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1. RESUMEN

La familia es el nucleo esencial de la sociedad colombiana por lo cual esta debe ser
protegida por el Estado Colombiano, en este sentido el siguiente articulo investigativo tiene
como finalidad examinar la proteccion en la que se encuentra la familia de crianza y bajo
ese sentido el hijo de crianza dentro del ordenamiento juridico colombiano. Tomando como
punto de partida nuestra Constitucion politica de 1991, el pronunciamiento jurisprudencial
de las altas Cortes en cuanto a la proteccion y garantias que ha generado la figura del hijo
de crianza y por ende a los padres del mismo como miembros de la familia. Derechos como
la dignidad humana, la igualdad, el interés superior del nifio nifia o adolescente, la
solidaridad, econdémico, social y la justicia material la cual recae en la mira del Estado
social de derechos acogido por nuestra constitucion politica desde 1991, seran los
conceptos relevantes que nos llevaran a concluir que nuestra sociedad colombiana necesita

que prime el principio de la realidad sobre las formas.

Palabras Claves: Familia, hijo de crianza, interés superior del nifio, jurisprudencia.



2. ABSTRACT

The Family is the essential core of Colombian society and it must be protected by the
Colombia state. Given the above, the next research paper has the objective of reviewing the
legal protection of the foster family as well as of foster childen under the Colombian law
based on the Political Constitution of 1991 and the orders related to protection and
warranties of foster children and their families issued by the high Courts. Rights such as
Human Dignity, Equality, best interest of children and adolescents, Economic and Social
Solidarity and the Material Justice, which lies in the notion of Social State of Law adopted
by our Constitution since 1991, are the main concepts that will take us to conclude that our
society needs the prevalence of the Principle of Reality over Formalities.

Key words: Family, Foster child, best interest of children and adolescents, jurisprudence.



3. INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacion pretende dar a conocer los derechos y garantias que
tienen las familias las cuales acogen en su seno nifios, nifias 0 adolescentes, los cuales no
ostentan la calidad de hijo y en ocasiones no comparten parentesco consanguineo o civil
alguno, donde estas familias proveen y garantizan todas las necesidades de estos. Son
muchas las razones o motivos del porque una familia acoge a un menor en estas
condiciones y lo integra en su nucleo, dentro de estas podemos sefialar muerte de uno o
ambos padres bioldgicos, abandono, dificultades econdmicas de la familia bioldgica,
incapacidad fisica o mental, incertidumbre frente a la paternidad del menor, en fin, son

muchas las causas que enfrentan los menores de edad.

Se realizard un analisis de las decisiones jurisprudenciales de la corte constitucional, corte
suprema de justicia y Consejo de Estado, las cuales son llamadas las Altas Cortes
colombianas. Partiendo de la aproximacion de la definicion de “familia de crianza™ a partir
de la constitucion de 1991, desde las providencias de las tres altas cortes, posterior se
desarrollara los derechos y garantias que han plasmado en cuanto el pronunciamiento de

manera concisa de las mismas.

Posterior se realizard un andlisis de los conceptos doctrinales desde el concepto de familia
con hijos de crianza desde la constitucion de 1991.

Finalmente, después de los andlisis realizados sobre la probleméatica mencionada, se
concluira con certeza cuales son los derechos y garantias que tiene las familias con hijos de
crianza por el ordenamiento juridico colombiano en cuanto al concepto de las tres altas

cortes, a partir de la constitucién de 1991 y su doctrina.



FAMILIAS CON HIJOS DE CRIANZA'Y SUS GARANTIAS EN EL
ORDENAMIENTO JURIDICO COLOMBIANO

Problema de investigacion: (Como incide el ordenamiento juridico colombiano para las

garantias y derechos de las familias con hijos de crianza?
4. FAMILIA DESDE LA DOCTRINA Y LA CONSTITUCION DE 1991

Siendo Colombia un Estado social de derecho consagrado en su Art. 1 Constitucional, el
cual brinda proteccion a las familias colombianas y a sus hijos naturales o de crianza,
ademas de las providencias de la Corte Constitucional, Corte Suprema de justicia y el
Consejo de Estado las cuales han creado derechos a través del tiempo con la figura de hijo

de crianza, configurandose la familia de crianza.

La familia es la principal fuente sobre la cual gira nuestra sociedad, ya que a través de la
historia el hombre se ha reafirmado como un ser de sociedad, perteneciente a un colectivo,
el cual se desarrolla y evoluciona en el campo afectivo, cognitivo, intelectual y moral de
acuerdo al medio en que se encuentre, por lo tanto de acuerdo a estas transformaciones de
las relaciones sociales del hombre, han generado vinculos afectivos materialmente
conformados que transcienden el plano legal o juridico y reclaman reconocimiento por

parte del Estado.

Siendo asi la familia es un grupo social, el cual modifica su estructura y muta
constantemente como consecuencia de la globalizacion y problematicas sociales que se
viven en cada pais, este articulo busca la forma de demostrar cuales son los derechos y
garantias que tienen esas familias las cuales cuentan con hijos de crianza a través de su

ordenamiento juridico, y el pronunciamiento de las altas cortes.

Dando inicio al desarrollo de la familia como célula de toda sociedad, que se configura en
términos conservadores o liberales, compartiendo algin grado de parentesco o no. Ademas,
es el espacio en que todo ser humano crece, convive e integra con otras personas las cuales
comparten sus tradiciones, creencias, conocimientos y valores los cuales resultan

indispensables para el desarrollo individual y colectivo. (Oliva/Villa, 2014, 12).

La palabra familia tiene muchos significados partiendo del latin familiae que significa

grupo de siervos y esclavos patrimonio del jefe de la gens; ademas del latin famulus que



traduce siervo o esclavo, fames (hambre) significando esto un conjunto de personas que se
alimentan juntas en la misma casa y a los que un pater familias tiene la obligacion de
alimentar (Oliva/Villa, 2014, 12).

Por otra parte, el concepto de familia de forma internacional varia, ya que como manifiesta
el autor Miguel Carbonell (2003) afirma. “En materia familiar el ordenamiento juridico
debe renunciar e imponer un modelo de familia o de comportamiento familiar y limitarse a
dar cobertura a las opciones que puede tomar toda persona en uso de su autonomia moral”
(p.426). Con esto podemos deducir que el Estado debe adaptarse y estar en constante
cambio ya que la realidad social del concepto de familia hace que dia a dia se genere
normatividades que protejan y garanticen a todos los integrantes de las diversas familias

gue podemos encontrar en nuestro ordenamiento juridico.

En resumen los conceptos de familia de los paises Latinoamericanos hacen alusion a la
familia tradicional y protegida por el estado a través de la institucion del matrimonio, como
la Unica forma legal y moral para conformar y fundar la familia; pero es de entero
conocimiento que toda sociedad se encuentra conformada por diversos tipos de familia,
desde la tradicional conformada por un hombre una mujer y su descendencia, por un
hombre con su descendencia o una mujer con su descendencia ya sea consanguinea o por
adopcion, es decir familias monoparentales, familias ensambladas o reconstruidas, por lo
que se recrimina el solo concepto que se encuentra definido constitucionalmente el cual no

contempla las diferentes conformaciones de familia (De la Fuente, 2012, 63).

Es evidente las falencias y los vacios juridicos de los estados latinoamericanos, ya que los
cambios de las relaciones entre la familia y el Estado como ente regulador ha quedado corto
frente a la evolucidn en lo histérico, econémico y social que esta ha presentado. Es por esto
que la mayoria de las legislaciones han buscado a través del tiempo proteger de manera
limitada el concepto de familia, y se ha enfocado en la proteccion del menor, la mujer, la
igualdad de las parejas conformadas por personas del mismo sexo, pero dejan de lado la
verdadera naturaleza de la familia la cual no se debe desintegrar con clasificaciones como
unidad o grupo, por lo que se hace necesario una verdadera regulacion de forma integral

frente a las necesidades sociales (Puentes, 2014, 60).



La mayor problematica que se posee es la familia reconstruida ya que esta carece de
normatividad, y su problema radica en su identidad en su pertenecia a esa nueva familia
llena de integrantes que no tienen parentesco alguno, por con los cuales comparten con la
misma o mas intensidad que sus consanguineos generando grandes dificultades con la cual

en realidad si tiene vinculo alguno (Alvarez, 2011, 29).

Ademas de las situaciones que han generado esas familias ensambladas, donde podemos
encontrar violencia intrafamiliar, estilos de vida y estilos de crianza diferentes, lo que

genera en la mayoria problemas de adaptacion, problemas psicologicos y sociales.

Por otro lado encontramos las dificultados al momento de establecer las obligaciones
personales y patrimoniales para las familias ensambladas o reconstruidas, a diferencia como
lo tienen establecida las uniones por vinculo matrimonial, 0 como unién marital de hecho,
frente a los derechos que deberian de poder ejercer las personas con familias de crianza o
viceversa, siendo esta la razon de la siguiente investigacion determinar los derechos y
garantias que ofrece el ordenamiento juridico colombiano a las familias con hijos de
crianza desde la Constitucion de 1991, y la doctrina generada por la corte constitucional, la
corte suprema de justicia y el consejo de estado.

El concepto de familia a lo largo de la historia se ha intentado definir de acuerdo con la
doctrina, la jurisprudencia constitucional colombiana y los organismos internaciones, donde
cada parte describe y define su concepto de Familia, ademas de relacionar los diferentes
tipos de familia que se presentan actualmente a nivel mundial, de acuerdo con la realidad
social. Se analizan las funciones de la familia, sus deberes y obligaciones donde podemos
sefialar los elementos, requisitos y los titulares de la obligacion de acuerdo con el
ordenamiento juridico colombiano. A la luz de la Constitucion Politica de 1991 y la
legislacion interna, estableciendo los limites de la familia segin el parentesco,

determinando la filiacién y las reglas del estado civil en Colombia.

Desde un punto de vista historico y social el origen de la familia parte de tres principales
épocas como los son el salvajismo, la barbarie y la civilizacion. En donde cada categoria se
subdivide a su vez en tres categorias un estado inferior el cual afirma que los hombres
permanecian en los bosques, y vivian en una lucha constante por subsistir frente a las

amenazas salvajes que se evidenciaban siendo un estado totalmente primitivo, el estado



medio inicia con la caza y el uso del fuego donde el hombre puede recorrer y extenderse
por la mayor parte de la tierra donde se establecen pueblos exclusivamente cazadores, por
ultimo y el estado superior comienza con el uso del arco y la flecha generando proteccion
frente a los peligros del salvajismo, ademas de generar facultades mentales para su
proteccion personal y del pueblo. La barbarie se caracteriza por la domesticacion dejando
de lado ese instinto salvaje, donde para su alimentacion se empieza a realizar cultivos y la
cria de animales, posterior a esto la fundicién de minerales de hierro y pasamos a una
civilizacion con el invento de la escritura alfabética, por dltimo, el periodo de la
civilizacion se caracteriza por el aprendizaje del hombre y la elaboracidn de naturales, la
industria y el arte; Por lo tanto se plantea la familia consanguinea, la familia punalta o de
grupos, la familia sindidsmica (con predominio de la poligamia) y la familia monogamica.
(Engels, 2017, pags.2-5).

Siendo esto asi nos encontramos con los tipos de filiacion, donde se planteaba una familia
legitima correspondiente al matrimonial y una de caracter natural o extramatrimonial o
meramente civil la cual se conformaba por medio de la adopcién. Donde podemos decir
que estos conceptos han desaparecido, de la sentencia C- 595 de 1996, donde se afirma que
el Art. 42 Constitucional consagra inequivocamente dos formas de constituir una familia,
siendo por vinculos naturales o por vinculos juridicos. Donde manifiesta que la primer
forma de constituir familia es por la voluntad responsable de conformarla, donde no se
habla de un vinculo juridico para establecer una familia y la segunda “la decision libre de
un hombre y una mujer de contraer matrimonio”, si existe un vinculo juridico el cual es el
contrato de matrimonio. Por lo tanto, esta clasificacion no implica discriminacion alguna, el
unico significado que debe darse es que la Constitucion ha reconocido el diverso origen que

puede tener la familia.

Podriamos decir que la legislacion y la jurisprudencia han completado la nocion
constitucional de familia a partir del reconocimiento de nuevas relaciones e identidades,
que podriamos calificar como expresiones de la llama voluntad responsable de conformar
familia, donde podemos decir que la familia no esta limitada por el parentesco que
determine cada legislacion y mucho menos por el vinculo matrimonial, es un concepto

amplio que de acuerdo con las circunstancias sociales y culturales cada Estado define.



Posterior a la definicion de la familia y el desarrollo del mandato constitucional del inciso
segundo del articulo 43 de la constitucion el cual manifiesta que el hombre y la mujer
tienen iguales derechos y oportunidades, se crea la Ley 82 de 1993 “por la cual se expiden
normas para apoyar de manera especial a la mujer cabeza de familia”, esta ley reconoce un
particular tipo de familia no incluido de manera expresa en el articulo 42 constitucional,
pues se trata de una legislacion de suma importancia, protegiendo el principio de igualdad
a las mujeres como grupo de personas historicamente segregado, abriendo la posibilidad de
un resignificado del discurso juridico de la nocion tradicional de familia. Se puede inferir
entonces que la familia ya no depende para su constitucion, unicamente de lazos de

consanguinidad o civiles.

Posterior a esta ley se expide la Ley 750 de 2002 que previo el beneficio de acceso a la
pena sustitutiva de prision domiciliaria y medida de aseguramiento de detencion
domiciliaria, ademéas la posibilidad de redencion de la pena por medio de trabajo
comunitario para las mujeres cabeza de familia. Es de aclarar que dicha figura y el alcance
entendido es la proteccién a la familia como institucion bésica de la sociedad, por lo tanto,

la figura aplica para el hombre o la mujer que ejerza la jefatura unica del hogar.

El articulo 23 del pacto internacional de Derechos Civiles y Politicos reconoce que la
familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la proteccién
de la sociedad y del Estado. La proteccion de la familia y de sus miembros se garantiza

también, directa o indirectamente, en otras disposiciones del Pacto.

La declaracion universal de Derechos humanos en su art. 16, el Pacto Internacional de los
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales en su art. 10 y la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos — pacto de San José de Costa Rica en su art. 17, todos describen
la familia como un nucleo fundamental de la sociedad, sobre la cual se construye la misma,
le asigna a al Estado la responsabilidad de protegerla y garantizar sus derechos, por medio
de mecanismos e instrumentos vinculantes en el orden interno, donde hace parte del bloque

de constitucionalidad en virtud del art. 93 constitucional colombiano.

La familia nace antes que la sociedad y del Estado, las cuales actualmente se encargar de
velar por su proteccion y velar por su conservacion; en el ordenamiento colombiano no

existe un criterio u concepto que defina la familia.



El ordenamiento juridico colombiano no tiene un concepto como tal de familia, siendo esto
asi encontramos que la Constitucion de 1991 en su articulo 42 consagra dos principios
esenciales ya que nos dice que la familia es el nucleo fundamental de la sociedad y que el
Estado debe garantizar esa proteccion integral, la familia puede conformarse por una via
juridica en el matrimonio o por via natural que deriva de la union libre que se encuentra
regulada en la ley 54 de 1990 y la adopcion; ademas la Constitucion le confiere a la ley el
poder regular y proteger los derechos de los nifios, la proteccién integral del adolescente,
las personas de la tercera edad, las personas con una disminucion fisica, sensoriales y

siquicos.
Algunos doctrinantes de Derecho de familia han intentado algunas definiciones asi:

Segun Giraud, familia “se deriva de la voz etrusca, famel, esclavo que no designaba en su
sentido primitivo, a la pareja conyugal y a los hijos, sino simplemente al conjunto de los
esclavos pertenecientes al Pater familiar. (Giraud,1914, pag. 398). Por otra parte, para
Herndn Gomez Piedrahita, es “el conjunto de normas expedidas por el Estado, que regulan
en su integridad los aspectos personales y patrimoniales resultantes del vinculo familiar, asi
como sus efectos legales en relacion con terceros”. (Gomez,192, pag.18); y Desde la
perspectiva socioldgica, de Gustavo Bossert y Eduardo A. Zannoni, dicen que la familia es
“una institucion permanente que esta integrada por personas cuyos vinculos de la union
intersexual, de la procreacion y del parentesco”. (Bossert y Zannoni, 1996, pag.5). Ademas
el doctrinante Marco Gerardo Monroy Cabra define la familia desde cuatro criterios: (1) el
criterio de autoridad, en virtud del cual la familia se limita a los padres y los hijos no
emancipados y por tanto bajo su direccién o autoridad; (II) el criterio del parentesco, se
refiere a la familia extensa sefialando cuales son los miembros que la conforman,
definiendo los grados de parentesco limitrofes; (I11) el criterio de vocacion sucesorial hace
alusion a quienes tienen vocacion hereditaria, es decir hasta los sobrinos; y (V1) el criterio
econdmico, en este sentido la familia se reduce a aquellas personas que se encuentran bajo
el mismo techo, incluyendo los servidores domésticos y que depende de las fuentes de

produccion”. (Monroy, 2008, pags. 23 - 25).

Para Aroldo Quiroz Monsalvo, (2011), existen diferentes formas de conformar una familia

y la Constitucidn Politica de 1991 protege la pluralidad de familias:



“Cuando la Constitucion sefiala que la familia es el nticleo fundamental de 1a sociedad, esta
reconociendo el deber de proteger a cada uno de los miembros y a renglon seguido
establece la forma de constituirse, ya sea por vinculo juridico, por la decision libre de un
hombre y una mujer de contraer matrimonio o por la voluntad responsable de conformarla,
lo enunciado permite afirmar que el contenido de la norma no es taxativo sino enunciativo,
parte de la forma clésica de constituir una familia, de donde concluyo que el inciso primero
de tal articulo hace referencia a una pluralidad de familias constituidas de diferentes

formas”.

La Corte Constitucional define la familia en un sentido amplio de acuerdo con la Sentencia
T-049 de 1999, manifiesta que el concepto de familia no incluye tan sélo la comunidad
natural compuesta por padres, hermanos y parientes cercanos, sino que se amplia,
incorporando aun a personas no vinculadas por los lazos de la consanguinidad, cuando
faltan todos o algunos de aquéllos integrantes, o cuando, por diversos problemas -entre
otros los relativos a la destruccion interna del hogar por conflictos entre los padres, y
obviamente los econdmicos-, resulta necesario sustituir al grupo familiar de origen por uno
que cumpla con eficiencia, y hasta donde se pueda con la misma o similar intensidad, el
cometido de brindar al nifio un d&mbito acogedor y comprensivo dentro del cual pueda

desenvolverse en las distintas fases de su desarrollo fisico, moral, intelectual y siquico.

El concepto de familia en el ordenamiento juridico colombiano, dando claridad que no hay
definicién ni concepto general de familia, partiendo del articulo 874 del cddigo civil
colombiano, que refiere “la familia comprende la mujer y los hijos, tanto los que existen al
momento de la constitucion, 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

constitucion”.

Comprende, asi mismo, el nimero de sirvientes necesarios para la familia, las personas que
a la misma fecha vivan con el habitador o usuario, y a costa de estos, y las personas a
quienes estos deben alimentos. Este articulo determina las personas beneficiadas por los

derechos reales referidos.

La Constitucion Politica de 1991 define la familia en su articulo 42 “La familia es el nucleo

fundamental de la sociedad. Se constituye por vinculos naturales o juridicos, por la decision



libre de un hombre y una mujer de contraer matrimonio o por la voluntad responsable de
conformarla”. Donde se infiere que tanto la familia legitima que tiene origen en el
matrimonio, la familia adoptiva que se constituye por la adopcién, y la familia natural que
surge de la union libre de conformarla, consagra unos principios esenciales para la familia,
siendo el nacleo fundamental de la sociedad, y que el Estado y la sociedad son los garantes

de su proteccion integral.

La sentencia C - 047/1994 la cual reitera que de acuerdo con el inciso tercero del articulo
100. de la ley 75 de 1968, fue reformado por el articulo 1o. de la ley 29 de 1982 que
consagro la igualdad entre los hijos legitimos, extramatrimoniales y adoptivos. La reforma
consisti6 en la derogacion tacita del adjetivo legitimos que calificaba el
sustantivo descendientes; y la sentencia C - 105/1995, manifiestan que la Constitucion
coloca en un plano de igualdad la familia constituida por vinculos legales o naturales, que
el Estado y la sociedad garantizan su proteccion integral, sin importar su Constitucion por
vinculos juridicos o naturales, lo cual surge de la igualdad de tratos. Por lo tanto, la honra,

la dignidad y la intimidad de la familia son inviolables, sin importar su origen.

Ademas, la igualdad que habla el articulo 42, concierne en los derechos y obligaciones, en
conclusion, son igualmente dignas las familias de respeto y proteccion sin importar si su

origen es por el matrimonio o al margen de este.

La ley 294 de 1992 en su articulo 2 sefiala los integrantes de la familia. Esta definicion
puede considerarse que la forma de integracion responde al nuevo concepto de la
constitucion politica, ya que la ley manifiesta que se integra por los conyuges o comparieros
permanentes, el padre y la madre de familia, aunque no convivan en un mismo techo, los
ascendientes o descendientes de los anteriores y los hijos adoptivos, y todas las personas

gue de manera permanente se hallen integrados a la unidad domeéstica.



5. CONCEPTO DE HIJO DE CRIANZA DESDE LA
JURISPRUDENCIA NACIONAL

La Corte Constitucional en sentencia T- 495 de 1997, la Sala Cuarta de Revision en una
primera aproximacion al tema exponiendo el caso de un expdsito que es acogido por una
pareja de conyuges sin hijos, quien luego ingresa al Ejército Nacional y es dado de baja en
combate, por lo que los padres de crianza solicitan el reconocimiento de pension de
sobrevivientes donde se reconocio el derecho al pago de la indemnizacion que se genero
con ocasion de la muerte de un soldado, teniendo como fundamento la relacion familiar que
existia, puesto que los accionante acogieron al causante en su hogar, a la edad de ocho afios
y siempre se encargaron de su crianza y educacion. De esta manera, la Corte reconocié que
el trato, afecto y la asistencia mutua que se presentaban dentro del nucleo familiar, eran
completamente analogos a los predicados de cualquier tipo de familia formalmente
constituida; por lo que se generaban las mismas consecuencias juridicas de proteccion, toda
vez que el articulo 228 de la Carta Politica establece que el derecho sustantivo prevalece
sobre las formalidades. Al respecto, expreso: “Surgio asi de esa relacion, una familia que
para propios y extrafios no era diferente a la surgida de la adopcién o incluso, a la
originada por vinculos de consanguinidad, en la que la solidaridad afianz6 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.”

En sentencia T-606 de 2013 el Méaximo Tribunal Constitucional establece, que 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 Ilamadas familias de crianza, ateniendo a un concepto sustancial y no formal de
familia, en donde la convivencia continua, el afecto, la proteccién, 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. Asi mismo, mediante las providencias T-070 y T-519 de 2015,


https://icbf.gov.co/cargues/avance/docs/constitucion_politica_1991_pr007.htm#228
https://icbf.gov.co/cargues/avance/docs/t-606_1913.htm#Inicio
https://icbf.gov.co/cargues/avance/docs/t-070_1915.htm#Inicio

las Salas Cuarta y Octava de Revision ampararon los derechos a la igualdad y a la
proteccion integral de la familia de varios menores de edad, a cuyos padres de crianza se les
habian negado auxilios econémicos contemplados en las convenciones colectivas de las
empresas donde laboraban, al aducir, las entidades accionadas, que los hijos de crianza y

aportados no se encontraban cobijados por dicho instrumento.

De esta manera, las Salas de Revision ordenaron que se reconocieran a favor de ellos las
prerrogativas que consagran las convenciones colectivas de los lugares en donde sus padres
de crianza trabajaban. Las anteriores decisiones tuvieron como fundamento el
reconocimiento de la existencia de los “nucleos y relaciones 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, y en las cuales pueden
identificarse como padres 0 abuelos de crianza a los cuidadores que ejercen la autoridad

parental (...)".

Asi las cosas, podemos sefialar que de la jurisprudencia existente podemos afirmar que la
proteccion constitucional de la familia se proyecta tanto a las conformadas por lazos
biolégicos y legales, como a las que surgen por las relaciones de afecto, respeto,
solidaridad, comprension y proteccion. En todos los casos estudiados, se presenta un
reemplazo de la figura paterna o materna, en algunos casos ambas, por los denominados
padres y madres de crianza. Es decir, se reemplazan los vinculos sanguineos por relaciones
materiales. Esto, dado que los jueces reconocen una realidad, que en virtud de los preceptos

constitucionales debe ser protegida.

El juez constitucional, con el fin de proteger la institucion de la familia, verificd en cada
caso concreto, que efectivamente existieran vinculos de afecto, respeto, solidaridad,
comprension y proteccion. Adicionalmente, que por parte de los integrantes de la familia,
hubiera un reconocimiento de la relacion padre y/o madre, e hijo. De conformidad con el
principio de igualdad, se derivan las mismas consecuencias juridicas para las familias de

crianza, como para las bioldgicas y las legales en cuanto acceso a beneficios prestacionales.



Fijadas las reglas, la Sala considera necesario analizar qué sucede en los casos en que no
existe una sustitucion completa de la figura paterna o de los vinculos con los ascendientes,
sino un acompafiamiento compartido entre el padre biolégico y un miembro de la familia,
quien asume las responsabilidades econdmicas que en principio corresponden a los
ascendientes préximos de un menor, actuando no solo segun el lazo y amor que surge con
la crianza, sino en virtud del principio de solidaridad. Para esto, estima la Corte que en la
presente providencia resulta imperativo conjugar la figura de familia de crianza con el

precepto constitucional de la solidaridad.

La Corte Constitucional en sentencia T- 292 de 2004 esta Corporacion extendio a la familia
de crianza la obligacion de preservar el derecho de los nifios a no ser separados de su
familia. En esa oportunidad expreso la Corte: “la preservacion del derecho de los nifios a
no ser separados de su familia, asi como la salvaguarda constitucional del grupo familiar
frente a injerencias arbitrarias por parte del Estado, se traslada a la familia de crianza
cuandoquiera que el menor ha desarrollado con ésta vinculos de afecto y dependencia
cuya perturbacion afectaria su interés superior”; Ademas 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
de familia, 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

articulo 42 de la Carta.

La Corte Suprema de Justicia, por su parte, en sentencia No. 40559 del 17 de abril de 2013
entra a realizar una definicidn sobre los padres de crianza, estableciendo que 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; En la misma providencia se
establece que no obstante el estrecho vinculo afectivo y la dependencia espiritual y hasta
patrimonial que puede surgir entre los menores y sus “padres de crianza”, estos no

conforman su ndcleo familiar ni son parientes.

El Consejo de Estado en un nimero importante de sentencias establece una primera
aproximacion al concepto de familia de crianza el cual manifiesta que puede hacerse desde
la figura de la adopcion; y no sin antes advertir que son fendmenos diversos, agrega que si
se concibe la palabra adopcion en su sentido lato. Sin embargo, asi como lo afirma el
Consejo de Estado en las sentencias citadas, estas son figuras sustancialmente diversas,
pues la adopcion es una categoria juridica regulada en el ordenamiento, y la familia de

crianza es una simple constatacion de una realidad social.

Por otro lado, y de manera méas conceptual, la misma Corporacion en dos providencias
define la familia de crianza como aquella “constituida por una situacion de hecho con la
finalidad de formar o mantener los hijos por unas personas diferentes de los padres
consanguineos o bioldgicos, consolidandose como nucleo fundamental de la sociedad,

voluntaria y responsablemente constituida”.

Desde otro punto del Consejo de Estado, en sentencias proferidas en el afio 2013, sefiala la
existencia de al menos dos tipos de familia en Colombia: la bioldgica, basada en los
vinculos genéticos o reproductivos, y la de crianza, fundamentada en la nocién de amor y
su manifestacion de solidaridad y afecto que se profesan sus miembros. Se reconoce
entonces en tales providencias que, “la familia no depende inefablemente del matrimonio,
sino que mas alla de la existencia de un contrato o vinculo formal, nace de la decisién libre
y voluntaria entre dos personas que de manera consciente asumen la existencia de lazos de
solidaridad, apoyo, carifio, amor y convivencia que generan cohesion entre ellos, al grado
que pueden procrear, adoptar o asumir la crianza de hijos o hijas para acogerlos dentro

de la misma”.

Partiendo de las anteriores definiciones mas relevantes podriamos decir que, debe
entenderse por familia de crianza una comunidad de personas juridicas individuales que
surge de un vinculo factico y no juridico; se conforma atendiendo a un concepto sustancial

y no formal de familia; se estructura en la decision libre, voluntaria y responsable de dos o



mas personas de conformarla; y se basa en la convivencia continua, el afecto, el amor, la
proteccion, el auxilio y respeto mutuos, la 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. Donde la familia de crianza no encaja en los tipos de filiacion
que tradicionalmente se establecen en el ordenamiento juridico colombiano, siendo
entonces pertinente hablar de otro tipo de filiacion, por lo que no se puede restringir solo a
aquella que nace en relaciones equivalentes a la filiacion entre padres e hijos, sino que la
misma puede surgir también en los equivalentes a ascendientes, descendientes y colaterales
como abuelos, nietos y hermanos, tanto respecto de las familias consanguineas como de las
familias adoptivas o familias afines, siendo éste el motivo por el cual, dentro de la
definicion propuesta, no se precisa una limitacion en cuanto a quiénes son las personas o

miembros que efectivamente pueden conformar una familia de crianza.



6. DERECHOS Y GARANTIAS QUE OFRECE LA LINEA
JURISPRUDENCIAL PARA LA FAMILIA CON HIJOS DE
CRIANZA.

Es relevante verificar las sentencias que evidencian cuales son los derechos alcanzados por
la tipologia de familia que se va creando con la figura del hijo de crianza, la cual no es otra

que la familia de crianza.

Debemos resaltar algunas disposiciones de la Ley 1098 de 2006, actual cédigo de Infancia
y Adolescencia que podrian por via de interpretacion ser aplicables al caso particular del
hijo de crianza en Colombia y que debe proteger a los nifios, nifias y adolescentes, sin

importar el nexo causal que los una a sus familias.

La Ley 1098 de 2006 que seran a nuestro juicio el fundamento de la nocion del hijo de
crianza en Colombia: el articulo 8 el cual desarrolla el interés superior de los nifios nifias y
adolescentes, el articulo 9 la prevalencia de los derechos, articulo 10 la corresponsabilidad,
articulo 22 derechos a tener una familia y a no ser separado de ella y el articulo 67 el cual
trata la solidaridad familiar, la cual debe entenderse en armonia con la Sentencia T-217 de
1994 en donde sostuvo la corte que resulta ilégico que si un nifio esta ubicado
concretamente en un hogar que solidariamente le brinda proteccion, funcionarios del Estado
desubiquen al menor con la disculpa de buscarle una ubicacién abstracta, esta actitud
incoherente atenta contra la solidaridad objetiva y va en contra del Estado Social de

Derecho e interés superior del nifio, nifia o adolescente.

Lo anterior bajo el entendido de que los nifios, nifias y adolescentes van creando lazos con
la persona o conjunto de personas con los cuales se estabilizan en un momento
determinado, debe resaltarse que tal situacion, encuentra amparo a la luz del principio de
solidaridad y en tal sentido, se empieza a hacer especial énfasis en las prerrogativas de las
cuales gozan familias que se dedican eventualmente al amparo de nifios y nifias que se
encuentran en situaciones de desproteccion con respecto a la posibilidad de adopcion de
manera preferente, obviamente cumpliendo con los requisitos generales de adaptabilidad

previstos en el codigo de Infancia y Adolescencia.



Tales circunstancias deben concatenarse, ademas, con el derecho a la igualdad estipulado
en la Constitucion Politica, en tanto que el articulo 67 de la ley 1098 de 2006 termina
siendo una medida afirmativa a favor de los nifios y nifias, en virtud del postulado de
igualdad material, bajo la premisa de “un tratamiento igual a los iguales y desigual a los
desiguales”. Es puntual mencionar en este fragmento la Sentencia T - 580 A de 2011 en la
cual La Corte ordena, informar por parte del ICBF a los accionantes (quienes tenian la
custodia y el cuidado personal de una menor) que deberan realizar la solicitud formal de
adopcion, acreditar el cumplimiento de los requisitos exigidos y someterse al tramite de la
adopcion en igualdad de condiciones con las demas personas que hayan iniciado el tramite
correspondiente, teniendo en cuenta que de conformidad con lo dispuesto en el articulo 62
del Codigo de la Infancia y la Adolescencia el ICBF es la autoridad central en materia de
adopcion. Toda vez que fueron violados los derechos fundamentales de la nifia sobre quien

versaba dicho proceso, al ser separada abruptamente del hogar que la cuidaba.

Siendo esto asi la Corte en la proteccion del hijo de crianza y su familia se encuentra en la
sentencia T 292 de 2004, donde se recalca la relevancia del interés superior del nifio,
cuando expresa la Corte: “Si bien es cierto que debe preservarse un equilibrio entre los
derechos del nifio y los de sus familiares, cuando tal equilibrio se altere, y se presente un
conflicto irresoluble entre los derechos de los padres y los del menor, la solucion debera

ser la que mejor satisfaga el interés superior del menor”.

En virtud de este interés superior del menor expresa la corte “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 este
campo, las autoridades de Bienestar Familiar cuentan con un margen suficiente de
discrecionalidad, pero al mismo tiempo deben obrar con un nivel especial de diligencia y
cuidado, para evitar decisiones desfavorables que puedan incidir negativa e
irreversiblemente sobre el desarrollo armdnico y estable del nifio afectado ”. Siendo asi la
sentencia reitera la titularidad de los nifios al derecho fundamental a tener una familia y no
ser separados de ella, siendo la familia la institucion social mas relevante con la

obligatoriedad de garantizar y proteger los derechos del nifio, nifia o adolescente; solo



pudiendo interrumpir esa proteccion y fuero interno de las relaciones que la conforman bajo
unas razones de peso que le permitan al Estado vulnerar esa privacidad las cuales se

encuentran establecidas por el ordenamiento juridico.

Posterior en la sentencia T 495 de 1997, la cual resuelve accion de tutela contra el
Ministerio de Defensa Nacional por una presunta amenaza de los derechos de la familia, a
la vida, a unas condiciones de vida dignas, a la proteccion especial que se debe a la tercera
edad, y a la asistencia pablica. Donde entra a evaluar y determinar la Corte si las relaciones
de afecto, amor, proteccion, solidaridad y prohijamiento que se presentan en este caso
pueden asimilarse, para los efectos de esta accidn, a los nexos familiares, segun el espiritu y
la letra del articulo 42 de la Constitucién, y si merece la proteccién que los actores
pretenden, donde la corte resuelve ordenar al Ministerio de Defensa Nacional revocar la
Resolucidn 02933 del 23 de marzo de 1995, y proceder a ordenar la publicacién de un aviso
en un periédico de circulacion nacional, en el que se dé noticia publica sobre el pago de la
compensacion por la muerte del soldado Juan Guillermo Véasquez Henao a los esposos
Véasquez Henao, para que quien crea tener mejor o concurrente derecho se haga presente, y
acredite lo que le pueda corresponder; transcurridas 72 horas contadas a partir de esa
publicacién, el Ministerio reconocerd, liquidara y pagara la compensacién por causa de la
muerte del ex soldado Juan Guillermo Véasquez Henao en favor de los esposos Vasquez

Henao, que para el caso asimilara a padres adoptivos del occiso.

La sentencia T 129 de 2015 manifiesta la Corte que “en el derecho comparado se ha
entendido el derecho al amor de los nifios y las nifias, como un imperativo y no se ha
detenido a explicar su fundamento. ElI amor hacia los nifios es necesario para su adecuado
desarrollo fisico, mental, social y psicolégico, que les permitira desarrollar las
competencias y actitudes para ejercer su derecho a la vida en condiciones dignas. Ademas,
no puede dejarse de lado que los nifios y nifias seran los adultos del mafiana, razén por la
cual brindarles proteccion y amor es un asunto que compete a la sociedad en general y no
solo a sus padres 0 a su familia, aunque esta Gltima es la primera llamada a satisfacer ese

derecho”.

Ademas de aclarar que la reubicacion de un menor en otro hogar solo procede cuando se

encuentre probado de manera suficiente la ocurrencia de un perjuicio, pues de otra manera



se presentaria una accion desproporcionada que vulneraria el debido proceso de la familia
sometida a tal decision. En ese sentido, la intervencion del Estado es subsidiaria puesto que
el deber de cumplir garantizar los derechos fundamentales de los nifios, nifias y

adolescentes recae principalmente en la familia.

En la sentencia T 119 de 2016 la Corte reitera y consagra el principio del interés superior
del menor a nivel constitucional e internacional, nos manifiesta que por regla general las
adopciones determinadas no estan contempladas en el ordenamiento juridico colombiano,
sin embargo es posible inaplicar la norma bajo la excepcion de inconstitucionalidad,
cuando existen lazos afecticos del menor de edad hacia los posibles adoptantes, los cuales
para constituirse evalian el elemento necesario del tiempo de convivencia y sus lazos
afectivos; dentro de la misma sentencia los jueces de instancia concedieron el amparo y
ordenaron dar caracter preferente a los accionantes en el proceso de adopcion de la menor
de edad. Para tal efecto, indicaron que el vinculo y apego de los demandantes se demostro
con la voluntad e intencionalidad de visita y afecto que tuvieron con ella durante su
estancia en el hospital y para fundamentar su decision, precisaron que de acuerdo con la
Sentencia T-129 de 2015, la prohibicion contenida en el articulo 66 de la Ley 1098 de 2006
puede ser admitida en casos donde resulte necesario mantener los lazos afectivos que los

menores de edad han creado con los posibles adoptantes.

Ademas en sentencia T 705 de 2016 expone la Corte que en el ordenamiento juridico
colombiano se reconocen diferentes formas de conformar familia ya sea a través de
vinculos naturales o juridicos, entre ellas, encontramos las familias monoparentales,
conformadas por un solo progenitor y sus hijos, las ensambladas que son aquellas donde
“uno o ambos de sus integrantes tiene hijos provenientes de un casamiento o relacion

previa”, y las que surgen a través del matrimonio o de la unién marital de hecho.

Reconoce a nivel jurisprudencial las familias de crianza, las cuales las define como: “La
familia de crianza ha acogido a los menores como si fueran sus hijos, derivandose entre
los nifios y los miembros de la familia de crianza relaciones con fuertes lazos de

solidaridad, afecto y respeto, ademéas de asumir la totalidad de los gastos de los menores”.

La corte coloca como ejemplo sus fallos donde establece en la sentencia T-354 de 2016, el

actor invoco la proteccion de la familia, por cuanto Ecopetrol omitio surtir el procedimiento



administrativo necesario para inscribir a la madre de crianza del accionante como miembro
de su familia, para que pudiera ser beneficiaria de las prerrogativas contenidas en la
Convencién Colectiva. La empresa negd la extension de los beneficios, argumentando que

solo aplicaban para la madre bioldgica o adoptiva del trabajador.

La sentencia T-519 de 2015 declar6 procedente el amparo solicitado por un pensionado de
Ecopetrol que consideraba que dicha organizacion vulneraba los derechos fundamentales de
sus hijastras, al negarse a reconocerlas como miembros de su grupo familiar y, en
consecuencia, evitar que fueran beneficiarias de los planes de educacion y salud
consagrados en la convencion colectiva de trabajo celebrada entre la mencionada compafiia

y sus trabajadores sindicalizados.

De igual manera, en la sentencia T-070 de 2015 la Corte analiz6 una decision de la empresa
de Acueducto, Agua, Alcantarillado y Aseo de Bogot4, en la que le neg6 al actor el
reconocimiento del auxilio educativo estipulado en la convencién colectiva, alegando que

el menor no podia beneficiarse debido a que no era hijo biologico ni adoptivo.

En el mismo sentido, en la sentencia T-606 de 2013 se estudié una accion de tutela
presentada en contra de Ecopetrol en la que el actor pidié que se inscribiera a la hija de su
compafiera permanente como integrante de su familia, a efectos de que le fueran extendidos
los beneficios que la Convencion Colectiva estipulaba para los integrantes del nucleo
familiar de los trabajadores.

Teniendo en cuenta los precedentes citados, la accion de tutela es procedente cuando pese a
que la pretension aparentemente sea de caracter econémico, se amenazan o vulneran los
derechos fundamentales de los trabajadores. En el presente caso se evidencia que los
trabajadores Efrén Rodriguez Pantoja y Oscar Hernan Osorio Agudelo, a través de la USE,
le solicitaron a EMCALI que les reconozca a ellos y como consecuencia, a sus hijos de
crianza, el beneficio educativo contemplado en el articulo 52 de la convencion colectiva y

que les es reconocido a los hijos biologicos y adoptivos de los otros trabajadores.

Siento estas las sentencias donde la Corte Constitucional ha reconocido los derechos por

via jurisprudencial de la familia con hijos de crianza.



7. CONCLUSIONES

La familia de crianza ha sido reconocido por algunas providencias de las Tres Altas Cortes
en materia de familia con hijos de crianza, donde podemos evidenciar una diferencia tajante
entre la posicion adoptada por la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado y la
Corte Constitucional, donde los fallos en su mayoria reconocen expresamente, en la
mayoria de los casos, como una forma mas de las posibles configuraciones familiares,

invistiéndole caracter legal para algunos efectos juridicos.

La suerte de una familia de crianza y el hijo de crianza, el reconocimiento de la misma
como una verdadera familia, y el otorgamiento de diferentes derechos y prestaciones,
dependerd en gran medida del Maximo Tribunal que tenga conocimiento del caso, en
consecuencia, aquel colombiano que considera como su verdadera familia a un conjunto de
personas que le dieron afecto, solidaridad, asistencia, apoyo y carifio, triunfara, o no, en el
reconocimiento de sus derechos frente al ordenamiento juridico, dependiendo, en gran

medida, del Tribunal al que se vea enfrentado.

Por ello, es posible afirmar que el principio de la realidad de sobre las formas es el
mecanismo ideal para brindar una proteccion y seguridad juridica a los usuarios del sistema
normativo en lo atinente a la familia de crianza ya que es precisamente mediante su
regulacion por parte del Honorable Congreso de la Republica. Si se llegare a contar con una
normativa clara de acuerdo con la cual pueda entenderse a la familia de crianza como una
mas de las tipologias de familias legalmente reconocidas en Colombia y no solo se regule

por via jurisprudencial.
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Consejo de Estado. Sentencias con expedientes No. 18846 del 26 de marzo de 2008
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Sentencia T- 519 de 2015 (M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo).
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