencia juridica, debe indicarse que
mayoritariamente la jurisprudencia del hijo de crianza de la Corte
Constitucional se orienta a superar la ilegal situacion que lo identifica, y
en esta labor la Corte reconoce y respeta dos limites (i) la prohibicion
existente en el sistema juridico colombiano de adoptar a personas
determinadas’, y (ii) la competencia del Bienestar Familiar para
adelantar el procedimiento de adopcién, la que no puede ser usurpada
por el juez de tutela®.

Asi, la Corte en sus sentencias suele ordenar que mientras que el proceso
de restablecimiento de derechos se lleva a cabo, el hijo de crianza
permanezca con su familia de crianza en virtud de la figura del hogar
amigo y cuando el menor ya ha sido declarado en condicion de
adoptabilidad establezca la posibilidad de que los padres de crianza
aspiren a adoptarlo en iguales condiciones a otras familias que se
postulen a recibir al menor, sin que pueda excluirseles por su condicién
de padres de crianza y por el contrario se debe valorar “los vinculos

9 Esto solo es posible cuando a quien se quiere adoptar es hijo del conyuge o compafiero permanente del
adoptante (este es el caso del hijastro).

10 El Caodigo de Infancia y Adolescencia de 2006 establece en su articulo 62, que la autoridad central en
materia de adopcion es el ICBF y que solo él puede desarrollar programas de adopcidn y las instituciones que
llegue a autorizar. El articulo 107 del derogado Cddigo del Menor y vigente al momento de la ocurrencia del
Caso Veronica, regulaba la competencia para dicho tramite en los mismos términos.
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existentes y el apoyo al crecimiento del nifio” a su favor dentro del
proceso de adopcion (T-941 de 1999).

La proteccion a la familia de crianza desarrollada por la jurisprudencia
constitucional colombiana, entonces, se caracteriza como provisional y
cautelar, y no conclusiva o definitiva. Es decir, el derecho de la familia de
crianza de permanecer con el hijo de crianza en su seno no es absoluto
pues dentro del proceso de adopcion —que no se puede evadir— puede
presentarse una familia que le brinde mejores condiciones al nifio, esto
es que en su tramite puede resultar un hogar que destaque por sobre el de
lafamiliade crianza.

Las decisiones de la Corte reflejan la complejidad que entrafia la
decision de determinar quiénes deben ser adoptantes, en donde se
valoran diferentes razones y no tnicamente las relaciones de afecto que
unen al hijo con sus padres de crianza™.

Lo anterior muestra que es posible que un hijo de crianza resulte
separado de su familia de crianza. Situacion que debe ser justificada por
la obtencion de beneficios superiores con la adopcién de una familia
distinta a la de crianza, que la afectacion representada en el dolor que
generaromper los vinculos afectivos del hijo de crianza.

Asi pues, resalta en las decisiones de la Corte la necesidad de que un hijo
de crianza permanezca el mayor tiempo posible —cuando menos hasta
que se tome una decision definitiva sobre su futuro— en el ambiente de
protecciony amor que le brinda su familia de crianza.

b. Aplicacion al Caso Veronica

Ahora al leer el ejercicio subsuntivo de la Corte Constitucional en la T-
292 de 2004 salta a la vista algo muy curioso: pareciera que la Corte
implicitamente valora que los padres de crianza han actuado de buena fe,
sin hacer un analisis de su conducta desde los postulados de este
principio constitucional, lo cual era necesario ante las evidentes
ilegalidades en que ellos incurrieron.

En los casos de los precedentes judiciales tampoco se realiza un analisis
probatorio similar. En todo caso puede valorarse la falsa inscripciénenel

11 Asi, por ejemplo, en la Sentencia T-290 de 1995, la Corte Constitucional aval6 la separacion de una
hija de crianza con su padre de crianza, debido a que las condiciones econémicas de vida de aquél no
eran suficientes para el adecuado crecimiento de la nifia.
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registro civil de Veronica como hija extramatrimonial de los padres de
crianza como una medida necesaria para su vinculacion a los sistemas de
seguridad social en salud y —en un futuro mediato— de educacion, asi
como procurar el reconocimiento social-formal de Verdnica como su
hija. Todo ello representa una manifestacion del cumplimiento del
elemento objetivo de la buena fe exenta de culpa.

Ademas, aunque no fue objeto de consideracién por la Corte, ya que
solo se hace referencia en los antecedentes, se contaba con una
decisién judicial que reconocia la consciencia de buena fe en los
padres de crianza de Verdnica al iniciarse los lazos afectivos como
familia de crianza. Se trata de la absolucion dictada por la Fiscalia
General de la Nacion a favor de aquellos por el delito de obtencidn
de documento publico falso, decision que se funda en el obrar “con
error invencible que no concurria en su conducta un hecho
constitutivo de la descripcion tipica... al cual arribaron amparados
eneldocumento que conteniaunaautorizacionexpresade lapersona
que asu juicio podiadecidir sobre lasuerte de lanifia”. Esa decisién
delajusticiapenal reflejael cumplimiento del elemento subjetivode
la buena fe exenta de culpa, por parte de los padres de crianza de
Veronica.

Desde luego, la Corte reprocha las ilegalidades que rodearon el
surgimiento de los lazos afectivos de Verdnica con sus padres de crianza,
por lo que califica a la diligencia notarial mediante la cual se auténtico la
autorizacion de adopcion a persona indeterminada como “insoélita” e
“inusitada”, resolviendo compulsar copias a la Procuraduria General de
la Nacion y a la Superintendencia de Notariado y Registro para que si lo
consideran pertinente adelanten investigaciones en contra de la notaria
que dio fe publicaaese documento.

Lo que si fue de interés para la Corte y pudo verificar con amplitud -y de
alli la gran extension de la sentencia— fue el amor que se profesaban
mutuamente los padres de crianza y \Verodnica, lo exitoso que fue su
proceso de adaptaciony consolidacion como miembro de esa familiay el
bienestar que disfrutaba con ellos. Se recal6 a su vez en las afectaciones
que Verdnica habia sufrido al ser separada de sus padres de crianza, el
rechazo que tenia hacia su madre biologica, asi como el desinterés
demostrado de esta y deméas familiares bioldgicos durante un
considerable lapso por su bienestar y por establecer una relacion
familiar.
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Estas particulares circunstancias llevaron a la Corte atomar una decision
excepcional. Si bien durante el tramite de la revision constitucional la
Corte siguid su precedente y ordend que reintegraran a \erénica a su
familia de crianza en calidad de hogar amigo, finalmente resolvié
imponer como medida de proteccidn el inicio de tramites de adopcion
por parte de sus padres de crianza.

Expresamente reitera el criterio expuesto en la Sentencia T-941 de 1999,
que se resefid mas atras, pero para el Caso de Verdnica establecio que era
necesario determinar el contenido de la medida de proteccion de manera
inmediata, pues segun los conceptos psicoldgicos “cualquier ruptura o
perturbacion adicional [con sus padres de crianza] podria incidir en
forma negativa sobre su proceso de desarrollo”.

Asu vez estos indicaban “la alta capacidad adaptativa de Susana, que le
ha permitido sobrellevar adecuadamente las separaciones traumaticas
de las que hasido objeto y reasumir plenamente su rol de hijadentro de la
familia de Carmen y Roberto”. Ante esta situacion de excepcional
recepcion de Verdnica en su familia de crianza y su estado actual de
desarrollo fisico y psiquico, para la Corte esos padres de crianza eran
aptos para adoptarla.

6. CONCLUSIONES: ;SON CASOS TRAGICOS?

Si analizamos el Caso Serena a partir del precedente constitucional
colombiano sobre el hijo de crianza, se tendria que un juez colombiano
habria fallado en el mismo sentido de la decision del Tribunal de Turin.
En efecto, a diferencia de los padres de crianza de Verodnica, los de
Serena no se verian amparados por el principio de buena fe. Estos
ultimos conocian tantos las antiguas como las nuevas normas juridicas
filipinas de adopcion y al no poder cumplir estas Gltimas optaron por
hacer fraude, haciendo lo mismo con la normatividad italiana. Por el
contrario, nada indica que los padres de Verdnica actuaran por fuera de
los postulados de buena fe.

Se reitera, demuestra que los Casos Serena y Verdnica tan solo son
parecidos pero no analogos, puesto que nada indica que los padres de
crianzade esta Ultima no actuaran amparados en la buena fe.

Dicho esto demuestra que la ausencia de la buena fe tiene la
potencialidad de desarticular la familia de crianza. Pero para allanar el
camino de los objetivos de este texto, en todo caso cabe preguntarse si
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¢el principio de buena fe tiene el peso suficiente para mantener vigente el
vinculo que surge entre el hijo de crianza y su familia de crianza?, es
decir, ¢ la presencia de buena fe en la constitucion de la familia de crianza
es suficiente parano desarticularla?

Y al tener como fundamento la jurisprudencia de la Corte Constitucional
colombiana sobre el hijo de crianza, el actuar de buena fe, inclusive, no
es el elemento definitivo para dar eficaciaal derecho del hijo de crianzaa
permanecer con sus padres de crianza. Ello porque en la aplicacion de
este derecho, media la valoracion de otras opciones de familia para el
hijo de crianza, fuera de sus padres de crianza.

Lo anterior quiere decir que las exigencias propias del principio de
buena fe no tienen la entidad suficiente para negar los mandatos
minimos del principio del interés superior del nifio, que ordena buscarle
al hijo de crianza, como cualquier nifio en situacion de adoptabilidad la
mejor familia posible que garantice sus derechos fundamentales.

Si se apostara por una postura cercana a la de Zagrebelsky y se optara, en
aras de discusion, por excluir “el actuar de buena fe” de la hipotesis de
conducta de la regla creada por la Corte Constitucional colombiana, lo
cierto es que en dicho escenario tampoco se garantizaria el derecho a que
hijo y padres de crianza permanecieran unidos. En ese escenario lo
determinante para tomar esa decision seria, también, identificar la
familia con mejores condiciones para satisfacer sus derechos.

Como apunta la acertada critica de Lariguet (2005) a la lectura del Caso
Serena que hace Zagrebelsky, la configuracion del caso tragico depende
del modo en que los principios constitucionales sean interpretados.

Asi, aun en el peor de los casos, a partir de la jurisprudencia colombiana
pareciera que el principio de buena fe carece de la connotacion juridica
para mantener a cualquier costo la integridad de la familia de crianza,
pues se insiste: aun con el actuar de buena fe nada garantiza que en el
proceso de adopcion de los hijos de crianza no haga aparicion una
familia que sea una mejor opcidon que la familia de crianza para
adoptarlo.

De este modo, el interés superior del nifio frente a los casos de hijos de
crianza hasido interpretado por la Corte Constitucional como el deber de
establecer cual familia reuniria las mejores condiciones para el cuidado
y el crecimiento personal durante su vida. Si dentro del proceso de
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adopcion se presentara una familia mejor que la de la familia de crianza,
el derecho de permanecer del hijo de crianza con aquellos debe ceder.

Todo lo anterior, allana el camino para concluir que el hijo de crianzano
es en Colombia un caso tragico, debido a que la configuracion del
principio de interés superior del nifio y de su derecho a no ser separado de
su familia de crianza. En los eventos en que lleguen a colisionar no irian
mas alla del 6ptimo de Pareto, y por tanto no entrarian en el proceso de
absolutizacion.

Las exigencias minimas no quedarian comprometidas debido a que el
derecho del hijo de crianza a permanecer con su familiay el principio de
buena fe jamas podrian soslayar el principio del interés superior del nifio.
En la primera parte del documento se indica que en el caso tragico se
desarrolla un proceso de absolutizacion de los principios en pugna; en
los casos de hijos de crianza aquél no se da.
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