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Resumen

La presente investigacion tiene por eje problematizador, el conflicto juridico entre la
legislacion y la jurisprudencia con relacion a la pension de sobrevivencia de los hijos de

crianza.

La metodologia utilizada fue de tipo cualitativo, con un método inductivo, enfoque
descriptivo, con énfasis en lo socio juridico. La técnica de recoleccion de informacién fue la

revision documental.
Entre los principales resultados, se destaca:

La familia de crianza es considerada como una forma de familia de hecho, por tanto,

cuenta con los derechos, contemplados en el articulo 42 de la Constitucién Politica.

El conflicto juridico entre la legislacion y la jurisprudencia con relacion a la pension de
sobrevivencia de los hijos de crianza, radica en la exclusion de éstos ultimos del sistema de

seguridad social.

La exclusion de los hijos de crianza del beneficio pensional de sobrevivencia, denota el

desconocimiento del derecho sustancial sobre el formal.

Palabras Clave: Familia de crianza, hijo de crianza, pension de sobrevivencia, conflicto

juridico, vinculo afectivo, consanguinidad, adopcidn.
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Abstract

The present investigation has as problematic axis, the legal conflict between the

legislation and the jurisprudence with relation to the survival pension of the foster children.

The methodology used was of a qualitative nature, with an inductive method, a
descriptive approach, with an emphasis on the legal partner. The technique of gathering

information was the documentary review.
Among the main results, it stands out:

The foster family is considered as a de facto family form, therefore, it has the rights

contemplated in article 42 of the Political Constitution.

The legal conflict between legislation and jurisprudence in relation to the survival

pension of foster children, lies in the exclusion of the latter from the social security system.

The exclusion of the foster children from the pension benefit of survival, denotes the

lack of knowledge of the substantial right over the formal one.

Keywords: Parenting family, foster child, survivor's pension, legal conflict, affective

bond, consanguinity, adoption.
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Introduccion

El presente informe final de investigacién denominado “Conflicto Juridico entre la
legislacién y la jurisprudencia con relacion a la pensién de sobrevivencia de los hijos de
crianza”, tiene por énfasis analizar una problemadtica que cada vez mds hace presencia en el
contexto colombiano, dadas las caracteristicas contextuales del pais, va en aumento el
nimero de nifos, nifias y adolescentes que estdn siendo criados por personas ajenas a su
familia de origen, pero que encuentran la proteccion, cuidado, garantia de derechos en la

familia de crianza como si fuera en la propia.

Empero se evidencia un conflicto juridico entre lo legislativo y lo jurisprudencial al
momento de la aplicacion al beneficio de la pension de sobreviviente a los hijos de crianza,
porque en el sistema de seguridad social y en el cddigo civil, se establecen como requisitos
vinculos formales tales como el consanguineo o civil, mds no los afectivos que son los que

prevalecen entre padres de crianza e hijos de crianza.

A continuacién el lector encontrard, una primera parte donde se da a conocer la
problematizacién de la realidad, a través de lo expuesto en el estado del arte, planteamiento

del problema, con la respectiva pregunta de investigacion, la justificacion y los objetivos.

De igual manera, hay un apartado donde se explicitan los soportes tedricos y

metodolégicos del estudio.

En el capitulo de resultados, se da respuesta a cada uno de los objetivos especificos

propuestos. Luego las conclusiones y el referente bibliografico.

Se espera que el contenido del presente documento sea del agrado de los lectores pero
sobre todo que convoque a pensar - repensar la realidad social y juridica, en la cual se
encuentran inmersas las diversas formas de familia que existen y que surgirdn en
generaciones futuras, 1o que sin lugar a dudas debe ser motivo de indagacién, acercamiento,

conocimiento e intervencion en el ejercicio profesional de los abogados y abogadas.
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Estado del arte o antecedentes

Como punto de partida para la estructuracion del presente proyecto, se hizo revision de

estudios que se han hecho con relacion al tema. Asi las cosas, se encontrd que:

- La pension de sobrevivientes para los hijastros o hijos de crianza en Colombia. Los
autores Myriam Fernanda Abadia Vallejo y Libardo de Jesus Quintero Calvache, centraron
la investigacion en los criterios de la jurisprudencia de la Corte Constitucional sobre el
derecho a la pensién de sobrevivientes de los hijos menores de edad o invélidos, propios de

cada conyuge o compaiiero (a) permanente, que los integran a la familia reconstruida.

Desde lo metodolégico, el estudio se enmarca en un enfoque cualitativo con énfasis en
lo juridico propositivo. Las fuentes primarias fue la jurisprudencia constitucional, sobre todo
en lo que respecta a la Sentencia C — 577 de 2011, que estudid la exequilidad del articulo
113 del Coédigo Civil, como pronunciamiento que aglutina los conceptos de familia,
tipologias, evolucién conceptual; asi como otras sentencias en las que se reconoce el derecho

a los hijastros en el sistema general de seguridad.

Entre los principales resultados que arrojo el estudio en mencion, se tiene:

- Sefialan los autores que no hay una sola definicién de familia en la jurisprudencia de
la Corte Constitucional, lo que denota lo dindmico que es el universo juridico al respecto,
por lo que se evidencia que retoman lineamientos propios de otras dreas del conocimiento

como la sociologia y la psicologia.

- Inicialmente la pensién de sobrevivientes, como medio de proteccién a la familia, le
reconoci6 el beneficio a los hijastros (as) o hijos de crianza menores de edad, al momento, el
Derecho no generaba un problema para esta clase de nifios, los protegia de tal manera que
estaban en igualdad de condiciones a los nifios adoptados o consanguineos del afiliado o

pensionado que fallece. El problema surge con la entrada en vigencia de la Ley 797 de 2003,



Pagina |8

que excluye a dicha poblacion por la no existencia de un vinculo consanguineo o civil,
acorde a lo manifiesto por el Codigo Civil, quedando por fuera del derecho a la pensioén de

sobreviviente (Abadia Vallejo & Quintero Calvache, 2014, p. 37).

Aunado a lo anterior, enfatizan los autores:

“(...) ningdn hijo o hija de crianza, hijastro o hijastra en Colombia podran
acceder, segun la ley y la anterior jurisprudencia, a los beneficios econémicos que le
brindaria la pensién del padre o de la madre cuando fallezcan. Y aunque la
jurisprudencia de los altos tribunales aceptan de manera tedrica el amor que un padre
siente por su hijastro o hijo(a) de crianza, en la realidad niega el derecho de estos nifios
a la pension de sobreviviente, convirtiéndose en una contradiccion y en una trasgresion
que el Estado causa a estos nifios, porque los deja sin asistencia y proteccion
desamparandoles al no otorgarles ese recurso econdémico del cual dependian para salir

adelante” (Abadia Vallejo & Quintero Calvache, 2014, p. 37).

- La jurisprudencia de la Corte Constitucional, afirma que si a los hijos de
crianza, se les ha tutelado el derecho a la seguridad social, no existen razones para
negarles el derecho a la pension, porque no cumplen con los requisitos sefialados en el
Cddigo Civil, cuyo concepto de familia es reducido y limitado a la consanguinidad y a

la decisién de un juez (Abadia Vallejo & Quintero Calvache, 2014, p 38).

Otro estudio titulado “Derecho a la pension de sobreviviente, para los hijos de crianza
en el actual sistema general de pensiones colombiano”, realizado por Luis Jesds Salazar
Morales. En dicho documento enfatiza el autor en la importancia de dar a conocer los
derechos que debe garantizar el Sistema General de Pensiones a los hijos de crianza, cuando
fallece el padre o la madre de crianza, al ser uno de éstos o ambos quién proveia los medios
econdmicos para la subsistencia, estando pensionado o con el cumplimiento de las semanas

minimas cotizadas para causar la pension de sobreviviente.

Como parte del desarrollo investigativo, el autor abordd temas como el concepto de

familia y de tipologias familiares segtin la Corte Constitucional; asi mismo, hizo énfasis en
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los principios de la seguridad social para el reconocimiento de la pensién de sobrevivientes y
finalmente, analiza la situacién de los hijos de crianza en lo que respecta al derecho en

mencion, pero desde lo expresado por la Corte Constitucional.

Metodolégicamente el estudio lo enmarcé en una investigaciéon descriptiva, cuyas
fuentes primarias fueron la jurisprudencia constitucional, la normatividad, convenios

internacionales y escritos juridicos.

Entre los principales resultados se destaca:

- En lo que respecta al concepto de hijo de crianza como beneficiario de la pension de
sobreviviente, en la ley y la jurisprudencia, se evidencia un conflicto entre la legislacion y la

jurisprudencia.

- Con la negacion del derecho a ser beneficiario de la pension de sobrevivientes al hijo
de crianza menor de edad, en condicién de discapacidad o mayor de edad y menor de 25
afios que se encuentren estudiando, que dependan econdmicamente del causante, porque no
cumple el requisito de la adopcidn, se hace notorio un desconocimiento de la prevalencia del
derecho sustancial sobre el formal, el cual busca amparar y proteger los derechos
fundamentales de los menores y la familia contra las adversidades de la vida (Salazar

Morales, 2015, p. 36).

-La exclusiéon de los hijos de crianza a ser beneficiarios de la pensién de
sobrevivientes, denota un déficit de proteccion del sistema de seguridad social en pensiones,

que afecta derechos fundamentales.

En consonancia con lo anterior, se encontrd otra investigacion referida al tema de los
“Derechos de los hijastros, hijastras, los padrastros y los padres de crianza en el actual
sistema general de pensiones colombiano”, trabajo cuya autoria fue de Luis Angel Alvarez

Vanegas.
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El estudio tuvo como propdsito, dar a conocer los derechos que debe garantizar el
sistema general de pensiones colombiano a los hijos de crianza e hijastros cuando fallecen
sus padres de crianza y padrastros, asi como a los padres de crianza y padrastros cuando
fallecen sus hijos de crianza e hijastros, respectivamente, en casos donde el fallecido era
quien proveia los medios para la subsistencia del supérstite, habiendo cotizado las semanas

minimas para causar la pensién de sobrevivientes del sistema pensional en mencion.

Asfi las cosas, el autor realizé un analisis comparativo de las normas aplicadas por la
Sala de Casacién de la Corte Suprema de Justicia, en cada momento, ya sea para extender o
restringir los derechos a los hijos de crianza e hijastros cuando fallecen los padres de crianza
y padrastros, a los padres de crianza y padrastros cuando fallecen los hijos de crianza e

hijastros.

De igual manera el investigador, tuvo en cuenta en sus andlisis los instrumentos
internacionales y la normatividad interna, con las respectivas interpretaciones de las Altas
Cortes colombianas, donde se hiciera referencia a los principios de la Seguridad Social a
saber:  solidaridad, universalidad, integralidad, progresividad, irrenunciabilidad,
obligatoriedad, igualdad, sostenibilidad financiera y eficiencia, asi como los aplicables con

la proteccién a los menores de edad, adultos mayores y discapacitados.

En el documento el autor, sugiere los requisitos que deben cumplir los padres de
crianza e hijos de crianza, y los padrastros, madrastras e hijos de crianza para ser

beneficiarios de la pension de sobrevivientes en las condiciones sefialadas.

El método investigativo fue el cualitativo, con énfasis en la Teoria Fundada. Entre los

principales resultados se tiene:

Existen dicotomias en los pronunciamientos de la Corte Suprema de Justicia, aunadas
a las interpretaciones que da la Corte Constitucional como juez de tutela y el Consejo de
Estado, en lo que respecta a la competencia otorgada por la Ley 1437 de 2011, “para conocer

de los asuntos del Sistema de Seguridad social cuando la entidad administradora sea de
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naturaleza publica, generan inseguridad juridica sobre el tema. Lo que hace necesaria la
existencia de una legislacion clara al respecto” (Alvarez Vanegas, 2013, p. 113).

La Corte Constitucional ha considerado que existen otras formas de conformar familia,
autorizadas por la Constitucién, en congruencia con el principio de pluralismo, como por

ejemplo las familias de hecho.

Afirma Alvarez Vanegas (2013),

“entre los padres de crianza y los hijos de crianza y entre los padrastros y madrastras y
los hijastros se tejen, en la mayoria de los casos, relaciones afectivas y también de
dependencia econdmica, que dejan en estado de necesidad a quienes no pueden
proveer su sostenimiento, cuando fallece el sostén de la familia. En estos casos la
Seguridad Social no puede dejar a su suerte a quienes han quedado asi desamparados”

(p. 113 -114).

Sefiala el autor, que ningin Convenio de la OIT trata sobre la protecciéon de las
familias de hecho, empero a partir de los principios de solidaridad y universalidad, se espera
que la familia protegida por la Seguridad Social no se restrinja a los integrantes con vinculos
consanguineos o civiles, sino que aplique también a los de crianza, los cuales deberdn

encargarse de la proteccion de los padres de crianza cuando caigan en estado de necesidad.

Finalmente, afirma el investigador, “habiéndose materializado el estado de necesidad,
padres de crianza e hijos de crianza y padrastros, madrastras e hijastros cumplen las
condiciones necesarias para ser beneficiarios de una pensién de sobrevivientes, por la muerte

del familiar de hecho que provefa su subsistencia” (Alvarez Vanegas, 2013, p. 114).
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Planteamiento del problema

Las condiciones contextuales a nivel internacional y nacional, donde se hacen
manifiestas diversas formas de violencia, el divorcio, el embarazo en adolescentes y las
personas con discapacidad, son realidades sociales que han hecho que surjan tipologias
familiares, transformando de manera significativa las familias bioldgicas por las de crianza

(Barreto Nieto, 2016).

Senala Barreto Nieto (2016), que segun la encuesta nacional de demografia y salud, en
Colombia, el 7% de los niflos y nifias son huérfanos de ambos padres biolégicos, como
resultado de la violencia armada, la violencia de género, la inseguridad urbana, el abandono,
entre otras causas. La mayoria de dichos nifios y nifias, son acogidos por grupos familiares

con o sin algin grado de consanguinidad, sin que hubiesen sido adoptados legalmente.

Afirma el autor en mencién, “que tres de cada diez parejas que se casan se divorcian y
un porcentaje muy alto de quienes se separan lo hacen durante los primeros tres afios,
incluso con un nifio pequeno” (Barreto Nieto, 2016). Por lo general, posterior al divorcio o la
separacion, surgen nuevas relaciones, lo que trae consigo el establecimiento de las familias
reconstituidas o ensambladas, definidas por la Corte Constitucional como “la estructura
familiar originada en el matrimonio o unién de hecho de una pareja, en la cual uno o ambos
de sus integrantes tiene hijos provenientes de un casamiento o relaciéon previa” (Mendoza

Martelo, 2011).

Aunado a lo anterior,

“segtin el Ministerio de Salud, el 13% de las nifias menores de 15 afios ya ha iniciado
su vida sexual, lo que ha llevado a que una de cada cinco adolescentes siguen siendo
dependientes de sus padres, quienes ahora extienden esa dependencia a sus nietos por
un largo tiempo” (Barreto Nieto, 2016).

Asi mismo, afirma Barreto Nieto (2016):
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“el Ministerio de Salud, ha identificado mds de un millén de personas con
discapacidad. Segtn cifras del Dane, el 27% de dichas personas no tiene afiliacioén al
sistema de salud; el 19% tiene personas a cargo menores de 12 afios o mayores de 60
afios; y solo el 21% recibe algin tipo de ingreso. Las personas con discapacidad, en la

mayoria de los casos, son dependientes de sus padres” (Barreto Nieto, 2016).

Como puede evidenciarse, como resultado de los fenémenos sociales mencionados, las
familias de crianza van en aumento, la cual surge cuando “un menor ha sido separado de su
familia bioldgica y ha sido cuidado por una familia distinta durante un periodo de tiempo lo
suficientemente largo como para que se hayan desarrollado vinculos afectivos entre el menor
y los integrantes de la familia” (Mendoza Martelo, 2011), como bien lo sefiala la Corte

Constitucional.

En las familias de crianza, cuando fallece alguno de los abuelos o padrastros
benefactores de los menores de edad, queda en evidencia un vacio juridico sobre la
proteccion social de dichos nifios y nifias, toda vez que la legislacién colombiana ha
concebido la protecciéon social solo para las familias nucleares o monoparentales que

demuestren un vinculo por consanguinidad o por adopcidn legal.

Por su parte la Ley 100 de 1993, sefala en sus articulos 47 y 74, que un hijo menor de
edad (o mayor de edad pero estudiante con menos de 25 afios) es beneficiario de la pension
de sobreviviente de su padre. También estd prevista la situacion contraria, cuando los padres
que sean dependientes de un hijo soltero que hayan fallecido serdn beneficiarios de la

pension de sobreviviente (Ley 100 de 1993).

Asi las cosas, conforme a la Ley no hay derecho a la pensiéon de sobrevivencia si el
causante (fallecido) benefactor pertenece a una familia de crianza y si el beneficiario
(sobreviviente y dependiente) es un hijo menor, un hijo (o hermano) invdlido o un padre
(cuando el causante no tuvo esposa, compaifiera o hijos). La razén de base es que no existe el

vinculo de consanguinidad o civil que exige la ley (Barreto Nieto, 2016).
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Sin embargo, la Corte Constitucional en la Sentencia T — 074 de 2016, enfatiza que en
aras al principio de solidaridad, la protecciéon a la familia se hace extensiva tanto a las
familias conformadas en virtud de vinculos juridicos o de consanguinidad, como aquellas
que surgen de facto. Por ende, dicha interpretacion de la Corte acoge a las familias de
crianza por asuncidn solidaria de la paternidad, como cuando el abuelo asume la crianza del

nieto.

En conclusion, la Corte Constitucional a través de la Sentencia T — 074 de 2016,
determiné que los hijos de crianza por asuncién solidaria de la paternidad son beneficiarios
de la pensién de sobrevivientes, toda vez que el derecho debe ajustarse a las realidades
sociales y juridicas vigentes, por lo que debe reconocer y brindar proteccion a aquellas
relaciones en donde las personas no se encuentran unidas por vinculos legales o naturales

(Asuntos legales, 2016).

Con base en todo lo anterior, surge la siguiente pregunta de investigacion: ;Cudl es el
conflicto juridico entre la legislacion y la jurisprudencia con relacién a la pension de

sobrevivencia de los hijos de crianza?
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Justificacion

Una de las caracteristicas predominantes del mundo actual es la diversidad de
tipologias y situaciones familiares que se presentan, con motivo de ausencia de las figuras
parentales a causa de razones de indole personal, econémica o por muerte, lo que cada vez
hace que cobre relevancia los grupos familiares de crianza, lo que trae consigo algunas

dificultades de indole juridico como lo es el reconocimiento de la pension de sobrevivencia.

El estudio que aqui se propone, cobra relevancia porque es una problemadtica que va en
aumento y por tanto son cada vez mds los casos donde se presenta la situacion de hijos que

quedan desprotegidos por pertenecer a dicha tipologia familiar.

La novedad del tema propuesto radica en que si bien se han hecho investigaciones en
torno a la pensidn de sobrevivientes, éstos no han enfatizado en los conflictos juridicos entre
la legislacién y la jurisprudencia con relacion a la pension de sobrevivencia de los hijos de

crianza.

Por ser una realidad vigente y una problemadtica de vanguardia, es de pertinencia no
s6lo social sino juridica, porque sin lugar a dudas los conflictos juridicos que aqui se van a
analizar de una u otra manera tendrdn que ser tenidos en cuenta por el legislador porque hay
que responder a las nuevas formas familiares que emerjan en la sociedad, como resultado de

las condiciones de contexto internacional y nacional.

La aplicabilidad de los resultados se centra en varios aspectos, el primero de ellos,
permite generar conocimiento en torno a una problematica actual, lo que estd estrechamente
ligado con el componente socio juridico, por tanto aporta de manera significativa a la

formacion como abogados en un campo especifico del drea laboral.
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Aunado a lo anterior, dard elementos ontoldgicos y epistemoldgicos al ejercicio
profesional del derecho; asi mismo es un aporte a las personas y familias que hagan parte de

dicha categoria social y juridica de ser hijos y grupos familiares de crianza.
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Objetivos

Objetivo General

Analizar el conflicto juridico entre la legislacion y la jurisprudencia con relacién a la

pension de sobrevivencia de los hijos de crianza

Objetivos Especificos

- Describir el concepto de familia e hijo de crianza en la jurisprudencia colombiana

- Identificar los criterios legislativos Vrs los pronunciamientos jurisprudenciales,

relacionados con la pensién de sobrevivencia de los hijos de crianza

- Establecer el conflicto juridico suscitado entre la legislacion y la jurisprudencia
con relacion a la pension de sobrevivencia de los hijos de crianza
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Marco Teorico

La familia en la Constituciéon de 1991. El articulo 42 de la carta politica, valora,

protege a la familia y reconoce su variedad asi:

“La familia es el nicleo fundamental de la sociedad. Se constituye por vinculos
naturales o juridicos, por la decisién libre de un hombre y una mujer de contraer
matrimonio o por la voluntad responsable de conformarla. El Estado y la sociedad
garantizan la proteccion integral de la familia. La ley podrd determinar el patrimonio
familiar inalienable e inembargable. La honra, la dignidad y la intimidad de la familia
son inviolables (...). Los hijos habidos en el matrimonio o fuera de él, adoptados o
procreados naturalmente o con asistencia cientifica, tienen iguales derechos y deberes.
La ley reglamentard la progenitura responsable (Constitucion Politica, 1991, art 42, p.

22).

Parentesco en Colombia. En primera instancia no se debe confundir el concepto de
familia con el de parentesco, éste se refiere a las relaciones o vinculos que existen entre
personas por factores bioldgicos o no, por tanto se hacen manifiestos a través de lineas

parentales que posibilitan el reconocimiento de multiples grados.

Asi las cosas, de acuerdo a la normatividad colombiana, el parentesco puede ser por
consanguinidad, afinidad o por adopcidn, segin lo dispuesto en los articulos 35 al 55 del

Cddigo Civil.

El parentesco por consanguinidad es “la relacién o conexidon que existe entre las
personas que descienden de un mismo tronco o raiz, o que estdn unidas por los motivos de la

sangre” (Cdédigo Civil, 2010, articulo 35).
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(...) “existen unas lineas que determinan el orden en el cual se encuentran organizadas
las personas provenientes de un mismo tronco o raiz, (Art. 41). “La linea directa o
recta la forman las personas que descienden unas de otras” (Art 42 p. 10). “Puede ser
descendiente cuando se cuenta bajando del tronco a los otros miembros, (...) y
ascendiente cuando se cuenta subiendo de uno de los miembros al tronco” (Art 43,
p-10). “Linea colateral, transversal u oblicua es la que forman las personas que aunque
no procedan unas de otras, si descienden de un mismo tronco comun” (Art 44, p. 10),
el grado de parentesco es el nimero de generaciones entre dos personas (art 37) es

decir la distancia que ocupa en la familia” (Salazar Morales, 2015, p. 10).

Parentesco por afinidad. Corresponde a las relacion existente entre “una persona que
estd o ha estado casada o viviendo en unién marital de hecho y los consanguineos de su

conyuge o compaiiero (a) permanente” (Codigo Civil, 2010, articulo 47).

Parentesco civil.

“Es el que resulta de la adopcion mediante la cual la ley estima que el adoptante, su
mujer y el adoptivo se encuentran entre si respectivamente, en las relaciones de padre,
madre e hijo” (Art. 50 Cédigo Civil, 2010, p. 11). Produce los mismos efectos del
parentesco por consanguinidad, dado que la constitucioén prohibe tratos diferentes por
causa del origen de la familia (Corte Constitucional, Sentencia C - 1287 de 2001) “La
adopcion es principalmente y por excelencia, una medida de proteccion a través de la
cual, bajo la suprema vigilancia del Estado, se establece de manera irrevocable, la
relacion filial entre personas que no la tienen por naturaleza” (Salazar Morales, 2015,

p. 10 citando la Ley 1098 de 2006 , Cédigo de infancia y Adolescencia Art 61, p. 9).

Filiacion. “Del latin “filius” la filiacién es el estado de familia que se deriva de la
relacién entre dos personas de las cuales una es el hijo (a) y la otra es el padre o la madre del

mismo” (Moreno, 2009, p. 519).
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La filiacién es el parentesco consanguineo o civil en linea recta de primer grado, el
cual tienen régimen especial en lo que respecta a derechos y obligaciones, segtn lo dispuesto

en el Cddigo Civil, en los articulos 253, 262, 250 y 251 respectivamente.

Asi las cosas, la filiacién puede ser matrimonial que corresponde al hijo nacido dentro
del matrimonio, extramatrimonial para el hijo nacido de una unién marital de hecho y la

civil, que es la propia de la adopcion.

- La pension de sobrevivientes. Corresponde a una prestacion social que ofrece el
sistema de seguridad social al grupo familiar del afiliado o pensionado fallecido, con el
objetivo de proteger de las penurias de indole econémico que suscita la ocurrencia de un

riesgo o la muerte.

Tres elementos son clave para tener derecho al beneficio prestacional, a saber: la
muerte del afiliado o pensionado, la existencia del grupo familiar, la necesidad generada por

la ocurrencia del riesgo.

Beneficiarios de la pension de sobrevivientes. En lo que respecta al tema de los

beneficiarios se han presentados algunas variaciones desde que surgié la Ley 100 de 1993.

El articulo 46 de la ley en mencion sefialaba que tenian derecho a la pensioén de
sobreviviente, los integrantes de grupo familiar del pensionado, ya fuera por vejez o
invalidez por riesgo comun que fallezca, asi mismo el grupo familiar del afiliado que

fallezca.
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Por su parte el articulo 47, explicita los integrantes del grupo familiar beneficiarios de

esta pension, asi:
“a. El conyuge o la compaiiera o compaiero permanente del supérstite.
b. Los hijos menores de 18 afos.

c. Los hijos mayores de 18 afios y hasta los 25 afios incapacitados para trabajar por
razon de sus estudios, pero que dependian econdmicamente del causante al momento

de la muerte.

d. Los hijos invélidos si dependian econdmicamente del causante al momento del

fallecimiento, siempre que persistiera el estado invalidez.

e. Los padres del causante, en ausencia de cOnyuge, compaiera o compafiero

permanente e hijos.

f. Los hermanos invélidos del causante que dependian econdémicamente de éste, en
ausencia de conyuge, compafiero o compafiera permanente, padres e hijos” (Ley 100

de 1993).

En su momento la norma no establecia limitante alguna con relacién de quiénes son los
miembros del grupo familiar del pensionado o afiliado que tienen derecho a la pensién de
sobreviviente. Asi las cosas, para ese periodo histdrico, “hacian parte del grupo familiar y
eran beneficiarios de esta prestacion, los hijos de crianza o hijastros menores de edad o
invalidos, por el concepto amplio que se tenia de familia” (Abadia Vallejo & Quintero

Calvache, 2014, p. 28).

Posteriormente, con la Ley 797 de 2003, a través de los articulos 12 y 13, se introdujo
una reforma a la Ley 100 de 1993, en lo que respecta a los articulos 46 y 47, referido a los
requisitos y beneficiarios de la pensiéon de sobrevivientes, redujo a quienes tuvieran

unicamente un vinculo consanguineo o civil con el pensionado o afiliado.
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Con base en lo anterior, el articulo 13 de la Ley 797 de 2003, sefiala en torno al tema

de los beneficiarios de la pension de sobrevivientes:

“a. El conyuge o la compafiera o compaifiero permanente del afiliado o pensionado

fallecido.
b. Los hijos menores de 18 afos.

c. Los hijos mayores de 18 afios y hasta los 25 afios incapacitados para trabajar por
razén de sus estudios y que dependian econdmica del causante al momento de la

muerte.
d. Los hijos invélidos si dependian econdmicamente del causante.

e. Los padres del pensionado o afiliado, siempre que dependieran econdmicamente de

éste y no existiera conyuge, compaiiera o compafiero permanente € hijos con derecho.

f. Los hermanos invélidos del fallecido pensionado o afiliado, que dependieran
econOmicamente de éste, siempre y cuando no existiera conyuge, compafiera o

compaiiero permanente, padres e hijos con derecho “(Ley 797 de 2003).

Agrega el pardgrafo de dicho articulo, que para efectos del vinculo entre padres, hijos
y hermanos, se seguiran las disposiciones de las normas del Cédigo Civil en lo que respecta
al parentesco, por tanto, sélo por vinculos consanguineos o por adopcion se tendrd la
condicién de parentesco con el afiliado o pensionado, lo que le permitira ser beneficiario de

la pensién de sobreviviente (Abadia Vallejo & Quintero Calvache, 2014, p. 29).

Con base en algunos pronunciamientos de las Cortes, el reconocimiento a la pension

de sobrevivientes a los hijos de crianza se ha dado paulatinamente, es aqui precisamente
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donde radica el énfasis del presente trabajo en analizar el conflicto juridico entre la

legislacién y la jurisprudencia.

Metodologia

Tipo de investigacion.

El presente estudio se enfoca en un tipo de investigacion cualitativo, porque la
finalidad no es la de generar datos numéricos. Como bien lo menciona Taylor y Bogdan, la
investigacion cualitativa es “aquella que produce datos descriptivos: las propias palabras de
las personas, habladas o escritas, y la conducta observable” (1986, p. 20), para este caso los
datos se obtendrdn de lo expresado en las normas, la jurisprudencia y lo que éstos expresan

de la pensién de sobrevivencia de los hijos de crianza.

Para LeComte, la investigacion cualitativa es entendida como una categoria de disefios
que extraen descripciones a partir de observaciones, entrevistas, notas de campo, registros de
escrito de todo tipo, entre otros (1995). Dicha autora sefiala que los estudios cualitativos
estdn preocupados por el entorno de los acontecimientos, por ende centra la indagacién en
los contextos naturales, o tomados tal y como se encuentran mds no reconstruidos o
modificados por el investigador, en los que los seres humanos se implican e interesan,
evalian y experimentan directamente (Rodriguez Gémez et al, 1996, p. 12 citando a

LeComte, 1995).

Aunado a lo anterior, en lo que respecta a la calidad, LeComte afirma que significa “lo
real, mas que lo abstracto: lo global y concreto, mas que lo disgregado y cuantificado”

(LeComte, 1995).
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Asi las cosas, para el caso del presente proyecto, prevalecerd lo manifiesto de manera
directa por la legislacion y la jurisprudencia en torno al tema de la pensién de sobrevivencia
de los hijos de crianza, pronunciamientos que parte de hechos propios de la realidad familiar

en el contexto colombiano.

Método.

El método propio de la investigacion cualitativa es inductivo, toda vez que parte de lo
particular a lo general, privilegiando la lectura de realidad desde la perspectiva emic, es decir
desde el actor social, para este caso lo que dice la legislacién y la jurisprudencia en torno al

tema de la pension de sobrevivencia de los hijos de crianza.

Enfoque.

De acuerdo al alcance del presente trabajo, el enfoque es descriptivo con énfasis socio
juridico. Descriptivo porque se centrard en recopilar e interpretar los pronunciamientos desde
lo normativo y jurisprudencial, con relacion a una problemadtica de indole social y juridica

como lo es la pensién de sobrevivencia de los hijos de crianza.

Técnicas de recoleccion de informacion.

La técnica de recoleccion de informacion sera la revision documental.
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Resultados

En el siguiente capitulo se dard respuesta a los objetivos especificos previstos para el

desarrollo investigativo del presente trabajo. Asi las cosas, se tiene:

Capitulo 1. Concepto de familia e hijo de crianza en la jurisprudencia colombiana.

Cuando se hace referencia a la familia, se alude a una institucién del orden social y
cultural que con el devenir histérico ha cambiado su estructura, dindmica, funcionalidad y

por ende su concepto, de ahi que Hernandez (2004), afirme:

“el concepto de familia se refiere a una realidad muy compleja sometida a variaciones
y con una gran diversidad de acepciones en todos los campos. La familia, ese entorno
social primero del ser humano, ni ha sido siempre tal y como hoy la concebimos ni lo
es en la actualidad en todas las civilizaciones, culturas y sociedades que en el mundo
coexisten. De ahi que hay autores que considera que seria mds oportuno hablar de

familias” (p. 541).

La anterior aseveracion incluso en su momento fue manifiesta por las Naciones
Unidas, al hacer alusion al articulo 23 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, el cual sefiala que el concepto de familia no es univoco, que puede variar de un
Estado a otro e incluso dentro de un mismo Estado, por tanto, no es posible dar una
definicién uniforme del concepto (...); de igual manera las Naciones Unidas, hicieron un
llamado a los Estados integrantes de la organizacién, que deben garantizar la proteccién a las

diferentes tipologias familiares, asi como a sus miembros, ya sea por medios financieros o de
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otra indole, y reitera lo consagrado en el Pacto como es el que la familia debe ser protegida

por la sociedad (Organizacion de las Naciones Unidas, Observacién General No. 19, 1990).

Ahora bien, es de resaltar que la Organizacion de las Naciones Unidas, afios
posteriores, hace la salvedad que debe tenerse claridad en torno al concepto de familia y

hogar, asi las cosas, sefala:

“Un hogar puede ser: a). Unipersonal, cuando una persona provee a sus propias
necesidades alimenticias y otras necesidades vitales sin unirse a ninguna para formar
un hogar multipersonal, o bien b). Multipersonal, cuando un grupo de dos o mads
personas adoptan disposiciones en comun para proveer de alimentos o de otros
articulos esenciales para vivir. Los miembros del grupo pueden mancomunar en mayor
o menor medida sus ingresos y tener un presupuesto Unico; puede tratarse de un grupo
compuesto solamente por personas emparentadas, sin emparentar o ser una

combinacion de ambas clases” (Organizacion de las Naciones Unidas, 2010, p. 108).

Enfatiza dicho organismo internacional, que los conceptos de familia y hogar son

diferentes, por ende, no pueden ser utilizados de forma indiscriminada, a lo cual afirma:

“Las diferencias entre hogar y familia, son las siguientes: a). el hogar puede ser
unipersonal, mientras que la familia tiene que constar por lo menos de dos miembros;
b). los miembros de un hogar multipersonal no tienen necesariamente que estar
emparentados, mientras que los miembros de la familia lo estdn por definicién. Un
hogar puede estar integrado por més de una familia, por una o mds familias junto con
una o mds personas no emparentadas con ellas, o exclusivamente por personas no
emparentadas. Una familia no tiene normalmente mas de un hogar. N obstante, dada la

existencia de familias poligamas, en algunos paises, asi como de sistemas compartidos
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de custodia y de mantenimiento de los hijos, en otros, cada pais deberia decidir la
mejor manera de obtener y notificar los datos sobre las familias” (Organizacién de las

Naciones Unidas, 2010, p. 108).

En lo que respecta al ordenamiento juridico colombiano, tampoco se cuenta con un
Unico criterio para definir la familia, depende del aspecto que se quiera regular. Asi las

cosas, se tiene:

La Constitucion Politica de 1991, en su articulo 42, afirma que la familia “el nicleo
fundamental de la sociedad. Se constituye por vinculos naturales o juridicos, por la decisién
libre de un hombre y una mujer de contraer matrimonio o por la voluntad responsable de

conformarla”.

Segun el articulo 61 del Cédigo Civil, para efecto de ser escuchados en casos cuando
asi se requiera, son parientes: descendientes, ascendientes, padre y madre adoptantes,
colaterales hasta el sexto grado y afines hasta el segundo grado. Los cényuges y
compaiieros permanentes no son parientes, pero también deben ser escuchados (Corte

Constitucional, 1994).

La Ley 100 de 1993, por su parte, en su articulo 47 (modificado por el articulo 12 de la
Ley 797 de 2003, sefiala los miembros del grupo familiar del afiliado o pensionado fallecido
para acceder a la pensién de sobrevivientes: en primer orden se encuentra el conyuge o
compaiiero (a) permanente y a los hijos incapacitados para proveer su subsistencia por ser
menores de 18 afios, o0 mayores de 18 y menores de 25 por ser estudiantes o los mayores de
18 que padezcan invalidez que dependan econdémicamente del fallecido; los padres que
dependan econdomicamente del fallecido y los hermanos invalidos que dependan

econdmicamente del fallecido.
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Desde la doctrina de derecho de familia, se encuentran algunas definiciones que

ameritan mencionarse.

Para Jorge Parra Benitez,

“Lato sensu, la familia es el conjunto de personas que se hallan vinculadas por el
matrimonio, por la unién marital de hecho, por la filiacién o por la adopcién. Es decir:
los elementos constitutivos o fuentes de la familia son el matrimonio, la unién marital,
la filiacién y la adopcién. Mas, como quiera que la adopcion es un tipo de filiacion,

aquellos elementos redicense a tres” (Parra Benitez, 2008, p.5).

Segtin Marco Gerardo Monroy Cabra, el concepto de familia se construye con base en

cuatro criterios, a saber:

“(i). 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 cudles son los miembros que la
conforman, definiendo los grados de parentesco limitrofes; (ii1). El criterio de vocacion
sucesoral hace alusiéon a quienes tienen vocacion hereditaria, es decir hasta los
sobrinos; y (iv). 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 Cabra. 2008, p. 23 — 25).

En lo que respecta a las formas de conformar una familia, Aroldo Quiroz Monsalvo

(2011), afirma que la Constitucion Politica de 1991 protege la pluralidad de familias.

“Cuando la Constitucion sefiala que la familia es el nicleo fundamental de la sociedad,

estd reconociendo el deber de proteger a cada uno de los miembros y a renglén seguido
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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 cldsica 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” (Quiroz Monsalvo, 2011).

Desde lo jurisprudencial, la Corte Constitucional define la familia en un sentido

amplio:

13

. el concepto de familia no incluye tan solo 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 aquellos 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 dmbito acogedor y comprensivo dentro
del cual pueda desenvolverse en las distintas fases de su desarrollo fisico, moral,

intelectual y psiquico” (Corte Constitucional, 1999).

Como puede evidenciarse el concepto de familia al que hace referencia la Corte es
bastante amplio, lo que hace que en €l se incluyan diversidad de tipologias familiares.
Empero, dados los contantes cambios que ha sufrido la sociedad en los dltimos tiempos, la
Corte Constitucional, ha tenido que ampliar ain mds la manera de interpretarse el articulo 42

de la Constitucién Politica de 1991, porque como bien lo afirma Vela:
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(...) la familia siempre serd una entidad en constante cambio en razén a las variaciones
en las dindmicas sociales que la atraviesan, pero que independientemente de estas,
generalmente ha conservado las funciones que en todas las sociedades le han sido
asignadas como institucion primaria para la trasmision de valores y tradiciones
(socializacién primaria), produccién, reproduccién, proteccion de la vida, control
social y que con los cambios contextuales se transforma la manera en que se

desempefian. (2015, p. 6).

Con base en lo anterior, la Corte Constitucional comprendié que no es oportuno limitar
la conformacién familiar solo a parejas heterosexuales o las conformadas a través de
matrimonio y/o uniones maritales, porque va en contravia de los derechos fundamentales y
de los que se encuentran intrinsecamente relacionados. Ello soportado en lo expresado por

Moliner, cuando afirma:

“La actual diversificacion de los modelos de convivencia afectiva ha generado, por un
lado, la extensién del concepto a realidades como la familia no matrimonial (uniones
de hecho), la familia monoparental (un solo progenitor e hijos) o, incluso, la
denominada “familia homosexual” (convivientes del mismo sexo e hijos biolégicos de

uno de ellos o adoptados por uno o conjuntamente por ambos)” (2013, p. 60).

Asi las cosas, la corte Constitucional ha sefalado que el articulo 42 de la Constitucién
Politica debe ser comprendido de forma aunada al principio de dignidad humana base de un
Estado Social de Derecho, asi mismo en articulacion con el derecho a la libertad individual e
igualdad, por la presencia de pluralismos en el contexto social, que deben ser asumidos y

respetados.

Por ende,
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“(...) el concepto de familia no puede ser entendido de manera aislada, sino en
concordancia con el principio de pluralismo, porque en una sociedad plural, no puede
existir un concepto uUnico y excluyente de familia, identificando a esta tultima

Unicamente con aquella surgida del vinculo matrimonio” (Corte Constitucional, 2011).

En la Sentencia en mencion, la Corte Constitucional, enfatiza que el concepto de
familia estd supeditado a las condiciones sociales, culturales, y las del entorno de los

individuos que la confirman, entre otras situaciones que puedan presentarse.

Con base en lo anterior, la familia en el momento actual se debe entender como una
nocién dindmica y en constante cambio, que depende de muchos factores, desde bioldgicos y

naturales, hasta socioldgicos; por tanto:

“no puede entenderse como familia dnica y exclusivamente a la que se conforma por
los hijos y por un padre y una madre que se unieron bajo la institucién del matrimonio.
Puesto que dicha circunstancia, atentaria contra los derechos a la igualdad, dignidad y
libertad de los demads individuos que independientemente de sus condiciones sociales y
de su sexualidad pertenecen al género humano y que por sus propia naturaleza buscan
la compania de otras personas con las que crean lazos de afecto y se proporcionan

ayuda mutua, lo que se traduce en la conformacion de una familia” (Villamizar, 2016,

p. 14).

Actualmente, se conforman familias con personas del mismo género, hay familias
ensambladas, familias monoparentales, familias de crianza aunado a un pais donde
cotidianamente se presentan multiples escenarios y formas de violencia, es muy usual que
nifios, nifias, adolescentes, sean criados por personas que no son los padres naturales, por

ende, seria “un despropdsito inconstitucional el aceptar solamente como familia el concepto
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tradicional que se tiene de la misma y que se conforma por padres e hijos bajo la figura de

matrimonio” (Villamizar, 2016, p. 14).

Para el caso de las familias de crianza, que es el tema que atafie en el presente estudio,
la Corte Constitucional sefiala: “surge cuando un menor ha sido separado de su familia
bioldgica y cuidado por otra familia, durante un lapso considerable, que ha permitido
desarrollar vinculos afectivos reciprocos, de tal magnitud que separarlos implicaria afectar la

estabilidad psicoldgica y emocional del menor” (Corte Constitucional, 2011).

Lo anterior se complementa por lo manifiesto por la Corte Constitucional a través de la

Sentencia T — 049 de 1999:

“El concepto de familia no incluye tan s6lo 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 econémicos-, 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 dmbito acogedor y comprensivo dentro
del cual pueda desenvolverse en las distintas fases de su desarrollo fisico, moral,

intelectual y siquico” (Corte Constitucional, 1999).

En la Sentencia T 316 — de 2017, la Corte Constitucional, reitera:

“En conclusiodn, la institucion familiar se encuentra protegida por la Constitucién como
fundamento de la sociedad, y responde a una construccidon dindmica y plural cuyo
resguardo no distingue entre las diversas formas de origen, como la bioldgica, juridica

o de hecho Una proteccion integral a la familia implica garantizar la igualdad frente a
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los derechos y obligaciones que tienen sus miembros La Sala estima pertinente reiterar
que, en Colombia, como consecuencia de la evolucién de las relaciones humanas y de
la aplicacion del principio de solidaridad, existen diferentes tipos de familia. Entonces,
el derecho debe ajustarse a las realidades sociales, de manera tal que reconozca y
brinde la proteccion necesaria a las relaciones familiares, donde las personas no estan
unidas tnica y exclusivamente por vinculos juridicos o bioldgicos, sino en virtud de
los lazos de afecto, solidaridad, respeto, proteccidn y asistencia” (Corte Constitucional,

2017).

En complemento al concepto de la Corte Constitucional, Parra Benitez, afirma:

“es la familia que se constituye de relaciones en las que el menor ha desarrollado
vinculos de afecto y dependencia con personas con las que no tiene vinculos
biol6gicos derivados por el hecho fisico del nacimiento y sin que se haya llevado a
cabo el tramite de adopcidn; de esta definicion provienen los hijos y los padres de

crianza” (2008).

En complemento a lo anterior, Quiroz Monsalvo, sefala que: “la existencia de éstas
familias (de crianza), es reconocida en el Cédigo de la Infancia y la Adolescencia, (Ley 1098

de 2006, articulo 67), a la que la doctrina también denomina familia solidaria” (2011, p. 47).

Las diferencia entre las familias y adoptivas y las familias de crianza, como bien se
menciond en apartados anteriores, es el tramite juridico de adopcién que reglamenta cada
legislacion, razoén por la que nada obsta para aplicar los criterios sobre el desarrollo
psicologico de las familias adoptivas a las familias de crianza, en lo atinente al afecto y el

apoyo econdmico (Alvarez Vanegas, 2013, p. 57).
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“Un padre o una madre adoptivos son, ante todo, un padre o una madre. Una familia
adoptiva es, sobre todo, una familia. Y las relaciones padres — hijos en familias
adoptivas se parecen mas que ninguna otra cosa a las relaciones padres e hijos en las

familias no adoptivas” (Oliva, Parra & Antolin, 2010, p. 51).

Ahora bien, el concepto de hijo de crianza, da cuenta de una realidad que es el
resultado de una multiplicidad de situaciones y circunstancias que conllevan a que un nifio,
nifia, adolescente, no se crie bajo la tutoria de sus padres bioldgicos, sino que crece bajo la
proteccion y cuidado de otras personas, entre quienes surgen lazos de afectividad tan fuertes

como entre los que se suscitan entre un padre y un hijo vinculados consanguineamente.

Infortunadamente, la ley excluye a los hijos de crianza, porque “en forma taxativa
enumera las modalidades de los vinculos familiares, sin que aparezca por ninguna parte la

crianza como generadora de derechos” (Garcia, 2003, p. 1).

Empero, el Consejo de Estado, expresa con relacion a los hijos de crianza, lo siguiente:

“(...) encuentra oportuno la Sala esbozar unos leves lineamientos sobre lo que con
inusitada frecuencia en nuestra realidad social se denomina “hijo de crianza”.
Condicién que puede tener origen no del todo en el marco de la solemnidad de la
adopcién como institucion juridica, sino en la facticidad de las relaciones sociales

propias de nuestra cultura” (Consejo de Estado, 2013).
Con relacion a los hijos de crianza, la Corte Constitucional, afirma:

“Cuando un nifio ha desarrollado vinculos afectivos con sus cuidadores de hecho, cuya
ruptura o perturbaciéon 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 biolégica” (Corte Constitucional, 2014).
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Por su parte, la Corte Suprema de Justicia, hace referencia a los padres de crianza, asi:
“(...) 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 algin vinculo familiar, legal o juridico (Corte

Suprema de Justicia, 2013).

Como puede evidenciarse, existe un reconocimiento por parte de las Cortes a la figura
de familia de crianza, asi como de padres e hijos de crianza, entendidos como una modalidad
de conformacién familiar, que en el momento actual prevalece en el contexto social y
cultural, como resultado de diferentes situaciones facticas que hacen que un nifio, nifa,
adolescente, sean criados por personas distintas a los padres bioldgicos, pero que cuenta con
vinculos afectivos que no pueden ser rotos ni perturbados porque iria en contra del interés

superior del menor (Villamizar, p. 17).
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Capitulo 2. Criterios Legislativos Vrs Pronunciamientos Jurisprudenciales,

relacionados con la pension de sobrevivencia de los hijos de crianza.

En el siguiente apartado se dard a conocer los criterios legislativos con relacion a la
pensiéon de sobrevivientes para los hijos de crianza; de igual manera se expondrdn los

pronunciamientos jurisprudenciales al respecto.

El punto de partida de la discusién desde lo legislativo, estd en la Ley 100 de 1993. Se
hace menester referenciar los articulos 46 y 47 de dicha norma, los cuales sefialaban al grupo
familiar del pensionado como beneficiarios de la pensién de sobreviviente. Vale la pena
mencionar, que con base al contenido de los articulos, del grupo familiar se reconocian como
beneficiarios de la pension de sobrevivientes a los hijos de crianza, toda vez que el concepto
de familia no se limitaba a vinculos consanguineos o por adopcidn, los hijos matrimoniales o
extramatrimoniales, o por adopcién, no eran los tinicos que integraban el grupo familiar del

pensionado o afiliado, también lo eran los hijos de crianza.

Posteriormente, el contenido de los articulos 46 y 47 de la Ley 100 de 1993, fueron
modificados por los articulos 12 y 13 de la Ley 797 de 2003, reformando el concepto de
familia, quedando como una institucién que se rige por vinculos de consanguinidad y civil,
lo que andlogamente corresponde en el Cddigo Civil, al articulo 35 de parentesco

consanguinidad y el articulo 50 parentesco civil.

Asi las cosas, a partir de la Ley 797 de 2003, para el caso de los hijos, solamente
tienen derecho a la pensién de sobreviviente, los matrimoniales, extramatrimoniales o
adoptivos. Son excluidos los hijos de crianza, por no tener un vinculo consanguineo o civil
con el afiliado o pensionado, los cudles son una condicién sine qua non explicita en los

articulo 35 y 50 del Cédigo Civil de 2010.
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Empero, hablar de familias de crianza, no es un tema de reciente data, se tiene registro
de un pronunciamiento de la Corte Suprema de Justicia, de 1953, donde explicita los
requisitos para que se configure la posesion notoria como medio de prueba para demostrar el

vinculo afectivo existente en casos de familia de crianza.

“Tres son los requisitos indispensables para configurar la posesion notoria del estado
civil del hijo natural. 1. Que el respectivo padre o madre haya tratado al hijo como tal,
proveyendo a su subsistencia, educacién y establecimiento; 2. Que los deudos y
amigos del padre o madre del vecindario del domicilio en general, lo haya reputado
como dicho padre o madre. 3. Que las relaciones de tal género entre el padre o la
madre e hijo y la reputaciéon aludida haya durado 10 afos, al menos, en forma

continua” (Corte Suprema de Justicia, 1953, p. 592).

En suma, para la época, los criterios para el reconocimiento del hijo de crianza era, el
trato entre los integrantes de la familia (padre / madre — hijos); la fama (con los vecinos) y el

tiempo (10 afios), con relacion a este ultimo a partir de la Ley 75 de 1968, son 5 afios.

Actualmente los pronunciamientos de la Corte Constitucional con relacién al tema de
los derechos que tienen los hijos de crianza y por ende los padres de crianza, cuando se han
establecido vinculos afectivos estrechos, se hacen manifiestos en varias sentencias, a saber:
Sentencia T — 217 de 1994, Sentencia T — 278 de 1994, Sentencia T — 715 de 1999,
Sentencia T — 941 de 1999, Sentencia T — 292 de 2004, Sentencia T — 497 de 2005.

Las decisiones a las que llegan las sentencias referidas, son muy similares, toda vez
que el asidero de los fundamentos que éstas expresan, estan basadas en el vinculo afectivo,
de los hijos de crianza con sus cuidadores o padres de crianza; dichos lazos afectivos son tan

fuertes que de generarse una ruptura o perturbacion afectan el interés superior del menor, lo
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que iria en contravia de sus derechos fundamentales el separarlo de la familia de crianza,
incluso en casos donde el fin sea restituirlo a su familia bioldgica (Salazar Morales, 2015, p.

32).

En lo que respecta a la relacion paterno filial, que existe entre padre/ madre — hijo de
crianza, ésta es verdadera, de una permanencia indiscutible y un vinculo que no es inestable,

no es oportunista y no es fraudulento.

Un criterio importante para las Altas Cortes, es el demostrar la dependencia
econdmica, porque es a través de ésta que se genera la necesidad de proteccion de la
seguridad social; todas las cortes sin excepcién, desde sus pronunciamientos
jurisprudenciales, han llegado a reconocer la pensiéon de sobreviviente para los padres de

crianza e hijos de crianza.

Son algunos ejemplos de fallos de las Cortes:

Corte Suprema de Justicia, Seccién laboral en Sentencia del 16 de marzo de 2002.
Magistrado Ponente Francisco Escobar Enriquez. Concede a una persona en condiciéon de
hijo de crianza e integrantes del grupo familiar del causante, ser acreedor de la pension de

sobreviviente de éste del cual dependia econémicamente (Salazar Morales, 2015).

El Consejo de Estado, Seccién 4 de mayo 6 de 2009, Consejera Ponente Martha Teresa
Bricefio, considera que se vulnera el derecho a la igualdad, a la dignidad, a la seguridad

social y a la proteccién integral y de la familia, cuando:
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“el Ejército Nacional no otorga la pensiéon de sobrevivientes a los padres de crianza
respecto de su hijo de crianza miembro de las FFAA muerto en combate, del cual se
hicieron cargo cuando murieron sus padres biolégicos, y al que le brindaron el cuidado

y sostenimiento propio de los padres biolégicos” (Consejo de Estado, 2009).

Por su parte, la Corte Constitucional en Sentencia T — 495 de 1997, Magistrado
Ponente Carlos Gaviria Diaz, reconoce la pensién de sobrevivientes a los padres de crianza
respecto de su hijo de crianza, quien fue dado de baja mientras prestaba su servicio militar.
Es de anotar que dicho reconocimiento se hizo sin estar contemplada la figura de hijo de
crianza y padres de crianza como beneficiario de pension de sobreviviente, empero se llevo a

cabo por los siguientes argumentos.

En primer lugar prevalece el derecho sustancial sobre el formal, por ende, es necesaria
la proteccién constitucional de las familias de hecho, a ello se suma, la decisién de los
padres de crianza de poner fin a la situacion de abandono de un menor, para brindarle un
hogar, estabilidad emocional, afectiva, econémica, de la cual carece por parte de la familia
de origen; para el caso de la sentencia en mencidn, las relaciones que se establecieron entre
padres de crianza y el hijo de crianza fue hasta la muerte, que son las mismas que se

establecen por lo general entre padres e hijos.

En segundo lugar, el trato afectivo y la asistencia mutua que se da en la familia de
crianza, es similar a la de cualquier grupo familiar conformado formalmente, por ende, la
muerte suscita las mismas implicaciones juridicas, en ambas tipologias familiares; asi las
cosas, “no cabe duda que el comportamiento mutuo entre el padre de crianza y el hijo de
crianza, revela una voluntad inequivoca de conformar una familia, el articulo 228 de la
Constitucién Politica de 1991, establece que prevalecerd el derecho sustantivo” (Salazar

Morales, 2015, p. 34).
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Como puede evidenciarse la figura de hijo de crianza y de familia de crianza, son el
resultado de una situacién real que se presenta con frecuencia en la vida cotidiana de los
colombianos, de ahi que tanto hijos de crianza como padres de crianza, sean reconocidos por
via jurisprudencial; mds atn, la familia de crianza, es asumida por la Corte Constitucional
como una tipologia familiar, amparada por la Constitucioén Politica de 1991, por tal motivo,
actuando en consonancia con el mandato legal referido a los beneficios de la pension de
sobrevivientes son los hijos que puedan acreditar un vinculo o parentesco, consanguineo o
civil como bien lo menciona el Cédigo Civil (2010), se convierte en una medida demasiado
restrictiva para la Seguridad Social, cuyo énfasis y filosofia estd en proteger a las personas
frente a situaciones que afectan la calidad de vida; ahora bien, en consonancia con “los
principios de universalidad e igualdad, el servicio de seguridad social debe proteger a todas
las personas, sin ninguna discriminacion, en todas las etapas de la vida” (Salazar Morales,

2015, p 35).
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Capitulo 3. Conflicto Juridico suscitado entre la legislacion y la jurisprudencia con

relacién a la pension de sobrevivencia de los hijos de crianza.

El conflicto juridico suscitado entre la legislacién y la jurisprudencia con relacién a la
pensién de sobrevivencia de los hijos de crianza, surge a partir del cambio normativo con la
Ley 797 de 2003, en su articulo 13 que modifica el articulo 47 de la Ley 100 de 1993, el cual
excluye al hijo de crianza al exigir como requisito para ser beneficiario de la pensién de
sobreviviente, el que tenga un vinculo de consanguinidad o de adopcion, segin lo estipula el

Cadigo Civil (2010).

Con lo anterior se desconoce de una u otra forma el reconocimiento que hizo la Corte
Constitucional en la Sentencia C — 577 de 2011, a la familia de crianza, tipologia familiar
que como institucion estd amparada por la Constitucion de 1991, de ahi que, por ser una
familia de hecho, merece total proteccién del Estado, porque por principio Constitucional

prevalece el derecho sustancial sobre el formal.

En consonancia con lo expresado, hay que sefialar que la figura de los hijos de crianza,
es una realidad juridica que no se encuentra reglamentada en la legislacién nacional, de ahi
que sean las Altas Cortes quienes han visibilizado la existencia de los hijos de crianza en el

ordenamiento juridico colombiano (Salazar Morales, 2015, p. 31).

Ahora bien, si una familia por decision libre y espontdnea, brinda un hogar a un menor
sin adelantar el trdmite de adopcién, en ningin momento se debe desconocer a los
integrantes de dicha familia, ni mucho menos los derechos que les corresponde, por el mero

hecho de no haber cumplido un formalismo.
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“En ejercicio del derecho fundamental al libre desarrollo de la personalidad, la pareja
unida por vinculos juridicos o de hecho, estd facultada para construir relaciones de
afecto y apoyar econdmicamente a un nifio, proporciondndole una familia, sin
necesidad de llevar a cabo el trdmite administrativo de adopcion, hasta el punto que en
un momento dado la familia de crianza puede prevalecer sobre la familia bioldgica, en
aras de proteger el interés superior de los menores de edad, esta situacion estd siendo
desconocida en el actual sistema general de pensiones colombiano, al excluir a los
hijos de crianza menores de edad, mayores de 18 afios hasta los 25 afios si estdn
estudiando y a los hijos de crianza en condicién de discapacidad, como beneficiarios

de la pensién de sobreviviente” (Salazar Morales, 2015, p. 34).

No se desconoce que la finalidad de la seguridad social es proteger a la familia, en
situaciones coyunturales de la vida y frente al riesgo, empero la Corte Constitucional va
mucho mads alld en la jurisprudencia, porque reconoce derechos a la familia en cualquiera de
sus tipologias, porque acepta los cambios que se dan en la realidad social y cultural de los
sujetos, lo que conlleva a nuevas formas de conformacion de la familia, por lo que hacen
presencia, familias por matrimonio, adopcién, unién marital de hecho, ensamblada,
monoparental, familia de crianza. Agrega la Corte que no se debe desconocer el cardcter
subjetivo, afectivo, expresivo del ser humano como base para la conformacién de una
familia, ya sea con la formalizaciéon de los vinculos o de manera libre, auténoma y

espontanea, de conformidad con la Constitucién, para el caso, las familias de crianza.

La familia de crianza, es una forma manifiesta de familia de hecho, y aunque no exista
un vinculo natural o civil entre los padres y los hijos, la conformacién familiar esta
amparada por mandato constitucional a través del articulo 42, donde se reconoce diversidad
de formas familiares en cumplimiento al principio de pluralidad; por ende, los hijos de

crianza no deben ser excluidos del derecho a la pension de sobreviviente.
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Vale la pena mencionar, que el legislador y los pronunciamientos jurisprudenciales
deben unificar criterios en torno a los requisitos que deben cumplir los hijos de crianza para
gozar de dicho beneficio, como por ejemplo, tiempo de convivencia entre padres de crianza e
hijos de crianza, que garanticen el establecimiento de vinculos afectivos estrechos, con una

dindmica familiar semejante e incluso mejor que la que se vive con los hijos de procreacion.



Pagina | 44

Conclusiones

El conflicto juridico entre la legislacion y la jurisprudencia con relacion a la pension de
sobrevivencia de los hijos de crianza, radica en la exclusion de la figura de éstos ultimos en
el articulo 13 de la Ley 797 de 2003, donde queda supeditado el derecho para ser el
beneficiario de dicha pensién cuando existan vinculos consanguineos o civiles como versa
en el Cddigo Civil colombiano, desconociendo aspectos de la realidad factica y por ende de
derechos constitucionales como es el reconocimiento de la tipologia familiar de crianza, con
los mismos beneficios de cualquier forma familiar constituida formalmente, como bien lo

seflalan las Altas Cortes.

El reconocimiento que hacen las Cortes a la figura de familia de crianza, asi como de
padres e hijos de crianza, entendidos como una modalidad de conformacién familiar, que en
el momento actual prevalece en el contexto social y cultural, como resultado de diferentes
situaciones facticas que hacen que un niflo, nifia, adolescente, sean criados por personas
distintas a los padres biolégicos, pero que cuenta con vinculos afectivos, no pueden ser rotos
ni perturbados, porque se estaria vulnerando otros derechos fundamentales a los menores,
como el de tener una familia, una vida digna, estabilidad emocional, quien les provea

econdémicamente, entre otros.

La presencia y sobre todo la permanencia de la familia de crianza en el contexto social
y cultural colombiano, amerita que tenga una proteccion especial, en virtud a los derechos
que le atafien a dicha institucion, por tanto, en un futuro préximo, la legislaciéon debe contar
con las prerrogativas a quien tenga derecho a recibirlas frente a las situaciones que puedan

presentarse por el fallecimiento del padre/madre de crianza o del hijo de crianza.

Aunado a lo anterior, la familia de crianza como una modalidad de la familia de hecho,
cuenta con un reconocimiento constitucional, manifiesto en el articulo 42, toda vez que se

hace alusion a la familia indistintamente si es conformada por matrimonio, ya sea filiacion



Pagina |45

natural o civil, sino que asi mismo le da cabida a la pluralidad de formas familias que puedan
constituirse; por tanto, los hijos de crianza como el resultado de una tipologia familiar
especifica, merecen una especial proteccion por parte del legislador y/o en su defecto por la

jurisprudencia, méxime cuando de la pension de sobrevivientes se trata.

Con la negativa al derecho a ser beneficiario de la pension de sobreviviente al hijo de
crianza, en cualquiera de las circunstancias, menor de edad, en condicion de discapacidad o
mayor de edad y menor de 25 afios que esté estudiando y que dependa econdmicamente del
fallecido, quién en vida obré como padre o madre de crianza, con vinculos afectivos, sin
trdmites administrativos de adopcidn, denota el desconocimiento del derecho sustancial

sobre el formal.

Se hace oportuno recuperar el propdsito inicial alusivo a la pensiéon de sobrevivientes,
contemplada en la Ley 100 de 1993, la cual en su momento brindaba proteccién al grupo
familiar, reconocia el beneficio de la pensién de sobrevivientes a los hijos de crianza, toda
vez que por mandato constitucional, los derechos de los menores prevalecen por encima de
los demads; asi las cosas, y en procura de la igualdad juridica, a los hijos de crianza se les
debe salvaguardar los mismos derechos que a los nifios, nifias, adolescentes adoptados o

consanguineos.

Finalmente, el excluir a los hijos de crianza del beneficio de la pension de
sobreviviente, se traduce en un déficit en la proteccion del sistema de seguridad social en
materia pensional, que vulnera derechos tales como, la igualdad juridica, el derecho a tener
una familia, a la unidad familiar, y en suma a los derechos que los menores tienen de ser
protegidos por el Estado. No hay que perder de vista que el Estado debe proteger a la
familia de cualquier clase de discriminacidn, entonces... jen este caso, qué?. Salta a la vista

un asunto de tension juridica, que sin lugar a dudas tendra que ser resuelta.
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