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PROYECTO DE LEY NUMERO 159 DE 2019
SENADO

por la cual se modifica el articulo 48 de la Ley 1551
de 2012 y se dictan otras disposiciones.

El Congreso de la Republica
DECRETA:

Articulo 1°. Objeto. La presente ley tiene por
objeto modificar el articulo 48 de la Ley 1551 de
2012 vy establecer el procedimiento para que los
municipios acrediten la posesion de los bienes y
su destinacién al uso publico o a la prestacion de
un servicio publico, para lo dispuesto en el inciso
7° del articulo 48 de la Ley 1551 de 2012 y demas
disposiciones que lo modifiquen o adicionen.

Articulo 2°. Modifiquese el inciso 7° del articulo
48 de la Ley 1551 de 2012, asi:

“En los casos en los que las entidades nacionales,
departamentales o de cualquier orden exigen
como requisito para financiar o cofinanciar
proyectos de inversion con los municipios, prueba
de la propiedad de los bienes que van a ser objeto
de intervencion, bastard con que estas acrediten la
posesion del bien y su destinacién al uso pablico o
a la prestacién de un servicio publico por parte de
la entidad territorial o de la comunidad a traveés

de junta de accion comunal, mientras no exista
oposicion de un tercero”.

Articulo 3°. Para la acreditacion de la posesion
del bien y su destinacion al uso publico o a la
prestacion de un servicio publico en los casos en
los que las entidades nacionales, departamentales
o0 de cualquier orden la exigen como requisito para
financiar o cofinanciar proyectos de inversion con
los municipios, el Alcalde Municipal o el Personero
Municipal podrd expedir acto administrativo

debidamente motivado, en el cual manifieste que
el municipio ha ejercido y ejerce la posesion del
bien frente al cual se pretende la inversion. El acto
administrativo de acreditacion debera hacer constar:

a) Que se cumplen los hechos positivos a los
que alude el articulo 981 del Cddigo Civil, tales
como obras de explotaciéon del bien, construccion
de edificios, cerramientos o actos materiales de la
misma naturaleza o de igual significacion.

b) El uso o usos especificos que se le dan al
bien, los cuales deberan corresponder a finalidades
de interés general, ya sea que dicho uso o usos se
hayan concretado o que se encuentren en proceso de
concrecion.

¢) Que otra persona no justifica ser el reputado
duefio del bien.

Paragrafo. La acreditacion a la que se refiere la
presente ley constituye presuncion de propiedad
para efectos de aplicar el inciso 7 del articulo 48 de
la Ley 1551 de 2012 y demas disposiciones que lo
modifiquen o adicionen, y en ninglin caso constituira
titulo de propiedad.

Articulo 4°. Esta ley rige a partir de su publicacion
y deroga las disposiciones que le sean contrarias.

LuUIs SERNANDO VELASCO CHAVES

Senador de la Republica

EXPOSICION DE MOTIVOS
1. Objetivo del proyecto de ley

El objeto de la presente iniciativa es establecer un
procedimiento para que los municipios acrediten la
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posesion y el uso publico de los bienes en los casos
en los que las entidades nacionales, departamentales
o0 de cualquier orden la exigen como requisito para
financiar o cofinanciar proyectos de inversion con
los municipios.

2. Consideraciones generales

El inciso 7 del articulo 48 del Régimen Municipal
(Ley 1551 de 2012) habilité a los municipios para
recibir recursos de inversion de la Nacion para
intervenir bienes sobre los cuales el municipio no
tiene el titulo, con el Unico requisito de demostrar la
posesion del bien y su destinacion al uso pablico. El
espiritu de esta norma pretendia que los alcaldes del
pais pudiesen efectuar inversion social con recursos
de la Nacién sobre terrenos que en la mayoria de los
casos son donados y cuyo uso habitual y de buena fe
es publico, pero sobre los cuales nunca se efectud la
legalizacion de la transferencia a ningun titulo.

Sin embargo, dado que la norma no establecio
un procedimiento en particular a traves del cual se
pudiere acreditar la posesion de buena fe y el uso
publico del bien, los municipios se enfrentan a
innumerables requisitos y barreras administrativas
que en Gltimo término les siguen impidiendo acceder
a los recursos de inversion de la Nacion.

Existe, entonces, la necesidad de esclarecer
en la ley las condiciones en que se debe acreditar
la posesion de los bienes publicos para los fines
contemplados en el inciso tltimo del articulo 48 de
la Ley 1551 de 2012 y de esta manera darles certeza
juridica a los municipios del pais y fortalecerlos
financieramente.

El inciso séptimo del articulo 48 de la Ley 1551
de 2012 de ninguna manera supuso una modificacion
al derecho de bienes del pais ni la creacion de una
nueva modalidad de propiedad, toda vez que la
acreditacion de la posesion no supone otorgarle al
poseedor de manera plena la calidad de propietario.

En Colombia el derecho de propiedad solo puede
demostrarse ante la conjuncion de dos elementos: el
titulo y el modo. Es entonces indiscutible que la sola
acreditacion de la posesidn no es criterio de derecho
suficiente para demostrar la propiedad de un bien.
Asi lo advirtio el Consejo de Estado:

De entrada la Sala advierte que en forma alguna
lanorma que se estudia comprende una modificacion
a la estructura del derecho de bienes en el pais, ni
eleva al poseedor a la calidad plena de propietario.
La norma se limita a definir dos sujetos especificos
y un marco concreto —la exigencia de la entidad
nacional al municipio de la prueba de propiedad
de los bienes inmuebles que van a ser objeto de
intervencion—, para la presuncion de propiedad
con la cual se encuentran favorecidos todos los
poseedores en los términos del inciso segundo del
articulo 762 del Cddigo Civil, segln la cual “[e]l
poseedor es reputado duenio, mientras otra persona
no justifique serlo”.!

1 Consejo de Estado, concepto 2154 del 18 de junio

de 2014. Sala de Consulta y Servicio Civil. Consejero

El proyecto de ley, por consiguiente, no pretende
otra cosa que permitir la aplicacion efectiva de
una disposicion que se encuentra vigente en el
ordenamiento juridico pero que no ha podido ser
aprovechada por los municipios del pais.

3. Sobre la posesion

El articulo 762 del Codigo Civil define la
posesion como:

“la tenencia de una cosa determinada con animo
de sefior o duefio, sea que el duefio o el que se
da por tal, tenga la cosa por si mismo, o por otra
persona que la tenga en lugar y a nombre de él. El
poseedor es reputado duefio, mientras otra persona
no justifique serlo”.

Asu vez, la Corte Suprema de Justicia aclaré que
“la posesion es un derecho auxiliar para el duerio de
la cosa o es un derecho provisional para el que no es
duerio de ella, pero puede estar en vias de serlo”?.
Podria afirmarse, entonces, que la posesion se asocia
a la dominacién de hecho de una persona sobre un
objeto, posesion que en el caso de los bienes publicos,
es decir, la que es ejercida por el Estado, “no puede
asimilarse a la que ejerce una persona particular,
natural o juridica, para su propio beneficio, puesto
que esta pretende la adjudicacién exclusiva, en tanto
que la del Estado busca la satisfaccion de un interés
general y la utilidad publica”.3

Es la posesion, entonces, el primer elemento de
relevancia para acreditar la presuncion de propiedad
del municipio sobre terrenos sobre los cuales no
posee el titulo. Es importante, sinembargo, el vinculo
existente entre la posesién de buena fe ejercida por
el Estado y la destinacion al uso publico que se le dé
al bien poseido, segundo elemento fundamental para
acreditar la presuncion de propiedad.

4. Sobre la destinacion al uso publico

Una de las mas autorizadas referencias sobre
este asunto puede hallarse en el articulo 674 del
Caodigo Civil que establece como de uso publico a
todos aquellos bienes cuyo uso “pertenece a todos
los habitantes de un territorio, como el de calles,
plazas, puentes y caminos, se llaman bienes de la
Unién de uso o bienes publicos del territorio”.
Adicionalmente, ha considerado el Consejo de
Estado que se encuentran dentro de la misma
categoria de bienes de uso publico, inmersos en el
proposito del articulo 48 de la Ley 1551 de 2012,
los bienes que soportan “afectaciones ambientales
(zonas de reserva, recursos naturales, bienes afectos
al Sistema Nacional de Parques Naturales, etc.) o
urbanisticas (espacio publico, zonas de desarrollo
prioritario, construccion de obras piiblicas, etc.) ™.

Asi, el segundo elemento de relevancia para
la presuncion de propiedad a efectos de aplicar el

Ponente: Alvaro Namén Vargas.

2 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil,
Sentencia del 22 de agosto de 1957.

3 Ibid.

4 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A,

sentencia del 12 de febrero de 2014, exp. nimero 26.926.
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inciso 7 del articulo 48 del Régimen Municipal,
es la acreditacion del uso publico dado al terreno
sobre el cual el municipio ejerce la posesion, pues
constituye el fundamento y la principal causa para
que las entidades nacionales, departamentales y de
todo orden, inviertan sus recursos en estos bienes.

5. Contenido del proyecto de ley

Esta iniciativa busca definir de manera clara un
mecanismo a través del cual los municipios puedan
acreditar la posesion y el uso publico de un bien para
efectos de aplicar lo dispuesto en el Gltimo inciso del
articulo 48 de la Ley 1551 de 2012.

El Consejo de Estado, mediante concepto
derivado de consulta elevada a propoésito de este
asunto, ha admitido que la acreditacion pueda
efectuarse mediante un acto administrativo
debidamente motivado:

Ademés, en atencion a la naturaleza de los
bienes publicos, el Estado también podra, mediante
acto administrativo debidamente motivado, el cual
goza de la presuncion de legalidad, manifestar,
como lo haria un particular en una declaracion de
parte, que ejercen la posesion sobre el bien frente
al cual se pretende la inversion con recursos
de la Nacion. Ahora bien, el acto debera estar
debidamente motivado no solo desde la perspectiva
juridica, sino factica, en tanto que solo se podra
sefialar que se ejerce posesion sobre un inmueble
cuando quiera que tengan lugar y sean plenamente
verificables los “hechos positivos” a los que alude
el articulo 981 del Cadigo Civil, es decir, que la
entidad territorial materialmente haya llevado a
cabo obras de explotacion del bien, construccion
de edificios, cerramientos o actos materiales de la
misma naturaleza o, como dice la norma, “de igual
significacion”.®

En este sentido, la presente iniciativa incorpora
elementos muy claros de interpretaciéon normativa
provenientes del Consejo de Estado. Se aclara en la
norma, en todo caso, que la acreditacion no es otra
cosa que la presuncién de propiedad del municipio
sobre el bien, lo cual no supone otorgarle la calidad
plena de propietario.

Con este proyecto de ley se busca fortalecer a los
municipios de Colombia, al brindarles herramientas
juridicas para poder efectuar las necesarias
inversiones sociales que actualmente se encuentran
pendientes por que i) a pesar que lanorma los habilita
para recibir recursos de la nacion, en la practica no
logran acreditar la posesion y el uso publico del
bien; ii) el articulo 48 del Régimen Municipal no
contempld la posibilidad de recibir recursos de
inversion provenientes de los departamentos y de
otros niveles de gobierno, por lo cual se propone

habilitar esta posihilidad
2334 (\QD\ZE“(D

LUTS FERNANDO VELASCO CHAVES J
) Senador de la Repdblica

5 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil,
sentencia del 22 de agosto de 1957.
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SENADO DE LA REPUBLICA
SECRETARIA GENERAL
Tramitacion de Leyes
Bogota, D. C., 27 de agosto de 2019
Sefior Presidente:

Con el fin de repartir el Proyecto de ley numero
159 de 2019 Senado, por la cual se modifica el
articulo 48 de la Ley 1551 de 2012 y se dictan
otras disposiciones, me permito remitir a su
Despacho el expediente de la mencionada iniciativa,
presentada en el dia de hoy ante Secretaria General
del Senado de la Republica por el honorable Senador
Luis Fernando Velasco Chdvez. La materia de que
trata el mencionado proyecto de ley es competencia
de la Comisién Primera Constitucional Permanente
del Senado de la Republica, de conformidad con las
disposiciones constitucionales y legales.

El Secretario General,

Gregorio Eljach Pacheco.

PRESIDENCIA DEL HONORABLE SENADO
DE LA REPUBLICA

Agosto 27 de 2019

De conformidad con el informe de Secretaria
General, dese por repartido el proyecto de ley a la
Comision Primera Constitucional y enviese copia
del mismo a la Imprenta Nacional con el fin de que
sea publicado en la Gaceta del Congreso.

Cumplase.

El Presidente del
Republica,

honorable Senado de la

Lidio Arturo Garcia Turbay.

El Secretario General del honorable Senado de
la Republica,

Gregorio Eljach Pacheco.

* k% %

PROYECTO DE LEY NUMERO 160 DE 2019
SENADO

por medio de la cual se dictan disposiciones sobre la
familia de crianza.

El Congreso de Colombia
DECRETA:

Articulo 1°. Objeto. El objeto de esta ley es
definir la figura de la familia de crianza, establecer
su naturaleza, determinar sus medios probatorios
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y reconocer derechos y obligaciones entre sus
miembros.

Articulo 2°. Definiciones. Para todos los efectos
prestacionales y asistenciales, se define y se reconoce
como familia de crianza a aquella en la cual han
surgido de hecho, y por causa de la convivencia
continua, estrechos lazos de amor, afecto, apoyo,
solidaridad, respeto, auxilio y ayuda mutuos entre
sus integrantes, propios de la relacion paterna y/o
materna con sus hijos legitimos, extramatrimoniales
y adoptivos.

Se denominan padre y/o madre de crianza e
hijo de crianza a quienes conforman la familia de
crianza, sin perjuicio de que entre estos existan
vinculos consanguineos o juridicos.

Articulo 3°. Procedimiento. La declaracion
del reconocimiento como hijo de crianza se
tramitara ante juez de familia del domicilio del
que pretende reconocerse como hijo de crianza,
por el procedimiento de Jurisdiccién Voluntaria
establecido en el libro 111, seccion IV del Codigo
General del Proceso.

Paragrafo. En la sentencia de declaracion
de reconocimiento de hijo de crianza, el juez,
subsidiariamente, resolvera que los declarantes o
demandantes seran padre y/o madre de crianza.

Articulo 4°. Medios Probatorios. La declaracion
del reconocimiento como hijo de crianza se
establecera por los medios ordinarios de prueba,
consagrados en el articulo 165 del Codigo General
del Proceso y en particular, los siguientes:

a) Evidencia de una relacion inexistente o
precaria con sus padres biologicos o de la muerte
de estos, y demostracion de acogida de los menores
como si fueran sus hijos a través de fuertes lazos de
solidaridad, afecto y respeto, y el sostenimiento de
sus necesidades.

b) Declaraciones de los menores y de otros
familiares o personas cercanas.

c) El otorgamiento de la custodia de manera
provisional.

d) Conceptos psicologicos.

e) Partida de bautismo en donde se indica que
los padres son de crianza.

f) Informes del ICBF a partir de visitas de
campo.

g) Afectacion del principio de igualdad.

h) Existencia de un término razonable en
relacion afectiva entre padres e hijos.

i) Las demas que considere pertinentes y
conducentes en cada caso.

La carga de la prueba se establecera en los
términos del articulo 167 del Codigo General del
proceso.

Articulo 5°. Hijos de crianza en las sucesiones.
Los hijos de crianza, frente a su familia de crianza
podrén tener, en materia de sucesion testada y en

virtud de la voluntad del causante, la calidad de
herederos o legatarios.

Cuando se trate de sucesion intestada o abintestato
el juez, en cada caso, aplicard la ponderacion de
principios con el fin de determinar la calidad de
heredero del hijo de crianza.

Articulo 6°. Hijos de crianza y personas
privadas de la libertad. El Gobierno nacional,
a través del Ministerio de Justicia, procederda a
expedir la reglamentacion en la que se incluya las
visitas a las personas privadas de la libertad, de los
hijos de crianza del interno, definiendo también
las condiciones en que deben llevarse a cabo tales
visitas.

Articulo 7°. Vigencia. La entrada en vigencia de
esta ley se daré a partir de su publicacion.

EXPOSICION DE MOTIVOS
1. INTRODUCCION

En Colombia, la figura del “Hijo de Crianza”
solo ha tenido, hasta ahora, reconocimiento a la luz
del derecho en nuestro pais por via jurisprudencial.
Gracias a la revision de fallos de tutela de nuestras
altas Cortes, los padres y/o madres de crianza han
encontrado el amparo que fuera negado por juzgados
promiscuos, civiles, y tribunales superiores.

Los argumentos de dichas instancias judiciales
se circunscriben al principio de la legalidad:
nuestra legislacion no reglamenta dicha figura y
en consecuencia, no puede ser objeto de derechos
ni obligaciones. Sin embargo, cuando estos casos
han llegado a los mas altos tribunales del Estado
colombiano, el primer nivel hermenéutico ha
aplicado la ponderacion de principios de la teoria
de argumentacion juridica de Robert Alexy?!, cuyo
fundamento consiste en que las reglas (normas)
se aplican mediante la subsuncién, los principios
mediante la ponderacion. Asi, un derecho puede
prevalecer o anteponerse sobre otro, pero los
principios tienen el mismo rango de importancia,
razén por la que, de darse una “colision” entre estos,
deben ponderarse.

Enel caso particular, los principios de solidaridad,
pluralismo, igualdad, dignidad humana, supremacia
de la constitucion, la primacia de los derechos
inalienables de la persona y el amparo de la familia
como institucién bésica de la sociedad han debido
sopesarse frente al principio de legalidad.

Los padres de crianza que acogen a sus hijos de
crianza como propios, desean brindarles todas las

1 https://es.wikipedia.oro/wiki/Robert Alexy
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condiciones para su bienestar, todos los beneficios
a los que, consideran, tienen derecho. Sin embargo,
las cajas de compensacion familiar, las EPS, entre
otras entidades, han argumentado que la ley es
muy restrictiva en relacion con enunciar quiénes
son los Unicos beneficiarios de dichos derechos o
prerrogativas?, y que al tratarse de derechos que
conllevan la inversion de sumas de dinero, se debe
vigilar que los mismos se destinen a las finalidades
previstas en el ordenamiento. Asocajas®, en
concepto entregado a la Corte Constitucional dentro
del expediente de demanda de inconstitucionalidad
numero D-12987, manifestd que ello no es “un
argumento inopinado e irrazonable para negar
beneficios” sino en observancia de los requisitos
legales. También declard: “se considera razonable,
apropiado y acorde con los principios de igualdad y
proteccion a la familia previstos en la Constitucion
Politica, que los hijos de crianza puedan acceder
al subsidio familiar, Asocajas, hace un llamado
respetuoso a la Corte con el fin de que, se reitere, a su
vez; su jurisprudencia respecto de los criterios que
deben tenerse para considerar que una persona
es hijo(a) de crianza y los medios probatorios que
tienen la aptitud para generar certeza acerca de la
acreditacion de tales criterios”. (Negrilla fuera del
texto original).

Lo anterior permite establecer que las entidades
del sistema general de seguridad social reconocen
la figura del hijo de crianza bajo el principio de
la solidaridad y la proteccion familiar, solo estan
esperando que la ley determine con claridad:

1. Cuales son los criterios para considerar que
una persona es hijo de crianza, y;

2. Los medios probatorios que tienen la aptitud
para generar certeza acerca de la acreditacion de
tales criterios.

2. PROBLEMA JURIDICO

En los términos de los articulos 1°, 4° y 5° del
Titulo I'y los articulos 13, 15, del Titulo 1l Capitulo
I y los articulos 42 y 44 del Titulo II Capitulo II
constitucional, ;es viable en Colombia otorgar los
mismos derechos y obligaciones a la relaciéon de
hecho entre padre y/o madre de crianza con los hijos
de crianza?

Articulo 1°. Colombia es un Estado social
de derecho, organizado en forma de Republica
unitaria, descentralizada, con autonomia de sus
entidades territoriales, democrdtica, participativa
v pluralista, fundada en el respeto de la dignidad
humana, en el trabajo y la solidaridad de las
personas que la integran y en la prevalencia del
interés general.

Articulo 4°. La Constitucion es norma de
normas. En todo caso de incompatibilidad entre

2 Articulo 3° de la Ley 789 de 2002, articulo 21 del
Decreto nimero 2353 de 2015.
3 Documento radicado el dia 15 de enero de 2019

y dirigido al Magistrado Ponente doctor Alberto Rojas
Rios.

la Constitucion y la ley u otra norma juridica, se
aplicaran las disposiciones constitucionales.

Es deber de los nacionales y de los extranjeros
en Colombia acatar la Constitucion y las leyes, y
respetar y obedecer a las autoridades.

Articulo  5°.  El Estado reconoce, sin
discriminacion alguna, la primacia de los derechos
inalienables de la persona y ampara a la familia
como institucién basica de la sociedad.

Articulo 13. Todas las personas nacen libres e
iguales ante la ley, recibirdn la misma proteccion
y trato de las autoridades y gozaran de los mismos
derechos, libertades y oportunidades sin ninguna
discriminacion por razones de sexo, raza, origen
nacional o familiar, lengua, religion, opinion
politica o filosofica.

El Estado promovera las condiciones para que

la igualdad sea real y efectiva y adoptard medidas
en favor de grupos discriminados o marginados.

El Estado protegerd especialmente a aquellas
personas que por su condicion economica, fisica o
mental, se encuentren en circunstancia de debilidad
manifiesta y sancionara los abusos o maltratos que
contra ellas se cometan.

Articulo 15. Todas las personas tienen derecho
a su intimidad personal y familiar y a su buen
nombre, y el Estado debe respetarlos y hacerlos
respetar. De igual modo, tienen derecho a conocer,
actualizar y rectificar las informaciones que se
hayan recogido sobre ellas en bancos de datos y en
archivos de entidades publicas y privadas.

(Negrillas fuera de los textos originales)

El primer nivel hermenéutico ha interpretado,
para el caso en particular, a través de la Sentencia
T-572 de 2009 el principio del pluralismo de la
siguiente manera: “... El concepto de familia no
puede ser entendido de manera aislada, sino en
concordancia con el principio del pluralismo. De
tal suerte que, en una sociedad plural, no puede
existir un concepto unico y excluyente de familia,
identificando a esta ultima unicamente con aquella
surgida del vinculo matrimonial”. (Negrillas fuera
del texto original).

De otra parte, ha armonizado estos mandatos
constitucionales estableciendo que el Estado Social
de Derecho garantiza a los ciudadanos condiciones
de vida dignas poniéndose en movimiento para
contrarrestar las desigualdades sociales*. De la
misma manera, en Sentencia C-776 de 2003, sefiala
gue el principio y el derecho fundamental a la
igualdad representa la garantia mas tangible del
Estado Social de Derecho.

El articulo 42 define a la familia como el
nucleo fundamental de la sociedad y establece que
este nucleo puede constituirse “por la voluntad
responsable de conformarla”. Bajo este entendido,
basta solo con el ejercicio libre de la voluntad para

4 Sentencia SU-747 de 1998, Corte Constitucional.
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integrarla, incluso de hecho, como es el caso también
de las uniones maritales de hecho.

Ahora, el articulo 44 consagra:

“Articulo 44. Son derechos fundamentales de
los nifos: la vida, la integridad fisica, la salud y
la seguridad social, la alimentacion equilibrada, su
nombre y nacionalidad, tener una familia y no ser
separado de ella, el cuidado y amor, la educacion
vy la cultura, la recreacion y la libre expresion de
su opinion. Seran protegidos contra toda forma de
abandono, violencia fisica o moral, secuestro, venta,
abuso sexual, explotacion laboral o economica y
trabajos riesgosos.

Gozaran también de los demas derechos
consagrados en la Constitucion, en las leyes y
en los tratados internacionales ratificados por
Colombia.

La familia, la sociedad y el Estado tienen
la obligacion de asistir y proteger al nifio para
garantizar su desarrollo armonico e integral y
el ejercicio pleno de sus derechos. Cualquier
persona puede exigir de la autoridad competente su
cumplimiento y la sancion de los infractores.

Los derechos de los nifios prevalecen sobre los
derechos de los demas”.

Del anterior articulo, es pertinente sefialar los
postulados resaltados, como el derecho a tener una
familia'y no ser separado de ella, el cuidado, el amor,
(que fueron las primeras premisas que tuvo en cuenta
la Corte Constitucional para amparar a la familia de
crianza y declarar su proteccion), gozar plenamente
de los derechos consagrados en la Constitucion y en
las leyes, y la supremacia del interés superior del
nifio contenido en el Gltimo fundamento de la norma.

Con el fin de armonizar las disposiciones,
principios y derechos constitucionales frente a otras
normas sobre el tema planteado en el problema
juridico, a continuacion enunciaremos algunos
articulos de la Ley 1098 de 2006 (Cddigo de
Infancia y Adolescencia), que también fundamentan
la nocion de hijo de crianza:

Articulo 8°. Interés superior de los nifnios, las
ninias y los adolescentes. Se entiende por interés
superior del nifio, nifia y adolescente, el imperativo
gue obliga a todas las personas a garantizar
la satisfaccion integral y simultanea de todos
sus Derechos Humanos, que son universales,
prevalentes e interdependientes.

Articulo 9°. Prevalencia de los Derechos. Entodo
acto, decision o medida administrativa, judicial
0 de cualquier naturaleza que deba adoptarse en
relacion con los nifios, las nifias y los adolescentes,
prevaleceran los derechos de estos, en especial si
existe conflicto entre sus derechos fundamentales
con los de cualquier otra persona. En caso de
conflicto entre dos o mdas disposiciones legales,
administrativas o disciplinarias, se aplicara la
norma mas favorable al interés superior del nifio,
nifia o adolescente.

Articulo 10. Corresponsabilidad para los efectos
de este codigo, se entiende por corresponsabilidad,
la concurrencia de actores y acciones conducentes a
garantizar el ejercicio de los derechos de los nifios,
las nifias y los adolescentes. La familia, la sociedad
y el Estado son corresponsables en su atencion,
cuidado y proteccion. La corresponsabilidad y la
concurrencia aplican en la relacion que se establece
entre todos los sectores e instituciones del Estado.
No obstante lo anterior, instituciones publicas o
privadas obligadas a la prestacion de servicios
sociales, no podran invocar el principio de la
corresponsabilidad para negar la atencion que
demande lasatisfaccion de derechos fundamentales
de nifos, nifias y adolescentes.

Articulo 22. Derecho a tener una familia y a
no ser separado de ella. Los nifios, las nifias y los
adolescentes tienen derecho a tener y crecer en el
seno de la familia, a ser acogidosy no ser expulsados
de ella. Los nifios, las nifias y los adolescentes solo
podran ser separados de la familia cuando esta no
garantice las condiciones para la realizacion y el
ejercicio de sus derechos conforme a lo previsto en
este codigo. En ningun caso la condicion economica
de la familia podra dar lugar a la separacion.

Articulo 67. Solidaridad familiar. El Estado
reconocera el cumplimiento del deber de
solidaridad que ejerce la familia diferente a la
de origen, que asume la proteccion de manera
permanente de un nifio, nifia o adolescente y le
ofrece condiciones adecuadas para el desarrollo
armonico e integral de sus derechos. En tal caso

no se modifica el parentesco”. (Negrillas fuera de

los textos originales).

El aparte subrayado de este ultimo articulo, nos
servira de fundamento para el aspecto denominado,
“patria potestad, filiacion y orden hereditario del hijo
de crianza” del punto nimero 5.d de esta exposicion
de motivos.

Con base en los principios y fundamentos
constitucionales citados y las normas del Cdédigo
de la Infancia y la Adolescencia que los armonizan,
si es viable otorgar derechos y obligaciones a la
familia de crianza.

3. OBJETO DEL PROYECTO DE LEY

Hacer que el derecho se ajuste a la realidad
sociologica que antecede al Estado, en relacion
con esta forma de familia surgida a través de un
vinculo de hecho, y elimine el vacio normativo que
existe, introduciendo en el ordenamiento juridico
el reconocimiento de las familias de crianza. Su
sentido teleoldgico es reconocer, (en virtud del
pluralismo, de la dignidad humana y del derecho
fundamental a la igualdad a no ser discriminado
por el origen familiar y a tener una familia y
no ser separado de ella consagrados en nuestra
Constitucién Politica), efectos juridicos entre sus
integrantes.

La importancia de esta iniciativa es la validacion
del sentido de pertenencia de los nifios al nucleo
familiar, y la satisfaccion de su necesidad de
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aceptacion, que es lo que define y consolida
su autoestima y los elementos béasicos de su
personalidad, lo que tiene incidencia inmediata en el
futuro de las sociedades y en general del pais. Es por
esta razon que el constituyente originario estableci6
como uno de los fines del Estado, garantizar la
unidad de la familia.

Esta propuesta nace de la necesidad de establecer
los medios probatorios para comprobar, acreditar
y demostrar, en grado de certidumbre, este vinculo
de hecho, y asi poder otorgarle efectos juridicos, y
determinar con claridad las diferencias entre este
tipo de relaciones de facto ante las relaciones de
iure, tal como se expuso en la introduccion de este
documento.

4. JUSTIFICACION DEL PROYECTO DE
LEY

Aunqgue el vinculo de familia de crianza es
reconocido culturalmente desde hace décadas en
Colombia, (lo cual se demuestra con las fechas en
las que se han proferido las sentencias de tutela
referentes a este asunto), alin no existen cifras, datos
0 estadisticas acerca de sus origenes, su crecimiento
0 su comportamiento en las diferentes regiones del
pais. Sin embargo, el volumen de casos que la Corte
Constitucional, (como se vera en el acapite de ‘linea
jurisprudencial’), La Corte Suprema de Justicia y
el Consejo de Estado han debido resolver apelando
al principio del pluralismo, la dignidad humana, la
igualdad, a no ser discriminado por el origen familiar
y a tener una familia y no ser separado de ella, no es
menor.

De la misma manera, juzgados en primera y
segunda instancia, Entidades Promotoras de Salud,
Cajas de Compensacion Familiar, Instituciones
Educativas, Fondos privados de pensiones, entre
otras entidades, han debido tramitar multiples
solicitudes impetradas por quienes pretenden
reclamar el derecho de reconocer como beneficiarios
asus hijos de crianza en materia de salud, educacion,
seguridad social, subsidio familiar y de vivienda,
etc.

Es por lo anterior, y por las reiteradas
exhortaciones hechas al legislador para establecer
las disposiciones que permitan determinar en grado
de certidumbre la existencia de la familia de crianza,
que este proyecto de ley se encuentra revestido de la
necesidad y la oportunidad para convertirse en Ley
de la Republica.

5. ASPECTOS DEL PROYECTO DE LEY

Este proyecto se estructur6 considerando los
siguientes aspectos:

a) La linea jurisprudencial.

b) Marco internacional.

c) Otros vinculos de hecho en Colombia.
c.1. Sociedades de hecho.

c.2. Union Marital de Hecho.

d) Patria potestad, filiacion y orden hereditario
del hijo de crianza.

d.1. Patria Potestad.

d.2. Filiacion.

d.3. Orden hereditario.

e) Hijo de Crianza/Hijo Adoptivo.
a) Linea jurisprudencial

Una vez establecido el problema juridico, se hace
necesario elaborar una linea jurisprudencial que
permita establecer la posicion de las altas Cortes
en relacion con el tema subexamine. Lo anterior
se configura sobre una ‘sentencia arquimédica’, (la
mas reciente), y a partir de la cual, se elabora lo que
la doctrina ha denominado ‘ingenieria de reversa’
y que consiste en analizar las sentencias que son
citadas en la ‘sentencia arquimédica’ y repetir este
ejercicio una y otra vez hasta conformar el “nicho
citacional”.

Como resultado de la basqueda, se establece que
dichasentenciaarquimeédicaeslaT-281 de 2018. Esta
providencia, de fecha 23 de julio de 2018, estudi6
el caso de un hombre que habia sido abandonado
por sus padres biologicos al nacer, siendo sus tios
quienes asumieran su cuidado (Este es un hecho de
suma importancia, dado que aclara que la familia
de crianza puede constituirse, incluso, existiendo
grado de consanguinidad y parentesco entre sus
integrantes). Esta persona fue diagnosticada a la
edad de 10 afios con discapacidad mental y una
serie de problemas con sustancias psicoactivas. En
la actualidad (de la sentencia) se encontraba interno
en una clinica de rehabilitacion y desprotegido por
la muerte de sus padres de crianza, quienes asumian
sus gastos médicos en dicho centro. Su padre de
crianza percibia una pension de vejez desde el
afio de 1986. En ese orden de ideas, se solicito la
sustitucion pensional a favor del hijo de crianza,
quien ademas, habia sido declarado interdicto. Esta
solicitud se concedid considerando que “no se debe
distinguir la naturaleza de la relacion familiar que
se tenga entre hijo y padre, al momento de otorgar
el reconocimiento y pago de una mesada pensional
por medio de la figura de la sustitucion, cuando se
produce el fallecimiento del titular de la prestacion;
en consecuencia, a las entidades estatales o
particulares encargados del reconocimiento de dicha
prestacion, les esta prohibido realizar distinciones
entre familias configuradas por vinculos de
facto, pues ello se traduce en la vulneracion de los
derechos fundamentales que los revisten como parte
de un grupo familiar”. (Corte Constitucional, 2018)
(Negrillas fuera del texto original).

Ahora, habiendo establecido la sentencia
arquimeédica, se procede a realizar la ‘ingenieria de
reversa’paradeterminar los ‘nichoscitacionales’, que
permiten evidenciar tanto las sentencias que reiteran
0 se apartan del precedente, como los momentos de
coincidencia o quiebre de las decisiones.

Realizando el andlisis de lasentenciaarquimédica,
se encontrd la citacion de las siguientes sentencias:

«  T-495 de 1997. Magistrado: Dr. CARLOS
GAVIRIADIAZ.
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“Proteccion constitucional de la familia de
hecho. Derecho a la igualdad.

La situacion de abandono en que se encontraba
Juan Guillermo en 1979, termindé cuando los
demandantes decidieron hacer de él el hijo de familia
que no habian tenido; las relaciones que entonces
se establecieron entre los actores y el soldado
fallecido fueron, hasta la muerte de este ultimo, las
que ordinariamente se dan entre padres e hijos; los
peticionarios se preocuparon por proporcionar a
Juan Guillermo un hogar, y por brindarle en él la
estabilidad emocional, afectiva y econémica que
ya no recibia de sus padres carnales. A su vez; Juan
Guillermo reaccion6 a la acogida que Tomas Enrique
y Maria del Carmen le dieron, comportandose para
con ellos como si fuera un hijo de esa pareja.

Surgio asi de esa relacion, una familia que para
propios y extrafios no era diferente a la surgida de
la adopcion o, incluso, a la originada por vinculos
de consanguinidad, en la que la solidaridad 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.

De esta manera, si el trato, el afecto y la asistencia
mutua que se presentaron en el seno del circulo
integrado por los peticionarios y el soldado fallecido,
eran similares a las que se predican de cualquier
familia formalmente constituida, la muerte de Juan
Guillermo mientras se hallaba en servicio activo
debié generar para sus “padres de crianza”; las
mismas consecuencias juridicas que lamuerte de otro
soldado para sus padres formalmente reconocidos;
porque no hay duda de que el comportamiento
mutuo de padres e hijo (“de crianza”) revelaba una
voluntad inequivoca de conformar una familia, y
el articulo 228 de la Carta Politica establece que
prevalecerd el derecho sustantivo.

e T-586 de 1999. Magistrado: Vladimiro
Naranjo Mesa. Esta sentencia extrae algunas
manifestaciones  contenidas en la  Gaceta
Constitucional nimero 85 de la Asamblea Nacional
Constituyente®: “ “Las personas unidas entre si por
vinculos naturales, como los diferentes grados de
consanguinidad, o unidas por vinculos juridicos,
que se presentan entre esposos, afines o entre padres
e hijos adoptivos, o por la voluntad responsable de
constituirla, en los casos en que un hombre y una
mujer se unen con la decision de vivir juntos, tienen
pleno derecho a conformar y desarrollar esta base
de la sociedad, aunque no tengan entre si vinculos
de sangre ni contractuales formales, si llenan los
requisitos de la ley, su conciencia, sus costumbres o
tradiciones, su religion o sus creencias”. (Negrilla
fuera del texto original).

Esta declaracion contenida en la Constituyente,
sirvié como base para que, en esta providencia, se
amparara el derecho al subsidio familiar de una hija
de crianza.

> http:Ubabel.banrepcultural.org/cdm/compoundobject/co-
llection/p17054col126/id/3850/show/3728/rec/1

* T-606 de 2013. Magistrado Alberto Rojas
Rios. Esta providencia ampard el derecho al acceso
a la salud como beneficiarios a los hijos de crianza.
“... en este orden, a juicio de la sala de revision,
la evolucion y dinamica de las relaciones humanas
en la actualidad hace imperioso reconocer que
existen nucleos y relaciones familiares en donde las
personas no estan unidas unicay 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’.

e T-070 de 2015. Magistrado: Martha Victoria
Sachica Méndez. Esta jurisprudencia tuteld el
derecho fundamental que tiene un hijo de crianza al
acceso a la educacion. “El pluralismo y la evolucién
de las relaciones humanas en Colombia, tiene como
consecuencia la formacion de distintos tipos de
familias, diferentes a aquellas que se consideraban
tradicionales, como lo era la familia biologica. Por
lo que es necesario que el derecho se ajuste a las
realidades juridicas, reconociendo y brindando
proteccion a aquellas relaciones familiares en donde
las personas no estan unidas unica y exclusivamente
por vinculos juridicos o naturales, sino por
situaciones de facto, las cuales surgen en virtud de
los lazos de afecto, solidaridad, respeto, proteccion
y asistencia. La proteccion constitucional a la
familia se extiende tanto a las familias conformadas
en virtud de vinculos juridicos o de consanguinidad,
como a aquellas que surgen de facto, “atendiendo
a un concepto sustancial y no formal de familia”
donde conceptos como la convivencia, el afecto, la
proteccion, el auxilio y respeto consolidan el nucleo
familiar, por lo que el ordenamiento juridico debe
reconocer y proteger a los integrantes de tales
familias ™.

 T-074 de 2016. Magistrado: Alberto Rojas
Rios. En esta sentencia, la Corte Constitucional
reviso la primera tutela en la cual un hijo de crianza
solicitaba el derecho a pension de sobreviviente
de su abuelo aunque sostenia un vinculo con su
padre bioldgico. La ratio decidendi se fundamento
en que, aunque vivia y mantenia una relacion con
su padre bioldgico, su madre biolégica lo habia
abandonado, siendo su abuelo paterno quien tomé
esa corresponsabilidad, evidenciando una vez mas,
que para ser familia de crianza, no es ‘requisito’ no
tener un grado de parentesco.

“En los casos en que no existe un reemplazo
de los vinculos con los ascendientes de un menor,
sino que una persona de la familia asume las
responsabilidades econdémicas actuando en virtud
del principio de solidaridad, y las relaciones
materiales, en principio, no nos encontrariamos
frente a la figura de familia de crianza como se ha
reconocido tradicionalmente en la jurisprudencia.
No obstante, ello no impide que se protejan los
derechos fundamentales de un menor de edad,
que adicionalmente se halla en situacion de
discapacidad. En este orden de ideas, la Corte
Constitucional reconoce que si bien no existe
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una sustitucion total de la figura paterna/
materna, la persona que asume como propias
las obligaciones que corresponden a los padres
de los menores de edad actGa segun el principio
de solidaridad, convirtiéndose en un co-padre de
crianza por asuncién solidaria de la paternidad
del menor. Esta figura lo que busca es reconocer
y brindar proteccion a los lazos formados dentro
de la familia, y comprende a los hijos de crianza
que conviven y/o teniendo una relacion estable con
sus padres bioldgicos, otra persona de la familia
asume las obligaciones que corresponden a estos
ultimos, en virtud del principio de solidaridad, y
con quien el menor de edad genera estrechos lazos
de afecto, respeto, proteccion, asistencia y ayuda
para superar las carencias de sostenibilidad vital.
En este orden de ideas, la Corte Constitucional
reconoce que si bien no existe una sustitucion total
de la figura paterna/materna, la persona que asume
como propias las obligaciones que corresponden
a los padres de los menores de edad actua segun
el principio de solidaridad, convirtiéndose en un
co padre de crianza por asuncion solidaria de la
paternidad del menor. La proteccion constitucional
de la familia se proyecta de igual forma a la familia
ampliada”. (Negrillas fuera del texto).

e T-525 de 2016. Magistrado: Jorge Ivan
Palacio Palacio. Esta providencia establecio
los elementos que pueden tenerse como los
configurativos de la familia de crianza, y que marcan
la pauta y deben considerarse para el reconocimiento
de sus efectos:

- La solidaridad. (...)

- Reemplazo de la figura paterna o materna
(o ambas), por los denominados padres y madres
de crianza, es decir, se sustituyen los vinculos
consanguineos o civiles por relaciones de facto.
Podra observarse si el padre de crianza tiene
parentesco con el hijo, pero no serd determinante
en la evaluacion de la existencia de la familia de
crianza, ya que en la busqueda de la prevalencia del
derecho sustancial se privilegiara la crianza misma
asi provenga de un familiar. Lo anterior, en virtud
de la realizacion de los derechos del nifio como
finalidad de las familias y los padres, tal y como se
estipula en la Convencion de los Derechos del Nifio,
la Constitucion y otros instrumentos integrados
al Bloque de Constitucionalidad, conforme lo ha
estudiado la jurisprudencia de la Corte, resaltada
en los acapites 7.3. y 7.4 de este fallo.

- La dependencia economica. (...)

- Vinculos de afecto, respeto, comprension y
proteccion, que se pueden verificar con la afectacion
moral y emocional que llegan a sufrir los miembros
de la familia de crianza en caso de ser separados, ast
como en la buena interaccion familiar durante el dia
a dia. Lo anterior porque, como lo han reconocido
Tribunales Internacionales y esta Corporacion
la familia esta donde estan los afectos” (Negrilla
fuera del texto original).

- Reconocimiento de la relacion padre y/o madre,
e hijo. (...)

- Existencia de un término razonable de relacion
afectiva entre padres e hijos, que permita determinar
la conformacion de relaciones familiares. NO se
determina a partir de un término preciso, sino que
debe evaluarse en cada caso concreto con plena
observanciadeloshechosque rodeanel surgimiento
de la familia de crianza y el mantenimiento de una
relacion estable por un tiempo adecuado para que
se entiendan como una comunidad de vida. Esto,
porque como lo ha establecido esta Corporacion,
es necesario que transcurra un lapso que forje
los vinculos afectivos, tal y como se describe en
el punto 7.5. de esta sentencia (Negrillas fuera del
texto original).

- Afectacion del principio de igualdad

j) T-316 de 2017: También reconoce la
sustitucion pensional a un hijo de crianza.

Las anteriores se constituyen en los nichos
citacionales de los cuales se desprenden otras
sentencias de tutela:

T-292 de 2004 (Cuando un nifio ha desarrollado
vinculos afectivos con sus cuidadores de hecho, cuya
ruptura o perturbacion 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 biologica), T-887 de
2009, T-942 de 2014 (subsidio familiar de vivienda),
T-354 de 2016, T-233 de 20155 (beneficiarios de
reparacion por la Unidad de Victimas), T-705 de
2016 (enuncia los medios de prueba a los que ha
acudido el juez de tutela, en diferentes sentencias
para la toma de decisiones)’, T-523/92, T-278/94,
T-199/96, T-587/98, T-049/99, T-1502/00, T-907/04,
T-497/05, T-615/07, T-867/08, T-197/10, T-403/11,
T-522/11, T-036/13, T-111/15, T-233/15, T-296/16,
T-325/16, T-525/16, T-074/168, T-071/16, T-252/16,
T-316/17.

6 HIJOS DE CRIANZA NO PUEDEN SER EX-
CLUIDOS POR LA UNIDAD DE VICTIMAS La Corte
Constitucional determind que la Unidad para la Atencién
y Reparacién Integral a las Victimas no puede excluir
como beneficiarios de la Reparacion Administrativa a los
hijos de crianza de las Victimas. En un fallo de tutela
concedido a una joven de Antioquia, el Tribunal Cons-
titucional consideré que la Unidad al negar el recono-
cimiento “ignoro la jurisprudencia constitucional en re-
lacion con la proteccién de la familia de crianza y mas
especificamente, sobre los hijos de crianza”. http://www.
corteconstitucional.gov.co/noticia.php?T-233/15-HI-
JOS-DE-CRIANZA-NO-PUEDEN-SER-EXCLUIDOS-
PoR-LA-UNIDAD-DE-VICTIMAS-2638

7 (i) Inexistencia de una relacion del menor con sus

padres bioldgicos, y en el evento de existir, esta es prac-

ticamente inexistente o nula, (ii) Declaracion de los me-
nores y de otros familiares o personas cercanas, (iii) El

otorgamiento de la custodia de manera provisional, (iv)

Conceptos psicolégicos, (v) Partida de bautismo en la

que se indica que los padres son de crianza, (vi) Informes

del ICBF, entre otros.
En esta sentencia la Corte solicitd de oficio los si-
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Como puede observarse, los anteriores
pronunciamientos de la Corte Constitucional, son
de revision de tutela. Esto obedece precisamente a
que, hasta ahora, no ha existido una referencia legal
para otorgar dichos derechos. Es asi como, para
evitar desconocer la realidad social de la familia de
crianza, el juez constitucional ha debido amparar
los derechos de este tipo de familia a través de estas
jurisprudencias. Sin embargo, aunque en principio,
los efectos de las providencias tipo ‘T’ son inter-
partes, en Sentencia T-233 de 2017, la Magistrada
Maria Victoria Calle Correa, argumento:

“... Por las razones anteriores, puede concluirse
que en materia de tutela, — cuyos efectos inter
partes eventualmente pueden llegar a hacerse
extensivos en virtud del alcance de la revision
constitucional, la ratio decidendi si constituye un
precedente vinculante para las autoridades. La
razon principal de esta afirmacion se deriva del
reconocimiento de la funcion que cumple la Corte
Constitucional en los casos concretos, que no es
otra que la de ‘“homogeneizar la interpretacion
constitucional de los derechos fundamentales” a
través del mecanismo constitucional de revision
de las sentencias de tutela (articulo 241 de la
C. P). En este sentido, la vinculacion de los
jueces a los precedentes constitucionales resulta
especialmente relevante para la unidad y armonia
del ordenamiento como conjunto, precisamente
porque al ser las normas de la Carta de textura
abierta, acoger la interpretacion autorizada del
Tribunal constituye una exigencia inevitable. De no
aceptarse este principio, la consecuencia final seria
la de restarle fuerza normativa a la Constitucion,
en la medida en que cada juez podria interpretar
libremente la Carta, desarticulando el sistema
Jjuridico en desmedro de la seguridad juridica y
comprometiendo finalmente la norma superior, la
confianza legitima en la estabilidad de las reglas
Jjurisprudenciales y el derecho a la igualdad de las
personas”.

En sintesis, las sentencias de control abstracto de
constitucionalidad tienen efectos erga omnes y, por
lo tanto, son de obligatorio cumplimiento, mientras
que la parte resolutiva de las sentencias de revision
de tutela, en principio, producen efectos inter partes
v la ratio decidendi debe ser observada por todos en
tanto se constituye en precedente constitucional y su
desconocimiento viola la Carta Politica.

guientes medios, probatorios, por considerarlos Utiles,
necesarios y pertinentes: i) Al ICBF con el fin de que
realizara una visita social domiciliaria con el fin de deter-
minar la relacién de hijo de crianza alegada en la tutela;
ii) Al colegio del menor con el fin de que informara: a)
quién lo lleva al colegio, y b) quién recibia las notas de
las evaluaciones; iii) requiri6 al demandante con el fin de
que informara y acreditara: a) si el menor se encuentra
afiliado al sistema de seguridad social en salud; b) en qué
calidad se encuentran acreditados y en qué régimen; c)
quién realizé los tramites respectivos; d) quién llevaba al
menor a las citas médicas correspondientes.

Aunado alo anterior, la Sentencia C-577 del 2011,
(esta si de pleno control de constitucionalidad con
la fuerza vinculante propia de su ratio decidendi 'y
efecto erga omnes que impacta todo el ordenamiento
juridico), hizo un profundo analisis de la institucion
de la familia en el que sefiald: “Sobre el particular la
Salaverifica que tratandose de familias conformadas
por madres solteras y sus hijos, que pueden
incluso ser procreados con asistencia cientifica, la
calificacion de esa relacion como familia protegible
no estd fundada siquiera en la pareja y, por lo tanto,
el requisito de heterosexualidad no aparece como
indispensable al entendimiento de la familia, cosa
que también ocurre con las relaciones de familia
trabadas entre los abuelos y los nietos de cuya
crianza se han hecho cargo, entre los tios que
tienen la entera responsabilidad de sus sobrinos,
entre el hermano o hermana mayor que, debido a
la total, y en ocasiones irreparable, ausencia de los
padres, asume la direccion de la familia que integra
junto con sus hermanos menores necesitados de
proteccion o entre una persona y la hija o el hijo
que ha recibido en adopcion”. (Negrillas fuera del
texto original).

b) Marco internacional

El numeral 3 del articulo 16 de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos establece que “la
familia es el elemento natural y fundamental de la
sociedad y tiene derechoalaproteccion de lasociedad
y del Estado”: esta definicion fue reproducida en los
mismos términos en el numeral 1 del articulo 17 de
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
-Pacto de San José de Costa Rica; por otro lado, el
numeral 1 del articulo 23 del Pacto Internacional
de los Derechos Civiles y Politicos dispone que
“la familia es el elemento natural y fundamental de
la sociedad y tiene derecho a la proteccion de la
sociedad y del Estado™: y el numeral 1 del Pacto
Internacional de los Derechos Economicos, Sociales
y Culturales sefiala que “se debe conceder a la
familia, que es el elemento natural y fundamental de
la sociedad, la mas amplia proteccion y asistencia
posibles, especialmente para su constitucion y
mientras sea responsable del cuidado y la educacion
de los hijos a su cargo”.

Ahora bien, la Declaracion de los Derechos del
Nifo, en sus principios 1y 2 que el nifio disfrutara
de todos los derechos, reconocidos a todos los nifios,
sin excepcién alguna, ni distincion o discriminacion
por motivos de cualquier condicién que tenga él o
su familia y que al promulgar leyes sobre su especial
proteccion, el principio rector deberd ser el interés
superior del nifio.

La Convencion de los Derechos del Nifio obliga
a los Estados Parte a tomar todas las medidas para
garantizar la proteccion de sus derechos también
invocando el interés superior.

¢) Otros vinculos de hecho en Colombia

La familia de crianza no es la unica relacion
que en Colombia surge de un vinculo de facto.
Es asi como, por ejemplo, en materia de derecho
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comercial, se reconoce a la Sociedad de Hecho, y
en materia de derecho de familia, se reconoce a la
Unién Marital de Hecho. Con el objeto de sefialar
la validez de estas dos figuras y el reconocimiento
dentro del ordenamiento juridico de los efectos de
cada una de ellas, nos referiremos a sus principales
aspectos.

c.1. Sociedad de Hecho

Este tipo de sociedad mercantil, est contemplada
en el Titulo IX del Libro Segundo del Cédigo de
Comercio, y reglado desde el articulo 498 al 506.
Alli se establece que este tipo de sociedades son las
que no se han constituido por escritura publica.

Esto es, aunque no cumple con la solemnidad
de su registro mercantil, existe a la luz del
ordenamiento juridico colombiano. Asi mismo
establece que esa existencia podra demostrarse por
cualquiera de los medios probatorios reconocidos
en la ley,y qQue, aunque no tiene personeria juridica,
de ella nacen derechos y obligaciones.

La sociedad de hecho nace de la voluntad de
asociacion cuyo objetivo es desarrollar una actividad
comercial.

Ahora bien, aunque, como ya se dijo, su
constitucion tiene plena validez, al ser de hecho,
tiene ciertas limitaciones en comparacion al resto
de sociedades.

SOCIEDAD SOCIEDAD DE
COMERCIAL HECHO
Vinculo juridico Vinculo de hecho
Con Registro Mercantil Sin registro
Mercantil
Crea  derechos vy Crea derechos y
obligaciones. obligaciones con
ciertas
limitaciones.

Resumiendo sus caracteristicas, tenemos que:
- Nace de la voluntad de asociacion.
- No se constituye por escritura publica.

- Su existencia podrd demostrarse por los
medios probatorios establecidos en la ley.

- Crea derechos y obligaciones entre sus
asociados.

- Susasociados se denominan ‘comerciantes’.

- Al ser de hecho, tiene ciertas limitaciones
en relacién con el resto de sociedades.

C.2. Union Marital de Hecho

La Union Marital de Hecho, alcanzd su
reconocimiento con la promulgacion de la Ley 54
de 1990. Esta ley se cre6 fundamentalmente para
constituir la sociedad patrimonial de hecho. En el
articulo 1° de esta ley, se establecié que la Union
Marital de Hecho, es la que conforman un hombre
y una mujer que, sin estar casados, (esto es, sin
las formalidades del matrimonio), hacen una
comunidad de vida permanente y singular.

Mas adelante, en el desarrollo de esta ley, se
habla de cuando nace la sociedad patrimonial de
hecho, como se declara, cdmo se disuelve, y cuales
son las condiciones para que esta nazca. Una de
estas condiciones establece que solo nace después
de dos afios de convivencia. Otra condicion es que,
se presume sociedad patrimonial entre comparieros
permanentes, y hay lugar a declararla judicialmente,
siempre y cuando la sociedad conyugal anterior
haya sido disuelta antes de la fecha en que se inicio
la unién marital de hecho.

De otra parte, su declaracion, a través de
escritura publica, modifica la denominacion
(no el estado civil) de quienes conforman la
union, Illaméandolos ‘compafieros permanentes’.
Caso contrario sucede cuando los contrayentes
de matrimonio hacen el respectivo registro de su
nuevo estado civil: ‘casados’.

La abogada Stella Marin, especialista en Derecho
de Familia, dice en su articulo “El estado civil de
‘compariero permanente’ en Colombia y la negativa
de su reconocimiento en Esparia’; de la publicacion
“Criterio Libre Juridico” de la Universidad Libre:

“Por su parte, Lafont Pianeta® haciendo
referencia al estado civil de la pareja estable dice
que, “el estado de compafiero permanente es aquel
estado civil imperfecto que asumen los sujetos de
un vinculo marital de hecho, con las consecuencias

juridicas  pertinentes”, al respecto, Aroldo

: Rafael Enrique Ostau De Lafont Pianeta. Abogado
egresado de la Universidad Externado de Colombia, Es-
pecializado en Derecho Administrativo y Comercial de
la Universidad Externado de Colombia. Especializado en
Derecho Publico Comparado en el Instituto de Estudios
Europeos de la ciudad de Torino (Italia). Especializado
en Argumentacion Juridica en la Universidad de Alican-
te (Espafia). Magistrado del Consejo de Estado (2003-
2011), siendo Presidente de la Seccion Primera en los
afios 2006 y 2010, Vicepresidente de la Corporacion en
el afio 2008 y Presidente de la misma en el afio 2009.
Asesor especial de la Presidencia de la Republica. Con-
juez del Consejo de Estado y del Tribunal Administrativo
de Cundinamarca. Miembro y Presidente de la Comisién
Redactora del nuevo Cédigo de Procedimiento Adminis-
trativo y de lo Contencioso Administrativo (Ley 1437
de 2011). Conjuez de la honorable Corte Constitucional.
Miembro correspondiente de la Academia Colombiana
de Jurisprudencia, del Instituto Colombiano de Derecho
Procesal, del Instituto Colombiano de Derecho Compara-
do, del Instituto Colombiano de Derecho Disciplinario y
Presidente de la Confederacion Internacional de Derecho
Disciplinario y miembro honorario del Centro Colombia-
no de Derecho Procesal Constitucional. En el campo aca-
démico es profesor emérito de la Universidad Externado
de Colombia en la ciudad de Bogota, tanto al nivel de
pregrado, posgrado y maestria, en las asignaturas de De-
recho Administrativo, Derecho Constitucional, Régimen
de los contratos estatales, Régimen del transporte, De-
recho Procesal Administrativo y Procesos Disciplinarios
Constitucionales. En el ambito investigativo ha realizado
estudios y producido escritos sobre: Estudio sobre Dere-
chos Humanos en el Derecho Comparado. El contenido
del contrato estatal.
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Quiroz Monsalvo!® afirma que “los compafieros
permanentes tienen un estado civil no imperfecto;
por el contrario, perfecto, lo que sucede es que
generan menos derechos y obligaciones que el de
casados”, sosteniendo que entre los compariieros se
pierde la condicion de solteros y obtienen el nuevo
estado de compaiieros permanentes frente a la
sociedad, wultima apreciacion que resulta amigable
con el pensamiento de reconocer el estado civil
de la pareja estable que, en todo caso, no podria
considerarse como un estado que genera menos
derechos y obligaciones, Sino como un estado civil
que genera los derechos y obligaciones acordes
a este tipo de familia, cuyo derecho no puede ser
objeto de vulneracion. (Negrillas fuera del texto
original).

Lo anterior puede comprenderse mejor a través
del siguiente paralelo:

Modifica el estado
civil

No modifica el estado
civil

UNION MARITAL
DE HECHO

MATRIMONIO

Vinculo de hecho

Vinculo juridico

10 El doctor Aroldo Wilson Quiroz Monsalvo, Ma-
gistrado de la Sala de Casacion Civil, es egresado de la
Universidad Auténoma de Colombia y Especializado en
Derecho de Instituciones Juridicas Familiares de la Uni-
versidad Nacional de Colombia; Magister en Derecho de
la Universidad Nacional; con 25 afios de experiencia en
los campos: del Litigio, el Académico y Gerencia Admi-
nistrativa; Investigador con énfasis en Derecho Privado,
Derechos Humanos de la Infancia y la Adolescencia, y
Género. Fundador de la Estrategia Municipios y Departa-
mentos por la Infancia y la Adolescencia en el afio 2005,
liderada en la actualidad por la Procuraduria General de
la Nacién, Unicef y la Federacion Nacional de Depar-
tamentos. Ex Decano de la Facultad de Derecho de la
Universidad Auténoma de Colombia-Bogota 2001-2003.
Ex conjuez de la Sala Civil, Familia y Agraria del Tribu-
nal Superior del Distrito Judicial de Cundinamarca. Tra-
tadista en Derecho Civil y Derechos Fundamentales de la
Infancia y la Adolescencia y Género. Ha publicado cinco
libros sobre temas como Civil General y Sujeto de Dere-
cho, Manual Civil Bienes, Manual Civil Familia y Ma-
nual de Derecho de Infancia y Adolescencia. Ex Catedra-
tico de pregrado y posgrado de la Facultad de Derecho de
las Universidades, Auténoma, Catolica, Libre, Rosario,
Sergio Arboleda y Santo Toméas-Colombia. Correlator e
impulsador del nuevo Cddigo de la Infancia y la Ado-
lescencia; igualmente Correlator de la nueva ley de los
derechos de las personas con discapacidad mental y régi-
men de representacion legal de incapaces emancipados.
Conferencista nacional e internacional en temas de Infan-
cia y Familia; Ex Procurador Delegado para la Defensa
de la Infancia, Adolescencia y la Familia (2003-2008);
exaltado en el 2010 con la maxima distincién que otorga
la Procuraduria General de la Nacion con la medalla Car-
los Mauro Hoyos por los trabajos de infancia; exaltado
en el 2008 por UNICEF-Colombia como fundador de la
estrategia hechos y derechos. Ex Director del Posgrado
de Familia de la Facultad de Derecho, Ciencias Socia-
les y Politicas de la Universidad Nacional de Colombia
(2007-2010). Actualmente profesor de la Universidad
Santo Tomas; de la Universidad del SinG sede Bogota,
de la facultad de Derecho de la Universidad Nacional de
Colombia, de los Andes y Libre.

Se dice que Se dice que sus
sus integrantes | integrantes han
han “contraido” | “conformado” una Unién
matrimonio; esto | Marital de Hecho; esto
es, de conformidad [es, de conformidad
con el significado [con el significado de
de “contraer” | “conformar” establecido

establecido por el
Diccionario de la
Lengua  Espafiola:
“Celebrar el contrato
matrimonial

l. Adquirir
algo. Asumir una
obligacion o un
compromiso”.

por el Diccionario de la
Lengua Espariola:

“concordar algo con
otra cosa. Dicho de una
persona: Convenir con
otra, ser de su misma
opinion y dictamen”

Tiene plenos Tiene efectos juridicos
efectos civiles y [acordes a su tipo de
juridicos. familia.

Resumiendo sus caracteristicas, tenemos que:

- Nace de la voluntad de hacer una comunidad de
vida permanente y singular.

- No modifica el estado civil en cuanto al registro
civil de las personas.

- Su existencia podra demostrarse a travées de la
escritura publica.

- Crea derechos y obligaciones acordes entre sus
integrantes.

- Sus integrantes se denominan ‘comparieros
permanentes’.

Al ver las principales caracteristicas tanto de la
Sociedad de hecho, como de la Union Marital de
hecho, encontramos que, por ejemplo, aunque existen
y son reconocidas, no llenan todas las formalidades y
solemnidades que las demés sociedades mercantiles
y el matrimonio respectivamente. Mé&s adelante
veremos esta misma aplicacion en el vinculo de
hecho de la familia de crianza.

Como se extrae nuevamente del articulo: “no
podria considerarse como un estado que genera
menos derechos y obligaciones, sino como un estado
civil (frente a la sociedad) que genera los derechos
y obligaciones acordes a este tipo de familia, cuyo
derecho no puede ser objeto de vulneracion”; se
concluye que la legislacion colombiana otorga
efectos civiles y juridicos a los vinculos de hecho,
propios de sus caracteristicas y no debe entenderse
por ello que se estén vulnerando derechos o que
se esté discriminando su condicion; simplemente
son figuras diferentes Y, por lo tanto, sus efectos o
condiciones no pueden ser 0s mismos.

d) Patria Potestad, filiacion y
hereditario de los hijos de crianza

La linea jurisprudencial vista anteriormente,
a través de la aplicacion de los principios del
Estado Social de Derecho como son la igualdad,
el pluralismo y la dignidad humana, y el
reconocimiento de los derechos fundamentales
a tener una familia y no ser separado de ella, no

orden
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ser molestado en su intimidad familiar o no ser
discriminado por el origen familiar; otorga el acceso
a la salud, a la educacion y la sustitucion pensional,
pension de sobreviviente y concede el beneficio del
subsidio familiar y de vivienda. De otra parte, ha
sido muy clara en determinar que lo concerniente a
la filiacion, la patria potestad y el orden hereditario
de los hijos de crianza corresponden al legislador.
Todas estas situaciones juridicas, se encuentran
definidas expresamente por nuestra legislacion en
relacion con los hijos naturales y adoptivos, y tal
como estd nuestro ordenamiento juridico, estos
topicos dejarian excluidos al hijo de crianza.

d.1. Patria Potestad

La patria potestad esta definida en el Codigo Civil
como el “conjunto de derechos que la ley reconoce
a los padres sobre sus hijos no emancipados, para
facilitar a aquellos el cumplimiento de los deberes
que su calidad les impone” 11

El Instituto Colombiano de Bienestar Familiar,
en sus conceptos 112 de 2013 y 119 de 2017, ha
recogido el tema de la patria potestad asi:

- Lapatria potestad es una institucion juridica
creada por el derecho, no en favor de los padres
sino en interés de los hijos no emancipados. (Asi,
si tal figura va en contravia del interés de los hijos,
estos pueden emanciparse).

- La patria potestad corresponde de
manera privativa y conjunta a los padres, que
solo puede ser ejercida por ellos.

- Respecto a la patria potestad, la Corte ha
indicado que es de orden publico, obligatoria
e irrenunciable, personal e intransferible, e
indisponible, pues es deber de los padres ejercerla,
en interés del menor, sin que tal ejercicio pueda ser
atribuido, modificado, regulado ni extinguido por
la propia voluntad privada, sino en los casos que la
propia ley lo permita.

- La pérdida o suspension de la patria
potestad, debe ser decretada mediante sentencia
por la autoridad judicial competente.

- La patria potestad sobre un menor de edad
podra ser suspendida y terminada, cuando cualquiera
de los padres incurre en alguna de las causales
que ha erigido el legislador como motivos para su
procedencia, el juzgador puede dejar su ejercicio
en el padre que no ha dado lugar a los hechos, o
designar un guardador al nifio, nifia o adolescente
cuando ambos progenitores han incurrido en las
conductas que ameriten la suspensién o privacién de
los mencionados derechos, y sus efectos juridicos
se proyectan concretamente sobre las facultades de
representacion legal, administracion y usufructo.

Es asi como la ley colombiana le da un carécter
exclusivo a la patria potestad en relacion con los
padres de un menor. En ese orden de ideas, los padres
de crianza no podrian aspirar a apropiarse dichos
derechos. Sin embargo, el Codigo Civil, trae unas
disposiciones bajo las cuales, los padres reconocidos
como tales en el registro civil de nacimiento de un

11 Avrticulo 288 del Cadigo Civil.

menor, podrian perder los derechos otorgados al
ostentar dicha calidad.

El articulo 310 del Cddigo Civil establece
los casos en los que la patria potestad puede ser
suspendida:

- Por su demencia.

- Por estar en entredicho de administrar sus
propios bienes.

- Por su larga ausencia. (Negrilla fuera del
texto original).

El articulo 315 reza: “La emancipacion judicial
se efectua, por decreto del juez, cuando los padres
que ejerzan la patria potestad incurran en alguna
de las siguientes causales:

- Por maltrato del hijo.

- Por haber abandonado al hijo.

- Por depravacion que los incapacite de
ejercer la patria potestad

- Por haber sido condenados a pena privativa
de la libertad superior a un aro.

- Cuando el adolescente hubiese sido
sancionado por los delitos de homicidio doloso,
secuestro, extorsion en todas sus formas y delitos
agravados contra la libertad, integridad y formacion
sexual y se compruebe que los padres favorecieron
estas conductas sin perjuicio de la responsabilidad
penal que les asiste en aplicacion del articulo 25
numeral 2 del Codigo Penal, que ordena”. (Negrillas
fuera del texto original).

Referente a las causales resaltadas, el ICBF
sefald: “En lo que se refiere a las causales larga
ausenciay el abandono al hijo, segun lo indicado por
la Corte podemos inferir que la primera se configura
cuando el padre o la madre desaparece o se ausenta
de su entorno habitual sin ninguna explicacion, y
el abandono en cambio debe entenderse como un
abandono total sobre un hijo, que se evidencia
en no cuidarlo, no protegerlo, no cumplir con sus
obligaciones para su manutencion y otras prdcticas
que establece el Codigo Civil”.

De conformidad con lo anterior, se tiene que,
la patria potestad se puede suspender o perder
definitivamente. Si lo que ocurre es esto ultimo,
su recuperacion es imposible, puesto que su
consecuencia es la emancipacion del hijo.

En cualquier caso, la suspension o terminacion
de la patria potestad, no libera ni exonera a los
padres de los deberes que tienen para con los hijos,
manteniéndose vigente la obligacion de proveer
alimentos en favor de ellos, al igual que los deberes
de cuidado personal y educacion.

Porotro lado, los derechos de los cuales es privado,
son los de representacion legal, administracion y
usufructo de bienes de los menores.

También precisa el ICBF que: “una vez decretada
la suspension o privacion de la patria potestad
esta debera estar inscrita en el Registro Civil de
Nacimiento, del nifio, nifia o adolescente”.

La Corte Constitucional en Sentencia C-1003 de
2007 manifesto:
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“En armonia con la citada disposicion, esta
corporacion ha considerado que la patria potestad,
mejor denominada potestad parental, tiene la
Sfuncion especialisima de garantizar el cumplimiento
de los deberes de los padres mediante el ejercicio
de determinados derechos sobre la persona de sus
hijos (permiso para salir del pais, representacion
del menor, etc.) y sobre sus bienes (usufructo legal
y administracion del patrimonio). Igualmente ha
considerado, que el ejercicio de la potestad parental
tiene como finalidad el bienestar emocional y
material de los menores no emancipados Y, en
consecuencia, el incumplimiento de los deberes
de los padres puede conducir a su pérdida o
suspension . (Negrillas fuera del texto original).

En relacion con los derechos que otorga la patria
potestad, la Corte Constitucional en Sentencia
C-145 de 2010, preciso:

“(...) estos se reducen a: (i) al usufructo de
los bienes del hijo, (ii) al de administracion de
esos bienes, y (iii) al de representacion judicial y
extrajudicial del hijo. En relacion con el derecho
de representacion, la legislacion establece que el
mismo es de dos clases: extrajudicial y judicial. El
primero, se refiere a la representacion que ejercen
los titulares de la patria potestad, sobre los actos
Jjuridicos generadores de obligaciones que asume
el hijo, y que no involucran procedimientos que
requieran decision de autoridad. El segundo, el de
representacion judicial comporta las actuaciones o
intervenciones en procedimientos llevados a cabo,
no solo ante los jueces, sino también ante cualquier
autoridad o particular en que deba participar o
intervenir el hijo de familia, ya sea como titular
de derechos o como sujeto a quien se le imputan
responsabilidades u obligaciones. En cuanto
a los derechos de administracion y usufructo,
estos se armonizan con el de representacion, y se
concretan en la facultad reconocida a los padres
para ordenar, disponer y organizar, de acuerdo con
la ley, el patrimonio economico del hijo de familia
vy lograr de él los mejores rendimientos posibles,
constituyéndose, el usufructo, en uno de los medios
con que cuentan para atender sus obligaciones de
crianza, descartandose su utilizacion en beneficio
exclusivo de los padres. En relacion con los
derechos sobre la persona de su hijo, que se derivan
de la patria potestad, se relacionan con el derecho
de guarda, direccion y correccion, materializado
en acciones dirigidas al cuidado, la crianza, la
formacion, la educacion, la asistencia y la ayuda del
menor, aspectos que a su vez constituyen derechos
fundamentales de este”.

Ahora, en el acapite del problema juridico, en el
que se armonizaron las sentencias del juez de tutela
con algunas disposiciones del Cédigo de Infancia 'y
Adolescencia, el articulo 67 expresa taxativamente
que “El Estado reconocera el cumplimiento del
deber de solidaridad que ejerce la familia diferente
a la de origen, que asume la proteccion de manera
permanente de un nifio, nifia o adolescente y le
ofrece condiciones adecuadas para el desarrollo
armonico e integral de sus derechos. En tal caso

no se modifica el parentesco”. (Negrillas fuera del
texto original).

Bajo este panorama, ¢dénde queda o donde puede
ubicarse el padre de crianza?

En el acapite de la linea jurisprudencial se
encuentra citada la Sentencia T-705 de 2016, que
como dijimos, enuncia los medios probatorios a
través de los cuales se puede comprobar el vinculo
estrecho de la familia de crianza. El primero de ellos
es la inexistencia de una relacion del menor con sus
padres biologicos, y en el evento de existir, esta es
prdcticamente inexistente o nula.

Esto se configura en los articulos 310 y 315
como las causales de larga ausencia (Articulo 310
del Codigo Civil), y por haber abandonado al hijo
(Articulo 315 del Cadigo Civil).

Continuando con lo conceptuado por el ICBF,
esta institucion precisé: “Cualquiera de los padres
podré solicitar ante el Juez de Familia, la suspension
0 privacion de la patria potestad del otro padre por
cualquier causal, e incluso el Juez de Familia puede
entregar bajo guarda a una tercera persona
al hijo, con conocimiento de causa y a peticion
de parte, si lo considera conveniente para los
intereses del hijo”.

Asi las cosas, la figura de entregar bajo guarda “a
una tercera persona del hijo”, se alinea con el padre
y/o la madre de crianza.

En conclusidn, la familia de crianza que reclame
la declaracion del reconocimiento como hijo de
crianza al menor con el cual ha creado el vinculo
de hecho, puede estar legitimada para pretender
la privacion de la patria potestad de los padres
biolégicos del menor, sin que su intencién sea
la de modificar el parentesco del menor con
relacion a sus padres bioldgicos, aunque, como se
dijo anteriormente, esta suspension o privacion se
inscriba en el registro civil de nacimiento.

Es oportuno recordar en este punto, que el
vinculo que une a la familia de crianza es un vinculo
de hecho, y que, tal como la sociedad comercial
de hecho y la unién marital de hecho, sus efectos
son diferentes a los vinculos juridicos de los demas
tipos de familia (no modifica el parentesco). Los
reconocimientos que se conceden son en virtud de
los principios de pluralismo, de solidaridad, de
dignidad humana, y de los derechos a la igualdad, a
no ser discriminado por el origen familiar y a tener
una familia y no ser expulsado de ella.

Bajo estos preceptos, la pretension de la familia
de crianza es, en observancia del principio de
solidaridad y los deméas ampliamente mencionados
en esta exposicion de motivos, brindar amor,
proteccién, seguridad y los demas derechos de
los nifios contemplados en el articulo 44 de la
Constitucion Nacional a los menores que han
acogido en su seno, no modificar su parentesco
(en concordancia con lo estipulado en el articulo 67
del Cadigo de la Infancia y la Adolescencia); por lo
cual, la patria potestad continla en cabeza de sus
padres bioldgicos, o solo las obligaciones derivadas



GACETA DEL CONGRESO 832

Lunes, 9 de septiembre de 2019

Péagina 15

de esta, en caso de haber sido objeto de suspension
0 privacion de la misma.

d.2. Filiacién

De conformidad con la Sentencia C-258 de 2015,
“La filiacion es el derecho que tiene todo individuo
al reconocimiento de su personalidad juridica y
conlleva atributos inherentes a su condicion humana
como el estado civil, la relacion de patria potestad,
orden  sucesoral, obligaciones alimentarias,
nacionalidad, entre otros”.

Reiterando lo acabado de concluir en el literal
d.1., se insiste en que, en la familia de crianza, el
vinculo del padre y/o madre de crianza con el hijo
de crianza, es de hecho y, por lo tanto, en palabras
del Magistrado Aroldo Quiroz, tiene derechos y
obligaciones acordes a este tipo de familia.

Asi como la Union Marital de Hecho se reconoce
0 a través de sentencia judicial o a través de escritura
publica sin modificar el estado civil de quienes la
conforman, también la familia de crianza, con
posterioridad a la aprobacion de este proyecto de
ley, serd reconocida por los mismos medios y no
buscara modificar el estado civil de los hijos de
crianza. De la misma manera la filiacion, el estado
civil, el parentesco nacida(o) de este vinculo es
frente a la sociedad, y como lo enunciaba Aroldo
Quiroz mas arriba:

“... no podria considerarse como un estado que
genera menos derechos y obligaciones, Sin0O COMO
un estado civil (Frente a la sociedad) que genera
los derechos y obligaciones acordes a este tipo
de familia, cuyo derecho no puede ser objeto de
vulneracion.

()

Lo que se requiere es su pleno reconocimiento
en el ambito social y estatal como un nucleo
familiar alternativo del cual se derivan derechos y
obligaciones, con algunas limitaciones, si, como lo
expresa Parra, pero que en todo caso no evidencian
un tratamiento desigual o discriminatorio...”
(Negrillas fuera del texto original).

Haciendo otro paralelo con la Uni6n Marital
de Hecho, la justificacion de poder ostentar el
estado civil de hijo de sus padres biol6gicos y de
ser reconocido como hijo de crianza de otro nlcleo
familiar se encuentra en que, en aquel vinculo de
hecho, el estado civil de uno de los que conforma
esa union puede ser casado y sin haber adelantado
el proceso de divorcio, ser reconocido como
compariero permanente.

Consecuentemente, la filiacion nacida de este
vinculo es de hecho, y a través de este proyecto de
ley busca que sea reconocida a través de escritura
publica o de sentencia de Unica instancia, para
la satisfaccion del principio de pluralismo, de
solidaridad, de igualdad, del interés superior del
nifio, dignidad humana, y de los derechos a tener
una familia y no ser separado de ella y de no ser
discriminado por el origen familiar.

d.3. Orden hereditario

A lo largo de esta exposicion de motivos, se ha
reiterado que la familia de crianza esta constituida

por un vinculo de hecho y que al constituirse por un
vinculo de hecho, la familia de crianza esta revestida
de los derechos y las obligaciones acordes a este
tipo de familia, y que, bajo este precepto, estos y
estas deben ir conformes a su naturaleza (de hecho,
no de derecho).

Asimismo, se ha dicho que la familia de crianza
esta fundamentada, ademas de los estrechos lazos de
amory lavoluntad, en la solidaridad, y que, aunque
la patria potestad de los padres bioldgicos de un hijo
de crianza pueda encontrarse suspendida o privada,
las obligaciones emanadas de esta contindan en
su cabeza y la familia de crianza no modifica el
parentesco.

En este orden de ideas, para determinar si,
en materia de derecho de sucesiones el hijo de
crianza debe ser heredero o legatario, es preciso ser
coherentes con los criterios que hemos abarcado en
toda la extensién de este documento.

Aunque sea reiterativo, es necesario mencionar
nuevamente que la familia de crianza se constituye
voluntariamente, se fundamenta en la solidaridad
y es un vinculo de hecho, por lo que no ostenta los
mismos derechos que ostenta el vinculo juridico,
en donde ademas, hay unas obligaciones mas
vinculantes que las del vinculo de hecho. Esto no
constituye vulneracion o discriminacion, sino la
concordancia con su naturaleza.

El derecho de sucesiones en Colombia, establece
que existe la sucesiéon testada, o la intestada o
abintestato. En la sucesion testada, el causante puede
manifestar su voluntad a través del testamento
y asignar su herencia a sujetos distintos a los
estipulados en la ley. De otra parte, en la sucesion
intestada, las asignaciones se hardn guardando
estricto cumplimiento del orden hereditario
consagrado en los articulos 1045 y subsiguientes del
Cadigo Civil.

Bajo este panorama, ¢como se encuentra el Zijo
de crianza?

En la sucesion testada, al tener la facultad de
manifestar su voluntad, el causante puede asignar a
su hijo de crianza bienes a titulo universal, o a titulo
singular, esto es, 0 como heredero o como legatario,
respectivamente.

Ahora, en relacion con la sucesion intestada, el
Cadigo Civil es taxativo en numerar los 6rdenes
hereditarios asi: i) Primer orden hereditario: los
hijos legitimos, adoptados y extramatrimoniales,
ii) Segundo orden hereditario: ascendientes mas
proximos y el conyuge, iii) Tercer orden hereditario:
Hermanos y cényuge, iv) Cuarto orden hereditario:
“A falta de descendientes, ascendientes, hijos
adoptivos, padres adoptantes, hermanos y conyuge,
suceden al difunto los hijos de sus hermanos™, Yy V)
Quinto orden hereditario: El Instituto Colombiano
de Bienestar Familiar.

Lo anterior, en razén a la filiacion y a la
existencia de los vinculos de derecho reconocidos
juridicamente. Ahora, el vinculo de la familia de
crianza, aunque igual de fuerte en términos de
amor, afecto, solidaridad, apoyo y auxilio mutuos,
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es distinto en su naturaleza que es de hecho no de
derecho, no modifica el parentesco ni la filiacion y
no debe inscribirse en el registro civil. Lo anterior
no es discriminatorio ni vulnera derechos pues su
fundamento es la solidaridad y el pluralismo.

Durante la argumentacion expuesta en este
documento, se ha reiterado que la familia de
crianza esta constituida por un vinculo de hecho y
que el reconocimiento como hijo de crianza, busca
satisfacer los principios y los derechos de los nifios.

Precisamente las Cortes al amparar los derechos
de los hijos de crianza, se han fundamentado en los
principios consagrados en la Constitucion Politica.

Ahora, como se dijo antes, segin Robert Alexy
“Los principios son normas que ordenan que algo
sea realizado en lamayor medida posible, de acuerdo
con las posibilidades facticas y juridicas. Por ello,
los principios son mandatos de optimizacion”.

Con fundamento en lo anterior, y frente a la
sucesion intestada o abintestado €l hijo de crianza
pareceria estar desprotegido por no incluirse en
los drdenes hereditarios de la ley. Sin embargo,
el trabajo de estudio titulado: “El hijo de crianza
como miembro de la llamada familia de crianza:
avances y limitaciones en el actual contexto
Juridico colombiano”12de la Universidad Autonoma
Latinoamericana, (2015), explica:

“Enmarcandonos en aspectos sucesora/es
referidos en el articulo 1037 y s.s. del Codigo Civil y
la Ley 29 de 1982, es de mencionar que de acuerdo
a Sudarez Franco: La relacion juridica equivale en la
sucesion por causa de muerte, al vinculo que debe
existir entre el causante y el heredero al ocurrir
la muerte del primero. En unos casos es la ley la
que establece la relacion juridica especifica que a
la postre va a justificar el derecho hereditario. Esa
relacion basicamente se refiere al parentesco de
consanguinidad o al civil, o al matrimonio, o al que
identifica la ley misma. (Suarez Franco, 2015).

De lo anterior podemos razonar que al estar
encuadrados los ordenes hereditarios dentro del
parentesco bien sea de consanguinidad o civil, no
estarian llamados los mencionados hijos de crianza
a ser acreedores de derechos sucesorales, por via
legal, tratandose de sucesion intestada; lo estarian,
apelando Unicamente a la aplicacion material
de los principios constitucionales en razon del
ejercicio hermenéutico que realice quien aplique
el derecho, ejercicio que seria necesario realizar
para conceder la titularidad de los derechos
anteriormente aludidos.

En este punto se hace indispensable referir
la sentencia del Juzgado Trece de Familia de
Medellin proferida el 28 de julio de 2006, donde
se privilegia el concepto de hijo de crianza sobre
normas civiles referentes a la filiacion en un
proceso sucesorio adelantado ante dicho despacho.
A través del proceso se impugna la paternidad,
buscando que la supuesta hija no participara

12 http://repository.unaula.edu.co:8080/bits-
tream/123456789/774/1/unaula_rep pre der 2015
hijo crianza.pdf

en el proceso sucesorio que se abriera como
consecuencia del fallecimiento del causante, quien
supuestamente fuera su padre. Haciendo alusion a
la figura de la excepcion de inconstitucionalidad,
la juez decidio privilegiar la institucion del hijo de
crianza y en este orden, de la familia, ‘por encima
de intereses patrimoniales, dejando de lado la

literalidad de la norma, para cefiirse a postulados
y valores emanados de la Constitucion. Es asi,

como se valoran ciertas conductas del “padre”
como satisfacer las necesidades basicas del hijo
de crianza, garantizar sus gustos corrientes, darle
estudio, brindar cuidado y entrega permanente,
cumplir con el derecho de alimentacion, conducta
que fue continuada y reiterada en el tiempo. En ese
sentido, la juez, concluye que debe privilegiarse
el tenor de disposiciones constitucionales vy
toda la principialistica que de ella se desprende,
especificamente del articulo cuarenta y dos (42),
dado que la familia evoluciona e incorpora
cuestiones abstractas que no son del resorte legal
como es el caso del cuidado, el amor, el afecto, la
entrega. Nos es preciso aclarar a este respecto, que
si bien los derechos sucesorales por su naturaleza
constituyen factor patrimonial, en el caso planteado,
dicha hija de crianza no tenia interés economico
al interior del proceso, toda vez que ya estaba
establecida financieramente; manifestaba que su
intencion era principalmente que se le reconociera
como hija del causante, poniendo de presente
que no se es padre porque se aporte el 50% de la
informacion biologica. Se es padre, madre o hija,
porque el corazon, los estimulos vitales y hasta
las razomes éticas concurren en ese menester’.
(Negrilla'y subrayado fuera del texto original).

Adicionalmente, los articulos 8° y 9° del
Codigo de la Infancia y la Adolescencia, que
fueron enunciados en el acapite de “problema
juridico” con el fin de armonizar las disposiciones
constitucionales, establece el interés superior del
nifo, que sus derechos prevalecen y que en caso
de conflicto entre dos o mas disposiciones legales,
administrativas o disciplinarias, se aplicara la
norma mas favorable al interés superior del nifio,
nifa o adolescente.

Asi las cosas, aunque no estén taxativamente
relacionados en los oOrdenes hereditarios frente a
la sucesion intestada, los hijos de crianza tendrian
dentro de un proceso de sucesiones los mismos
derechos de herencia que los demés hijos, no
por derecho propio, sino por la ponderacién de
principios que en cada caso hiciera el juez a la luz del
principio del pluralismo, y de toda la principialistica
considerada, no solo por la Corte Constitucional,
sino por la Corte Suprema y el Consejo de Estado.

e) Hijo de Crianza/Hijo Adoptivo

La Ley 1098 de 2006 “Cddigo de la Infancia
y la Adolescencia”, establece en el numeral 5
del articulo 53, a la adopcion como una medida
de restablecimientos de derechos y la define en
el articulo 61 como a través de la cual, bajo la
suprema_vigilancia del Estado, se establece de




GACETA DEL CONGRESO 832

Lunes, 9 de septiembre de 2019

Péagina 17

manera irrevocable, la relacion paterno-filial, de las
personas que no la tienen por naturaleza.

De conformidad con el articulo 63 de dicho
codigo, esta figura solo procede frente a menores
de 18 afios declarados en situacion de adaptabilidad
o aquellos cuya adopcion haya sido consentida
previamente por sus padres.

Ahora, el articulo 64 especifica los efectos
juridicos de la adopcion:

“La adopcion produce los siguientes efectos:

1.  Adoptante y adoptivo adquieren, por la

adopcion, los derechos y obligaciones de padre o
madre e hijo.

2. Laadopcion establece parentesco civil entre
el adoptivo y el adoptante, que se extiende en todas
las lineas y grados a los consanguineos, adoptivos o
afines de estos.

3. El adoptivo llevara como apellidos los de
los adoptantes. En cuanto al nombre, solo podra ser
modificado cuando el adoptado sea menor de tres
(3) arios, o consienta en ello, o el Juez encontrare
Justificadas las razones de su cambio.

4. Por la adopcion, el adoptivo deja de
pertenecer a su familia y se extingue todo parentesco
de consanguinidad, bajo reserva del impedimento
matrimonial del ordinal 9° del articulo 140 del
Codigo Civil.

5. Si el adoptante es el conyuge o compaiiero

permanente del padre o madre de sangre del
adoptivo, tales efectos no se produciran respecto de
este ultimo, con el cual conservara los vinculos en
su familia. (Subrayado fuera del texto original).

Sobre los requisitos, el articulo 68 consagra que:

“Podra adoptar quien, siendo capaz, haya
cumplido 25 arios de edad, tenga al menos 15
anos mas que el adoptable, y garantice idoneidad
fisica, mental, moral y social suficiente para
suministrar una familia adecuada y estable al nifio,
nifa o adolescente. Estas mismas calidades se
exigiran a quienes adopten conjuntamente. Podran
adoptar: 1. Las personas solteras. 2. Los conyuges
conjuntamente. 3. Conjuntamente los comparieros
permanentes, que demuestren una convivencia
ininterrumpida de por lo menos dos (2) anos. Este
término se contara a partir de la sentencia de
divorcio, si con respecto a quienes conforman la
pareja o a uno de ellos, hubiera estado vigente un
vinculo matrimonial anterior. 4. El guardador al
pupilo o ex pupilo una vez aprobadas las cuentas
de su administracion. 5. El conyuge o compariero
permanente, al hijo del conyuge o compariero, que
demuestre una convivencia ininterrumpida de por lo
menos dos (2) anos. Esta norma no se aplicard en
cuanto a la edad en el caso de adopcion por parte
del conyuge o compariiero permanente respecto del
hijo de su conyuge o compariero permanente o de un
pariente dentro del tercer grado de consanguinidad
y segundo de afinidad.

Paragrafo 1°. La existencia de hijos no es
obstaculo para la adopcion.

Paragrafo 2°. Si el nifio, nifia o adolescente
tuviere bienes, la adopcion se hard con las
formalidades exigidas para los guardadores.

El Cddigo de la Infancia y la Adolescencia,
también contempla la adopcion de mayores de
edad. Podra adoptarse al mayor de edad, cuando el
adoptante hubiera tenido su cuidado personal y haber
convivido bajo el mismo techo con él, por lo menos
dos afios antes de que este cumpliera los dieciocho
(18) afios. La adopcién de mayores de edad procede
por el solo consentimiento entre el adoptante y el
adoptivo. Para estos eventos el proceso se adelantara
ante un Juez de Familia.

En el portal oficial del ICBF13, se especifica:

Consideraciones generales para tramitar la
adopcion

La adopcion tiene dos etapas:

Etapa 1. Administrativa, que se surte ante el
ICBF en la cual se declara adoptable al nifio.

Etapa 2. Judicial: La adopcién es decretada
a través de sentencia judicial en los Juzgados de
Familia, cuya sentencia debidamente ejecutoriada
establece la relacion paterno-filial.

Los lineamientos técnicos se constituyen en una
herramienta a través de la cual el ICBF, tiene la
posibilidad de seleccionar las familias que garanticen
un hogar estable y seguro que garantice el desarrollo
armonico del nifio. Si la solicitud es para nifios con
caracteristicas y necesidades especiales.

Estas solicitudes tendran total prelacion. Una
vez recibida, y confirmada la idoneidad, el proceso
tomara 3 meses hasta la asignacion.

e Tres (3) o més hermanos.

*  Dos (2) hermanos, donde uno de ellos tenga
10 afios 0 mas.

. Un/a (1) nifio/a que tenga 10 afios 0 mas sin
discapacidad ni enfermedad.

. Un/a (I) nifio/a con discapacidad fisica o
mental de cualquier edad.

Un/a (1) nifio/a de cualquier edad y presenta
enfermedad crdnica grave o condicidn que requiere
atencion especializada del sistema de salud,
por ejemplo (Pardlisis cerebral, retardo mental,
hidrocefalia, microcefalia, Hipoacusia, VIH,
Cardioldgicas, Renales, entre otras).

Para este tipo de adopciones se considerara la
regla basica de que el adoptante debera tener mas
de 25 afios y 15 afios de diferencia entra adoptante y
adoptado. NO se someterd a los turnos de las listas
de adoptante.

Es importante tener en cuenta:

e Laadopcién es irrevocable.

» El adoptivo llevard los apellidos de los
adoptantes.

e Por la adopcion el adoptivo deja de
pertenecer a su familia bioldgica y se extingue todo
parentesco de consanguinidad.

13 https://www.icbf.gov.co/bienestar/proteccion/pro-
grama-adopciones
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»  Lostramites, que se adelanten en el ICBF en
relacion con las adopciones son totalmente gratuitos.

Adicionalmente, esta institucion, especifica la
documentacion que se requiere anexar a la solicitud
de adopcion.

“A continuacion se encuentran detallados los
documentos que deben anexarse al formulario de
Solicitud de Adopcion.

Para personas, conyuges o0 compafieros
permanentes, residentes en Colombia

Diligencie el formulario “Solicitud de Adopcion”,
de acuerdo a las instrucciones del mismo y anexe
los siguientes documentos:

Carta de compromiso de participacion e
informacion en el proceso de evaluacion, seleccion
y preparacion para adopcion (Anexo 1 del
Lineamiento Técnico del Programa de Adopcion).

Formulario de solicitud (Anexo 2 del Lineamiento
Técnico del Programa de Adopcion).

Registros civiles de nacimiento de las personas,
cényuges o comparieros permanentes solicitantes,
con anotaciones al margen, si corresponde.

Fotocopia de la cédula de ciudadania o de
extranjeria.

Certificado médico (Anexo 3 del Lineamiento
Técnico del Programa de Adopcion).

Certificados economicos maximo con seis (6)
meses de elaborados o declaracion de renta del afio
inmediatamente anterior.

Carta de compromiso de seguimiento post-
adopcion para personas, conyuges o comparieros
permanentes residentes en Colombia (Anexo 4 del
Lineamiento Técnico del Programa de Adopcion).

Certificado de antecedentes judiciales, vigente,
los cuales deberan revisarse en la pagina web con
el numero de cédula de cada uno de los solicitantes,
en concordancia con lo establecido en la Ley
Antitramites.

Para conyuges o comparieros permanentes,
anexar los siguientes ademas de lo anterior:

Registro civil de matrimonio, segun sea el caso.

Prueba de convivencia extramatrimonial por
mas de dos anos (SU 617 de 2014), segun sea el
caso mediante:

Inscripcion del compariero/a en Caja de
Compensacion o EPS.

Escritura publica notarial.

Registro Civil de Nacimiento de los hijos habidos
por la pareja.

Si es para personas, conyuges o companeros
permanentes de nacionalidad extranjera y residentes
en Colombia, presentaran el documento idoneo
conforme a lo serialado en el Decreto numero 1067
del 26 de mayo de 2015 y Resolucion numero 532
del 2015 del Ministerio de Relaciones Exteriores
la normatividad vigente y el permiso para adoptar
emitido por la autoridad central o competente de su
paits.

Para personas, conyuges 0 compafieros
permanentes, residentes en el extranjero

Radicar los documentos a través de Autoridad
Central (o Valija diplomatica) u Organismo
Acreditado

Cualquier solicitante no residente en el pais debe
presentar, ademas de los documentos descritos en el
apartado anterior, los siguientes.

Carta de compromiso de participacion e
informacion en el proceso de evaluacion, seleccion
v preparacion para adopcion (Anexo 1 del
Lineamiento Técnico del Programa de Adopcion).

Formulario de solicitud (Anexo 2 del Lineamiento
Técnico del Programa de Adopcion).

Certificacion  expedida  por la  entidad
gubernamental o privada oficialmente autorizada,
donde conste el compromiso de seguimiento post-
adopcion del nifio, nifia o adolescente adoptable,
hasta su nacionalizacion en el pais de residencia de
los adoptantes. (Anexo 5 del Lineamiento Técnico
del Programa de Adopcion).

Autorizacion para el ingreso del nifio, nifia o
adolescente adoptable, por parte del gobierno del
pais de residencia de los adoptantes. (Convenio de
La Haya. Articulo 17).

Autorizacion para la adopcion internacional o
idoneidad expedida por la autoridad competente en
el pais receptor (Convenio de La Haya. Articulos 5
y15).

Informe psicoldgico de los solicitantes. (Basado
en el Anexo 6).

Informe social de los solicitantes. (Basado en el
Anexo 7).

Registro fotogrdfico de los solicitantes, familiares
v su entorno, en medio fisico o magnético, para
usar en el proceso de preparacion del nifio, nifia o
adolescente.

La documentacion se debe entregar a la
Subdireccion de Adopciones, a través de la oficina
de gestion documental, en original, debidamente
foliada, legajada y legalizada por la autoridad
competente.

Si los documentos no se encuentran en esparnol,
deben acompanarse de su traduccion, efectuada
por un traductor oficialmente autorizado ante el
Ministerio de Relaciones Exteriores, anexando
diligencia o acta de acreditacion como tal.

En caso de no venir debidamente foliada y
legajada, la documentacion sera devuelta.

La documentacion que no cumpla con los
requisitos de ley y lo antes dispuesto, no podra ser
tomada en cuenta para el respectivo andlisis”.

Con base en lo anterior, se sintetiza:

- La adopcion es una medida de
restablecimientos de derechos vulnerados a un
menaor.

- Este menor debe ser declarado en situacion
de adaptabilidad.

Cuenta con la suprema vigilancia del Estado.

- Esun vinculo juridico.

Modifica el estado civil.

- Rompe el parentesco con la familia de
origen.
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- El adoptante debe tener méas de 25 afios y
una diferencia de 15 afios con el adoptivo.

- Es necesario agotar primero, un
procedimiento administrativo ante el ICBF que
comienza con la solicitud de adopcion y que
posteriormente, se decide por via judicial.

La naturaleza, el inicio, el procedimiento, los
efectos entre la adopcion (hijo adoptivo) y la
declaracion de reconocimiento como hijo de crianza
(hijo de crianza), son sustancialmente diferentes.

En primera instancia, el hijo adoptivo tiene un
vinculo juridico con su adoptante. El hijo de crianza
ostenta un vinculo de hecho.

La adopcion es una medida de restablecimiento
de derechos bajo la suprema vigilancia del Estado,
en la que, mayormente, el adoptante y el adoptivo
no ha compartido convivencia. La figura del hijo
de crianza nace de la convivencia continua de la
que surgen estrechos vinculos de afecto, amor,
solidaridad, ayuda y respeto mutuos.

La adopcion, al ser un vinculo juridico, modifica
el estado civil del adoptivo. El hijo de crianza, al
tener un vinculo de hecho, no modifica el estado
civil del hijo. La adopcion modifica la filiacion por
via juridica. El hijo de crianza modifica la filiacion
ante la sociedad.

El procedimiento mediante el cual se otorga
la adopcion, comporta una serie de requisitos y
restricciones ya que se trata de un menor bajo la
custodia del Estado y que serd entregado por este
a una familia adoptiva con la que, en la mayoria
de los casos, no ha compartido convivencia. Por
otro lado, hasta ahora, el reconocimiento del hijo
de crianza lo ha hecho la Corte Constitucional en
virtud de la principialistica a un menor que de hecho
ya se encuentra conviviendo de tiempo atras con la
familia de crianza. En adelante, con la aprobacion
del presente proyecto de ley, se reconocera a través
del procedimiento de jurisdiccion voluntaria o ante
notario, en un tramite expedito.

El hijo adoptivo rompe el parentesco con su
familia biologica. El hijo de crianza, al no modificar
su estado civil, lo mantiene.

Al hijo adoptivo se le otorgan derechos y
obligaciones como a un hijo consanguineo en
virtud de su nuevo vinculo juridico. En el caso del
hijo de crianza, estos derechos y obligaciones se le
conceden a la luz de la principialistica.

6. CONTENIDO DE LA INICIATIVA
LEGISLATIVA.

Este proyecto de ley consta de 7 articulos,
incluida la vigencia. El articulo 1° establece el
objeto del proyecto de ley.

El articulo 2° define la figura de la familia de
crianza, establece su naturaleza y denomina a sus
integrantes. Adicionalmente dispone que los efectos
de este tipo de familia son de caracter prestacional y
asistencial. Esto en concordancia con los principios
de solidaridad y del interés superior del nifio, entre
otros principios citados en este documento, y con su
condicion de vinculo de facto.

El articulo 3° consagra el procedimiento a través
del cual se reconoceré este vinculo de hecho a la
luz del derecho. Se trata del procedimiento de
jurisdiccion voluntaria, toda vez que se busca una
declaracion judicial sin que exista pleito alguno
entre las partes, pues en estos procesos no existe
como tal un demandado y su trdmite es de Unica
instancia.

Esta norma fue redactada especificando que lo
que se busca es el reconocimiento del hijo de crianza,
toda vez que es a este miembro de la familia al que
se pretende otorgar los derechos prestacionales
y asistenciales (salud, subsidio, sustitucion
pensional, etc.), y al darse este reconocimiento,
consecuentemente, el(los) que lo pretenda(n), seran
denominados padre y/o madre de crianza.

El articulo 4° satisface la necesidad de establecer
los medios probatorios que en grado de certidumbre
permitan determinar quiénes pueden ser reconocidos
como hijos de crianza.

El articulo 5° toca uno de los temas mas algidos
en relacion con los hijos de crianza: su posicion
frente a las sucesiones. En este asunto, como ya
se explicé anteriormente, el hijo de crianza puede
tener la condicion que voluntariamente manifieste el
causante en materia de sucesion testada; y la calidad
de heredero en materia de sucesion intestada siempre
y cuando el juez de conocimiento asi lo decida
con base en la principalistica y su ponderacion.

El articulo 6°, en concordancia con el segundo
resuelve de la Sentencia C-026 de 2016 proferida
por la Honorable Corte Constitucional, estipula
que el Gobierno nacional, a través del Ministerio
de Justicia, es la institucion que debe expedir la
reglamentacion en la que se incluya las visitas a
las personas privadas de la libertad, de los hijos
de crianza del interno, definiendo también las
condiciones en que deben llevarse a cabo tales
visitas.

“VII DECISION

En mérito de lo expuesto, la Corte Constitucional
de la Republica de Colombia, en nombre del pueblo
y por mandato de la Constitucion,

RESUELVE:

Primero. Declarar EXEQUIBLE /a expresion
“primer grado de consanguinidad o primero civil
contenida en el articulo 1124 de la Ley 65 de 1993,
por la cual se expide el Codigo Penitenciario y
Carcelario; adicionado por el articulo 74 de la
Ley 1709 de 2014, por medio del cual se reforman
algunos articulos de la Ley 65 de 1993, de la Ley
599 de 2000, de la Ley 55 de 1985 y se dictan otras
disposiciones; bajo el entendido que las personas
privadas de la libertad también podran recibir
visitas de nifios, nifias o adolescentes que demuestren
tener un vinculo estrecho de familiaridad con la
persona privada de la libertad, surgido a partir
de la existencia de lazos de convivencia, afecto,
respeto, solidaridad, proteccion y asistencia. En los
casos en que la privacion de la libertad obedezca
a delitos cuya victima haya sido un menor de edad
la visita de nifios, nifias y adolescentes debe ser
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autorizada por el Juez de Ejecucion de Penas y
Medidas de seguridad previa valoracion: (i) de la
gravedad y modalidad de la conducta delictiva;
(i) de las condiciones personales del recluso;
(iii) del comportamiento observado durante su
permanencia en el establecimiento carcelario, (i)
de la existencia de condenas vigentes por delitos
de la misma naturaleza; y (V) de la condicion de
victima del menor o de los menores sobre los cuales
se pretenda extender la solicitud de visita.

Sequndo. Exhortar al Gobierno nacional para
que, a través del Ministerio de Justicia, proceda
a_expedir la respectiva reglamentacion en la que
se_incluya las visitas a las personas privadas
de la libertad de los nifios, nifias o adolescentes
que demuestren tener un vinculo estrecho de
familiaridad con el interno, definiendo también
las condiciones en que deben llevarse a cabo tales
visitas de conformidad con lo dispuesto en apartado
10 de las consideraciones del presente fallo”.

(Subrayado fuera del texto original)

El articulo 7° establece la vigencia, la cual se
dara a partir de su publicacion.

7. CONCLUSIONES

La Sentencia T-523 de 1992, Magistrado
ponente Ciro Angarita Pabon, elevo a principio
constitucional la unidad de la familia, de manera tal,
que se garantice su desarrollo armonico integral, y el
ejercicio de los derechos fundamentales de quienes
la integran.

De la misma forma, la Corte Constitucional
concluy6 que del texto del articulo 42 superior se
derivan las siguientes caracteristicas:

(i) No existe un tnico tipo de familia, sino que
en concordancia con el articulo 7° superior, nos
encontramos frente a un pluralismo, el cual permite
la existencia de diversos tipos de familias.

(if) El constituyente consagré 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.

(iii) Es deber de Estado y de la sociedad
garantizar proteccion integral a la familia.

(iv) Uno de los fundamentos esenciales de las
relaciones familiares es la igualdad de derechos y
deberes de la parejay el respeto entre sus integrantes.

(v) La armonia y unidad de la familia es
destruida cuando se presenta cualquier forma de
violencia.

(vi) Todos los hijos tienen iguales derechos y
deberes.

(vii) La familia, como nucleo fundamental de la
sociedad, tiene el deber de asistir y proteger a los
nifios.

(viii) Es funcion de la familia preparar a
las nuevas generaciones, asi como la formacion de
la personalidad de los menores.

(ix) La familia es el &mbito natural dentro del
cual debe cuidarse y prepararse la infancia.

(x) Para la efectividad de los derechos
constitucionales de los nifios, los cuales tienen

caracter prevalente, es necesaria la unidad de la
familia, como presupuesto indispensable.

(xi) Los derechos de los miembros de la familia
deben ser compatibles con los intereses generales
prevalentes tanto de la institucion misma como de la
sociedad colombiana que reconoce en ella su nacleo
fundamental.

“Es de aclarar que quienes han llegado a la
adultez y se encuentran en calidad de hijos de
crianza, también deberan gozar de tal proteccion,
toda vez que el articulo (5) superior, indica que
el Estado reconoce, sin discriminacion alguna, la
primacia de los derechos inalienables de la persona

y ampara a la familia como institucion basica de la
sociedad”.1*

1Ga

44/01{*— ¢t —>
< ETARIO GENERAL

SENADO DE LA REPUBLICA
SECRETARIA GENERAL
Tramitacion de Leyes
Bogota, D. C., 27 de agosto de 2019
Sefior Presidente:

Con el fin de repartir el Proyecto de ley numero
160 de 2019 Senado, por medio de la cual se dictan
disposiciones sobre la familia de crianza, me permito
remitir a su Despacho el expediente de lamencionada
iniciativa, presentada en el dia de hoy ante Secretaria
General del Senado de la Republica por el honorable
Senador José Ritter Lopez Peiia. La materia de que
trata el mencionado proyecto de ley es competencia
de la Comision Primera Constitucional Permanente
del Senado de la Republica, de conformidad con las
disposiciones constitucionales y legales.

El Secretario General,
Gregorio Eljach Pacheco.
14 http://repository.unaula.edu.co:8080/bits-

tream/123456789/774/1/unaula rep pre der 2015 hijo
crianza.pdf
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PRESIDENCIA DEL HONORABLE SENADO
DE LA REPUBLICA

Agosto 27 de 2019

De conformidad con el informe de Secretaria
General, dese por repartido el proyecto de ley a la
Comision Primera Constitucional y enviese copia
del mismo a la Imprenta Nacional con el fin de que
sea publicado en la Gaceta del Congreso.

Cumplase.

El Presidente del
Republica,

honorable Senado de Ila

Lidio Arturo Garcia Turbay.
El Secretario General del honorable Senado de

la Republica,
Gregorio Eljach Pacheco.

* * %

PROYECTO DE LEY NUMERO 161 DE 2019
SENADO

por medio de la cual se reforma la Ley 1098 de
2006 en relacion con la medida de proteccion de la
adopcion y se dictan otras disposiciones.

El Congreso de Colombia
DECRETA:

Articulo 1°. Modifiquese el articulo 63 de la Ley
1098 de 2006 asi:

Articulo 63. Procedencia de la adopcion. Solo
podran adoptarse los menores de 18 afios declarados
en situacion de adoptabilidad, o aquellos cuya
adopcion haya sido consentida previamente por sus
padres.

Para efectos de la situacion de adoptabilidad,
se entenderd que hay ausencia de familia, cuando
se abstienen de concurrir los padres del nifio,
nifia o adolescente al que se le restableceran sus
derechos, o sus familiares hasta el tercer grado de
consanguinidad.

Si el menor tuviere bienes, la adopcion se hara
con las formalidades exigidas para los guardadores.

Articulo 2°. Modifiquese el articulo 68 de la Ley
1098 de 2006 asi:

Articulo 68. Requisitos para adoptar. Podra
adoptar quien, siendo capaz, haya cumplido 25
afios de edad, tenga al menos 15 afios méas que el
adoptable, y garantice idoneidad fisica, mental,
moral y social suficiente y previamente certificada
para suministrar una familia adecuada y estable al
nifio, nifia o adolescente. Estas mismas calidades se
exigiran a quienes adopten conjuntamente. Podran
adoptar:

1. Las personas solteras.

2. Los conyuges conjuntamente.

3. Las parejas del mismo sexo, cuya union
haya sido formalizada o sean compaiieros o
compafieras permanentes.

4. Conjuntamente los compafieros permanentes
heterosexuales, que demuestren una convivencia
ininterrumpida de por lo menos dos (2) afios.
Este término se contara a partir de la sentencia de
divorcio, si con respecto a quienes conforman la

pareja 0 a uno de ellos, hubiera estado vigente un
vinculo matrimonial anterior.

5. El guardador al pupilo o expupilo una vez
aprobadas las cuentas de su administracion.

6. El conyuge o compafiero permanente,
o pareja del mismo sexo, al hijo del conyuge
0 compafero, que demuestre una convivencia
ininterrumpida de por lo menos dos (2) afos.

Esta norma no se aplicara en cuanto a la edad
en el caso de adopcion por parte del cényuge o
compariero permanente respecto del hijo de su
cényuge o compafiero permanente o de un pariente
dentro del tercer grado de consanguinidad y segundo
de afinidad.

Paragrafo 1°. La existencia de hijos no es
obstaculo para la adopcion.

Paragrafo 2°. Si el nifio, nifia 0 adolescente tuviere
bienes, la adopcion se hard con las formalidades
exigidas para los guardadores.

Articulo 3°. Modifiquese el articulo 73 de la Ley
1098 de 2006.

Articulo 73. Programa de adopcion. Por
programa de adopcion se entiende el conjunto de
actividades tendientes a restablecer el derecho del
nifio, nifia o adolescente a tener una familia.

El Instituto Colombiano de Bienestar Familiar a
traves del Comité de Adopcion en cada Regional y
Agenciay las Instituciones Autorizadas por este para
desarrollar el Programa de adopcion a través de su
Comité de Adopcidn seran la instancia responsable
de certificar la idoneidad de la familia adoptante,
de la seleccion de las familias colombianas y
extranjeras adoptantes y de la asignacion de los
nifios, nifas y adolescentes adoptables.

En la asignacion de familia que realice el Comité
de Adopcion, se dara prelacion a las familias
colombianas de conformidad con lo establecido en
el articulo 71 de este Cadigo. El incumplimiento de
esta norma dara lugar a las sanciones disciplinarias
del caso e invalidara la citada asignacion.

Paragrafo 1°. Las instituciones autorizadas para
desarrollar el Programa de Adopcion garantizaran
plenamente los derechos de los nifios, nifas
y adolescentes susceptibles de ser adoptados,
mientras permanezcan bajo su cuidado y no podran
entregarlos a persona alguna sin el cumplimiento de
los requisitos establecidos en el presente Codigo.

Paragrafo 2°. Integracion de los Comités de
Adopciones. Los Comités de Adopciones del ICBF
y de las instituciones autorizadas, estaran integrados
por el Director Regional del ICBF o su delegado,
el director de la institucién o su delegado, un
medico, un profesional en desarrollo familiar, un
psicologo, un abogado y por las demas personas
que designen, segun sea el caso, el ICBF o las juntas
directivas de las instituciones.

Paragrafo 3°. Los requisitos de acreditacion
para agencias o instituciones que presten servicios
de adopcién internacional deberan incluir la
presentacion de pruebas que indiquen una solida
situacion financiera y un sistema efectivo de control
financiero interno, asi como auditoria externa. Se
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exigira a estas entidades que mantengan estados
contables, para ser sometidas a supervision de la
autoridad, incluyendo una declaracion detallada de
los costes y gastos promedio asociados a las distintas
categorias de adopciones.

La informacion concerniente a los costes, gastos
y honorarios que cobren las agencias o instituciones
por la provision de servicios de adopcion
internacional deberad ser puesta a disposicion del
publico.

Articulo 4°. Vigencia y derogatorias. La presente
ley rige a partir de su promulgacion y deroga las
disposiciones que le sean contrarias.

Cordialmente,

AR ENEDETTI VILLANEDA
Senador de la Republica

EXPOSICION DE MOTIVOS

Con base en el principio de prevalencia de la
proteccion de los derechos de los nifios y nifas, el
legislador previo a nivel legal una serie de medidas
de proteccidn en favor de los menores, con el objeto
principal de que en situaciones irregulares les sean
restablecidos sus derechos.

De acuerdo con la definicion de familia
consagrada en el articulo 42 de la Constitucion
Politica, esta 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. Desde el afio 2011
la Corte Constitucional establecié que las parejas
homosexuales tienen el mismo derecho de las
parejas heterosexuales de formalizar solemnemente
su unién, con los mismos efectos previstos para el
contrato de matrimonio.

Esta union formal que constituyen las parejas
homosexuales, les permite conformar una familia 'y
no hay una razén juridica de fondo que evite que
se permita que las parejas del mismo sexo puedan
conformar una familia homoparental.

El Derecho Internacional de los Derechos
Humanos define el derecho de los nifios a tener una
familia como un derecho que desarrolla el principio
de la dignidad humana, toda vez que es, desde la
familia que los menores desarrollan su potencialidad
fisica, psiquica y social, bien sea que se trate de su
familia bioldgica o adoptiva.

En el predmbulo de la declaracién sobre
los principios sociales y juridicos relativos a la
proteccion y el bienestar de los nifios, con particular
referencia a la adopcion y la colocacién en hogares
de guarda, en los planos nacional e internacional,
se establecio que en todos los procedimientos de
adopcion y colocacion en hogares de guarda,
los intereses del nirio deben ser la consideracion
fundamental, en desarrollo de este principio y demas
principios de proteccion de los derechos de los
nifios, el legislador colombiano previé la adopcion
como una medida de proteccion a favor de los nifios,

nifias y adolescentes cuyos padres aceptan que sean
entregados en adopcion o por ausencia de familia
quedan en situacion de adoptabilidad.

De acuerdo con cifras del Instituto Colombiano
de Bienestar Familiar, mas de once mil nifios estan
en situacion de adoptabilidad, de los cuales solo un
10% son adoptados anualmente.

Un menor bajo el cuidado y proteccion del Estado
odeunainstitucion, enlaque por lanaturaleza misma
de las personas juridicas no le representa un sentido
de identidad, de proyeccion y desarrollo social y
de afecto propios de una familia, no desarrollara
plenamente sus capacidades y su desarrollo social
no sera pleno.

De acuerdo con lo anterior, limitar las adopciones
conjuntas a las parejas heterosexuales, limita el
universo de potenciales familias adoptantes que
podran brindarle a los menores la proteccion y
afecto requeridos para su pleno desarrollo.

Cuando se propende por la proteccion de los
menores, no existen argumentos proporcionales
que justifiquen que no se permita la conformacion
de familias homoparentales. La idoneidad de una
pareja para ser considerada como adoptante no debe
ser establecida de conformidad con las tendencias
sexuales de los miembros de la misma, lo que se debe
verificar es la capacidad econémica de los futuros
padres, las condiciones sociales y psicol6gicas de
los mismos, la idoneidad personal para ser padre.

La propuesta que trae esta iniciativa legislativa,
es que la verificacion se debe hacer a través de un
comité que no solo verifique, sino ademas certifique
la idoneidad de las parejas que pretenden ser
adoptantes, sean estas heterosexual u homosexuales,
estos comités deben ser interdisciplinarios y su
certificacion sera vinculante para tomar la decision
de permitir o no la adopcién de un menor, atendiendo
a los criterios objetivos definidos por la ley.

Adicional a esto, a través de este proyecto se
quiere dinamizar las posibilidades de adopcion, de
tal suerte que frente a un menor se establezca su
ausencia de familia cuando no comparecen ante
la autoridad administrativa los familiares hasta el
tercer grado de consanguinidad.

Asi las cosas, laadopcion sigue siendo unamedida
extrema que se utiliza cuando no hay lugar a las
demas medidas de proteccion, sin embargo, cuando
el menor ya esta en situacion de adoptabilidad se
debe propender porque en el menor tiempo posible
esté bajo el amparo de una nueva familia y muy poco
tiempo bajo el amparo del Estado, para procurar
que este proceso sea lo menos traumatico posible
para el nifio, la nifia o el adolescente, y se le pueda
garantizar en la mayor medida posible el derecho
fundamental a tener una familia.

AR EDETTI VILLANEDA
Senador de la Republica
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SECCION DE LEYES
SENADO DE LA REPUBLICA
SECRETARIA GENERAL
Tramitacion Leyes
Bogot4, D. C., 27 de agosto de 2019.
Sefior Presidente:

Con el fin de repartir el Proyecto de ley numero
161 de 2019 Senado, por medio de la cual se reforma
la Ley 1098 de 2006 en relacion con la medida
de proteccion de la adopcion y se dictan otras
disposiciones, me permito remitir a su despacho el
expediente de la mencionada iniciativa, presentada
el dia de hoy ante la Secretaria General del Senado
de la Republica por el honorable Senador Armando
Alberto Benedetti Villaneda. La materia de que trata
el mencionado proyecto de ley es competencia de
la Comision Primera Constitucional Permanente
del Senado de la Republica, de conformidad con las
disposiciones constitucionales y legales.

El Secretario General,

Gregorio Eljach Pacheco.

PRESIDENCIA DEL HONORABLE SENADO
DE LA REPUBLICA

Agosto 27 de 20109.

De conformidad con el informe de Secretaria
General, dese por repartido el precitado proyecto de
ley a la Comision Primera constitucional y enviese
copia del mismo a la Imprenta Nacional para que sea
publicado en la Gaceta del Congreso.

Cumplase.

El Presidente del
Republica,

Honorable Senado de la

Lidio Arturo Garcia Turbay.
El Secretario General del Honorable Senado de

la Republica,
Gregorio Eljach Pacheco.

* * *

PROYECTO DE LEY NUMERO 162 DE 2019
SENADO

por medio de la cual se reglamenta la reproduccion
humana asistida, la procreacion con asistencia
cientifica y se dictan otras disposiciones.

El Congreso de Colombia
DECRETA:

CAPITULO |
Del objeto de la ley

Articulo 1°. Objeto. La presente ley tiene por
objeto regular:

1. Técnicas de reproduccién humana asistida.

2. Relaciones entre sujeto donante, sujeto
receptor, uso de utero, médico y ser humano
procreado por técnicas de reproduccion humana,
establecimiento o centro.

CAPITULO I
De las definiciones y siglas

Articulo 2°. Técnicas de reproduccion humana
asistida. Se denominan técnicas de reproduccion
humana asistida, al conjunto de técnicas médicas
especiales o métodos biomédicos que facilitan
0 sustituyen a los procesos naturales que se dan
durante la reproduccion. Se clasifican en dos grupos
de tratamientos denominados de Baja Complejidad
(fecundacion de dvulo intracorporeo) y de Alta
Complejidad (fecundacion de 6vulo extracorporea).

Articulo 3°. Definiciones. Para efectos de
aplicacion de la presente ley se adoptan las siguientes
definiciones y siglas:

Aportante de gametos:

Es la persona que acude a una institucion
autorizada para la recoleccion y utilizacion de sus
gametos, a fin de aplicar las técnicas referidas en
esta ley, exclusivamente en su conyuge o compafiera
permanente.

Depositante de gametos:

Es la persona que permite a una institucion
autorizada la recoleccién y utilizacion de sus
gametos, a fin de aplicar las técnicas referidas en
esta ley a todas personas seleccionadas por esa
institucion.

Fecundacion In Vitro con Transferencia de
Embriones Marital Conyugal (FIVTEMC):

Se denominard Fecundacion In Vitro con
Transferencia de Embriones Marital Conyugal
(FIVTEMC) cuando ambos gametos provienen de
los conyuges.

Fecundacion In Vitro con Transferencia de
Embriones Marital de Hecho (FIVTEMH):

Se denominard Fecundacion In Vitro con
Transferencia de Embriones Marital de Hecho
(FIVTEMH) cuando ambos gametos provienen de
los compafieros permanentes.

Gameto:

Cada una de las células masculina y femenina
que al unirse forman el zigoto.

Infertilidad:

Enfermedad del sistema reproductivo definida
como la incapacidad de lograr un embarazo clinico,
después de 12 meses 0 mas de relaciones sexuales
no protegidas.

Inseminacion Artificial con Donante (IAD):

Se denomina Inseminacién Artificial con
Donante (IAD), cuando se utilicen gametos de
personas distintas de los miembros de la pareja o en
mujer que acuda a banco de gametos, siendo soltera
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o0 sin el consentimiento del conyuge o compafiero
permanente.

Inseminacion Artificial Marital Conyugal
(IAMC):

Se denomina Inseminacidon Artificial Marital
Conyugal (IAMC), cuando se practique mediante la
utilizacién de los gametos masculinos aportados por
el conyuge.

Inseminacion Artificial Marital de Hecho
(IAMH):

Se denomina Inseminacion Artificial Marital de
Hecho (IAMH), cuando se practiqgue mediante la
utilizacion de los gametos masculinos que aporte el
compafero permanente.

Receptora:

Se denomina Receptora a la cényuge,
compariera permanente o mujer siendo soltera o
sin el consentimiento del cényuge o comparfiero
permanente que se somete a la aplicacion de las
técnicas de reproduccion humana con asistencia
cientifica, con el fin de recibir embriones propios o
producto de donantes.

Trastorno de fertilidad:

Se denominatrastorno de fertilidad la incapacidad
de una persona natural, o de una pareja, para concebir
hijos con la practica de relaciones sexuales, luego de
12 meses sin métodos anticonceptivos.

Zigoto:

Sedenomina Zigoto el resultado de la fecundacion
del 6vulo por el espermatozoide.

CAPITULO 1l
De las reglas para su aplicacion

Articulo 4°. Aplicabilidad de las técnicas de
reproduccion humana asistida. Solo se aplicaran
las técnicas de reproduccion humana asistida que no
atenten contra la vida y dignidad humana.

Las técnicas de reproduccion humana asistida
a que se refiere la presente ley solo se aplicaran a
solicitud del interesado.

Articulo 5°. Regla de informacion. La aplicacion
de las técnicas de reproduccion humana asistida
implica el reconocimiento de los derechos de la
pareja y de la mujer soltera en proceso de fertilidad
a ser informada y asesorada suficientemente sobre
los distintos aspectos del procedimiento a aplicar,
sus beneficios, consecuencias, resultados y riesgos
actuales y futuros, conocidos hasta el momento de
la realizacion del tratamiento. La informacion se
extendera también a consideraciones de caracter
bioldgico, de adopcidn, juridico, ético o econémico
relacionadas con las técnicas.

La obligacion de informar recae sobre el
equipo interdisciplinario del centro autorizado de
reproduccion humana asistida y el representante
de los centros autorizados por el Ministerio de
Salud. El incumplimiento de esta obligacion seréd
sancionado por el Ministerio de Salud, conforme
a la reglamentacion que para el efecto expida el
Gobierno nacional.

Articulo 6°. Establecimientos médicos. Las
técnicas de reproduccién humana asistida solo
podran practicarse en establecimientos médicos
constituidos como personas juridicas con o sin
animo de lucro, reconocidos por el Ministerio de
Salud, previo concepto de la Comision Nacional
de Reproduccion Humana Asistida y que incluyan
dentro de sus estatutos, como todo o parte de su
objeto, la investigacion, diagndstico y tratamiento
médico-cientifico de la infertilidad humana.

CAPITULO IV
De la disposicion de los gametos

Articulo 7°. Capacidad del aportante, donante
o depositante. Pueden ser aportantes, donantes o
depositantes, las personas mayores de edad, capaces
de obrar.

Paragrafo nuevo. Los gametos pertenecen al
aportante, donante o depositante. Podran disponer
libremente de los mismos, sin oponibilidad de
los centros autorizados de reproduccion humana
asistida.

Articulo 8°. Capacidad de la receptora. Pueden
ser receptoras las mujeres plenamente capaces
que reunan las condiciones fisicas y mentales que
determine el Ministerio de Salud.

Articulo 9°. Revocatoria del consentimiento.
El aporte, donacién o deposito de los gametos
es revocable. Se permite la revocatoria del
consentimiento y de la aplicabilidad de las técnicas
de reproduccion humana asistida, siempre que a la
fecha de la misma se encuentren disponibles los
gametos.

Articulo  10.  Prohibicion de lucro o
comercializacion de gametos. El aporte, la donacion
y el depo6sito de gametos en ningln caso podran
tener caracter lucrativo o comercial.

Articulo 11. Donacion de gametos. La donacion
de gametos para las finalidades autorizadas por
esta ley es un contrato gratuito, formal, sometido
a reserva y secreto, acordado entre el donante y el
centro autorizado.

El contrato se formalizara por escrito entre el
donante y el centro autorizado. Previamente debera
ser informado el donante de los fines y consecuencias
de sus actos.

Toda clausula contractual que vaya en contra de
lo establecido en la presente ley y de los lineamientos
establecidos por el Ministerio de Salud para esta
materia, se entenderd inexistente de pleno derecho.

La donacion sera andnima, custodiandose los
datos e identidad del donante en el mas estricto
secreto en los centros autorizados por el Ministerio
de Salud.

El Ministerio de Salud, la Comision Nacional
de Reproduccion Humana Asistida y los centros
autorizados adoptaran las medidas necesarias para
gue de un mismo donante masculino o femenino
no se procreen mas de cuatro (4) nucleos familiares
diferentes.
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Se prohibe la donacion de gametos de cualquier
persona que tenga relacion funcional del orden
laboral o contractual con la institucién encargada de
realizar técnicas de reproduccion humana asistida.

Articulo 12. Disposicion de gametos. L0s centros
autorizados no podran disponer de los gametos
aportados, donados o depositados para fines no
consentidos por el aportante, donante o depositante.

CAPITULO V
Del consentimiento

Articulo 13. Consentimiento informado. Las
aplicaciones de las técnicas de reproduccién humana
asistida requieren del consentimiento previo, libre y
cualificado de los interesados, expresado por escrito.

Paragrafo. El consentimiento debe contar con
la informacion contenida en el Protocolo Nacional
de Reproduccién Humana Asistida que expida
la Comision Nacional de Reproduccion Humana
Asistida.

Articulo 14. Suspension del procedimiento.
La mujer receptora o el hombre aportante de
estas técnicas podra solicitar que se suspendan en
cualquier momento de su realizacién, debiendo
atenderse su peticion.

CAPITULO VI
De la filiacion

Articulo 15. La no filiacion entre donante y la
persona procreada con técnicas de reproduccion
humana asistida. No podra por medio alguno,
establecerse la filiacion entre el donante de gametos
y las personas nacidas como consecuencia de la
practica de las técnicas de reproduccion humana
asistida.

Paragrafo. En ningln caso la inscripcion en el
registro civil reflejard datos que puedan inferir la
reproduccion humana asistida.

Articulo  16. Maternidad  disputada. La
maternidad matrimonial o extramatrimonial del
hijo nacido como consecuencia de la practica de
las técnicas de reproduccion humana asistida se
determina por el hecho del parto, pero podra ser
impugnada, conforme lo establece la ley, en especial,
el Cadigo Civil.

Articulo 17. Hijo de compariero permanente
procreado con técnicas de reproduccion humana
asistida. Los hijos nacidos mediante las técnicas
establecidas en esta ley, practicadas con el
consentimiento de su comparfiero permanente en una
mujer soltera, se tendran como hijos de este.

Articulo 18. Extension de los efectos de la
procreacion natural a la artificial. Las personas
nacidas mediante las técnicas establecidas en esta
ley se tendréan, en relacion con la receptora y el
aportante o depositante, como hijos, generando
los mismos efectos legales que se derivan de la
procreacion natural.

CAPITULO VII
De la reproduccion péstuma

Articulo 19. Consentimiento previo del fallecido.
Podra la conyuge o compafiera permanente
superviviente solicitar que se le practique la

técnica médico-cientifica de reproduccion humana
asistida, con gametos de su cényuge o compafiero
permanente, previamente fallecido, siempre y
cuando mediare el consentimiento por escrito ya sea
por testamento, escritura publica y cumpliendo los
requisitos del articulo 7° de la presente ley.

Paragrafo. El hijo asi concebido generara los
mismos efectos legales que se derivan de la filiacion
matrimonial o de la unién marital de hecho, siempre
y cuando la mujer se someta a los procedimientos
de estas técnicas dentro del afio siguiente al
fallecimiento del aportante o depositante y cumpla
con las reglas establecidas en los articulos 232 y 233
del Cadigo Civil.

Articulo 20. Causal de privacion del usufructo
v administracion de bienes. La mujer que se
someta a las practicas de reproduccion humana
asistida contraviniendo lo dispuesto en el articulo
23 de la presente ley, sera privada del usufructo y
administracion de los bienes del hijo, mediante
sentencia que proferira el juez competente con
conocimiento de causa.

CAPITULO VIII
De la reserva

Articulo 21. Reserva de la informacion. Todos
los datos relativos a la utilizacion y préactica de
técnicas de reproduccion humana asistida deberan
registrarse en historias clinicas individuales, las
cuales gozan de reserva, y sujetas al estricto secreto
de la identidad del donante.

Los donantes no tendran acceso a informacion
que pueda revelar datos de los hijos que surgieren
de reproduccion humana asistida.

El nombre y toda informacién relativa a la
identidad de los donantes, aportantes, depositantes
y demas usuarios de las técnicas de reproduccion
humana asistida, deberan mantenerse en estricta
reserva, asi como el empleo de la técnica y su clase.

Articulo 22. Levantamiento de la reserva.
Unicamente podra levantarse la reserva en los
siguientes eventos:

En circunstancias extraordinarias que comporten
un comprobado peligro para la vida de la persona
nacida a través de técnicas de reproduccion humana
asistida.

En investigaciones de caracter de familia por
nulidad del matrimonio con base en las causales
9 y 11 del articulo 140 del Cédigo Civil. En este
caso, la revelacion la hara el médico que practico la
técnica médico-cientifica, y en ausencia de este, lo
haré el director de la institucion donde se practico
el procedimiento, expresando la identidad de la
parejay la existencia del consentimiento. Solamente
bajo extrema necesidad se revelara la identidad del
aportante o donante y por solicitud de autoridad
competente.

Articulo 23. Derecho a la informacién. El nacido
con la asistencia de las técnicas a que se refiere la
presente ley tiene derecho, personalmente o por
medio de sus representantes legales, a obtener
informacion sobre las caracteristicas genéticas,
biolégicas y medicas del donante sin incluir su
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identidad. Igual derecho corresponde a los receptores
de gametos.

Articulo 24. Base de datos reservada. Las
instituciones de reproduccion humana asistida
deberan mantener en una base de datos reservada
de los expedientes numerados que contengan
las informaciones relativas a la identidad de los
donantes y demas usuarios de las técnicas de
reproduccion humana asistida. En cada expediente
se conservaran también copias auténticas de los
documentos relativos al consentimiento de quienes
deben otorgarlo segun los términos establecidos en
la presente ley.

Articulo 25. Término de la reserva. Las
informaciones y documentos de que trata el articulo
anterior deberan conservarse bajo reserva por un
término no inferior a 20 afios, con excepcion de lo
previsto en el articulo 22 de la presente ley.

Articulo 26. Levantamiento de la reserva. El juez
competente podra ordenar el levantamiento de la
reserva para conocer las informaciones de que tratan
los articulos anteriores en los siguientes casos:

1. En investigaciones penales de conformidad
con las normas de procedimiento penal.

2. Con ocasion de proceso de nulidad de
matrimonio con base en las causales 9 y 11 del
articulo 140 del Codigo Civil.

CAPITULO IX
Uso solidario de vientre

Articulo27. Uso solidario delvientre. Unicamente
podré usarse el vientre de una mujer, de manera
sustituta, cuando este se haga de manera solidaria
y a fin de sustituir artificialmente la imposibilidad
natural de procrear cuando una mujer que sufra de
esterilidad por algunas de las siguientes causas:

1. Ausencia congénita de Gtero.

2. Antecedentes de histerectomia.

3. Presencia de Gtero patoldgico y no apto para
recibir embriones.

Y, todas aquellas condiciones médicas que
argumenten patologia fisica que le impidan llevar
un embarazo.

Articulo 28. Convenio. Entre la mujer gestante
sustituta y la madre sustituida deberad existir un
convenio por escrito, mediante el cual la primera se
obliga a: practicarse con anterioridad al tratamiento
de reproduccion humana asistida, los examenes
necesarios para establecer qué enfermedades
padece, con el fin de evitar cualquier tipo de
transmision de patologias infecciosas, mentales o
geneticas prevenibles al futuro nifio; someterse a
los cuidados médicos indicados por la institucién
de reproduccién humana asistida; y a tomar todas
las medidas saludables desde el punto de vista
fisico, nutricional, mental, asi como adherencia a
sus controles prenatales durante el desarrollo del
embarazo. La pareja 0 madre sustituida asume los
gastos generados por inseminacion y gestacion.

Articulo 29. Aceptacion del hijo por nacer. El
acuerdo se debe expresar en forma consciente y libre
por parte de la madre sustituida, la cual acepta al hijo
por nacer cualquiera que sea su estado de salud, y

por parte de la mujer gestante sustituta que renuncia
al mismo y a cualquier clase de impugnacion de la
maternidad.

Paragrafo. El anterior acuerdo debera contar con
un analisis psicologico previo tanto para la madre
sustituida y su conyuge o compafiero permanente si
lo hubiera, como de la mujer gestante sustituta.

Articulo 30. Solo podran destinar el vientre
para uso solidario, las mujeres mayores de edad,
que gocen de buena salud fisica y mental y previo
estudio del grupo interdisciplinario de la institucion
de reproduccion humana asistida.

CAPITULO X
De las prohibiciones
Articulo 31. Se prohibe:

1. Lamanipulaciénde embrionesen laboratorio
con fines diferentes de los de reproduccion humana
asistida que esta ley reglamenta. Exceptuando el
diagnostico de enfermedades genéticas detectables
antes de la transferencia embrionaria que puedan
comprometer de forma grave la salud del feto.

2. Comerciar con embriones o con sus células.

3. Utilizar embriones con fines cosméticos o
semejantes.

4. Mezclar semen de distintos donantes para
inseminar a una mujer o para realizar la fecundacion
in vitro con transferencia de embriones, asi como
la utilizacion de 6vulos de distintas mujeres para
realizar similares procedimientos.

5. La transferencia al vientre en un mismo
tiempo de embriones originados con Ovulos de
distintas mujeres.

6. Investigaciones 0 experimentaciones que no
se ajusten a los términos de la presente ley o de las
normas que la desarrollen.

7. Al médico responsable de las instituciones
gue consagra la presente ley, y a los integrantes
del equipo multidisciplinario que en ella preste
servicios, que participen como aportantes o donantes
de los programas de reproduccion humana asistida.

8. Divulgar los datos genéticos humanos.

9. Implantes interespecie.

10. Escision embrionaria precoz.

11. Clonacién y la ectogénesis.

12 Implantacion de tres embriones por ciclo
reproductivo en mujeres menores de 38 afos.

13. Destinar los embriones para un fin distinto
para la gestacion de un ser humano.

14. Experimentacion con y en embriones.

15. Cualquier tipo de préactica eugenésica, la
seleccion de raza o sexo.

16. Provocar el desarrollo extracorporal de un

embrion humano, para un fin distinto al de provocar
un embarazo.

17. Creacién
modificados.

de embriones genéticamente
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18. Cualquier otra no prevista por la ley que
atente contra la dignidad humana y el interés
superior por la nifiez.

CAPITULO XI
De la Comision Nacional de Reproduccion
Humana Asistida

Articulo 32. Comision Nacional de Reproduccion
Humana Asistida. Créase la Comision Nacional de
Reproduccion Humana Asistida como organismo
permanente y consultivo del Gobierno nacional,
integrado por:

1. El Ministro de Salud o su delegado, quien la
presidira.

2. El Director del
Bienestar Familiar.

3. El Superintendente Nacional de Salud.

4. El Presidente del Tribunal Nacional de Etica
Médica o su delegado.

5. El Director del Instituto Nacional de
Vigilancia de Medicamento y Alimentos.

6. Un representante de las universidades que
cuenten con facultades especializadas en el estudio
de bioética.

7. Un representante de las instituciones
autorizadas para llevar a cabo las técnicas de
reproduccion humana asistida, elegida por el
Ministerio de Salud, para periodos de dos afos.

Articulo 33. Funciones de la Comision Nacional
de Reproduccion Humana Asistida. Serén funciones
de la Comision Nacional de Reproduccion Humana
Asistida las siguientes:

1. Proponer al Gobierno nacional la
reglamentacion de las normas cientificas, técnicas
y fisicas que deben cumplir las instituciones que
soliciten autorizacion para la practica de técnicas de
reproduccion humana asistida.

2. Determinar la aplicacion de las pautas
cientificas generales que garanticen que las técnicas
de reproduccion asistida se desarrollen de manera
tal que se preserven los principios y disposiciones
de la presente ley.

3. Colaborar con el Ministerio de Salud
en cuanto a la recopilacion y actualizacion de
conocimientos cientificos y técnicos, o en la
elaboracion de criterios de funcionamiento de los
centros autorizados para llevar a cabo las técnicas
de reproduccion humana asistida, a fin de facilitar su
mejor utilizacion.

4. Velar para que las técnicas de reproduccion
humana asistida se apliquen dentro de los postulados
de la ética profesional.

5. Elaborary adoptar el Protocolo de Atencion
para las Técnicas Reproduccion Humana Asistida,
que contenga los criterios técnicos de los centros
autorizados de reproduccion humana asistida.

6. Elaboracion de las guias, protocolos de
los diferentes métodos de reproduccion humana
asistida.

7. Expedir su propio reglamento, que debera
ser aprobado por el Ministerio de Salud.

8. Las demas que sefiale la ley.

Instituto Colombiano de

CAPITULO XII
Centros y equipos biomédicos

Articulo 34. Reglamentacion del Ministerio
de Salud. Todos los centros o instituciones en
los que se realicen las técnicas de reproduccion
humana asistida, asi como los bancos de recepcion,
conservacion y distribucion de material biologico
humano, se regirdn por lo dispuesto en la
reglamentacion expedida por el Ministerio de Salud.

Articulo 35. Responsabilidad de los centros y
equipos biomédicos. La direccion y los equipos
biomedicos de los centros en que laboran,
incurriran en las responsabilidades que legalmente
correspondan si violan el secreto de la identidad
de los donantes, si realizan mala préactica con las
técnicas de reproduccion humana asistida o los
materiales biolégicos correspondientes, o si por
omitir la informacion o los estudios protocolizados
se lesionaran los intereses de los donantes o usuarios
0 se transmitieran a los descendientes enfermedades
congenitas 0 hereditarias, evitables con aquella
informacion y estudios previos.

Exceptuando los casos que correspondan al azar
genético o al riesgo natural de presentar anomalias
congénitas que cualquier parejaencuentra al procrear
un hijo, ya sea por via natural o asistida.

Articulo 36. Deber de los equipos médicos. L0s
equipos médicos recogeran en una historia clinica,
a custodiar con el debido secreto y proteccion,
todas las referencias exigibles sobre los donantes y
usuarios. EI médico que efectia el procedimiento a
que se refiere la presente ley, tiene la responsabilidad
de asegurarse de que el paciente ha sido aconsejado
adecuadamente en lo relativo a los riesgos y
beneficios del procedimiento.

Articulo 37. Registro de nacimientos y
malformaciones. Los centros de reproduccion
humana asistida deben llevar un registro permanente
de los nacimientos y malformaciones en fetos o
recién nacidos, especificando las técnicas aplicadas,
también de los procedimientos de laboratorio
empleados en la manipulacion de gametos y
embriones.

Articulo 38. Reglamentacion. El Gobierno
nacional, por medio del Ministerio de Salud,
reglamentara el manejo y funcionamiento de centros
y equipos biomédicos que realicen técnicas de
reproduccion humana asistida dentro de los seis (6)
meses siguientes a la promulgacion de la presente
ley.

CAPITULO X1l
De las sanciones

Articulo 39. Sanciones. Las instituciones a que
se refiere los articulos anteriores, en las cuales se
compruebe la préctica de técnicas de reproduccion
humana asistida con violacion de las disposiciones
consagradas en esta ley, seran sancionadas por la
Superintendencia Nacional de Salud, hasta con la
cancelacion de su personeria juridica.

El Gobierno nacional, a traves del Ministerio de
Salud reglamentara la materia.
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Articulo 40. Vigencia y derogatoria. La presente
ley rige a partir de la fecha de su promulgacion y
deroga todas las disposiciones que le sean contrarias.

Cordialmente,

ARMANDO BENEDETTI VILLANEDA
Senador de la Republica

EXPOSICION DE MOTIVOS

I. OBJETO DEL PROYECTO

El movil determinante del presente proyecto
obedece a la necesidad de regulacion juridica en
diversos temas relacionados con la reproduccion
humana asistida y la procreacion con asistencia
cientifica, a fin de adoptar criterios y directrices del
orden constitucional y legal, para salvaguardar al ser
humano en sus derechos y libertades, al nasciturus,
la familia y desarrollar el derecho a la procreacion,
conforme un ordenamiento que llene los vacios
juridicos que en la actualidad se evidencian frente al
tema en comento.

Ante todo, debe admitirse que la procreacion
con asistencia cientifica es una realidad que en la
actualidad se desarrolla sin una regulacion juridica
especial, a pesar de los diferentes intentos por su
reglamentacién. Al respecto, es importante sefialar
que el presente proyecto ya habia sido tramitado
bajo los nimeros 55 de 2015 Senado y 56 de 2016
Senado. En el primer trdmite, y al considerarse los
tiempos y el procedimiento legislativo especial
de cardcter estatutario se decidid por su retiro.
No obstante, y atendiendo una nueva legislatura,
se considerd procedente y necesario presentar
nuevamente la iniciativa, llegando hasta el primer
debate en el cual los honorables Senadores de la
Comisién Primera Constitucional Permanentel
enriquecieron el proyecto con espacios de audiencia
publica, la presentacion de proposiciones y la
conformacion de una comision accidental. Dicha
comision realiz6 importantes consideraciones que
fueron presentadas en su informe y que desarrollan,
entre otras, los siguientes temas: el uso solidario del
vientre, concepto de zigoto e infertilidad; capacidad
juridica de los donantes, aportantes o depositantes;
prohibiciones en la materia, clasificacion de las
técnicas de reproduccion, gastos medicos asociados
a las técnicas, matrimonio y estado civil. Dichas
reformas fueron tenidas en cuenta en el texto del
presente proyecto.

Es importante sefialar que la calidad de padre,
la conformacion de la familia, la decision de
procreacion son parte del proyecto de vida de los
seres humanos. De alli que se considere relevante
mencionar lo sefialado por Olenka Woolcott
Oyaguel?l, cuando cita a Fernandez Sessarego y este

1 El presente proyecto de ley es presentado con el
aval y autorizacion de sus autores, el honorable Senador
Luis Fernando Duque y el doctor Germéan Ortega.

sefala frente al dafio al proyecto de vida, que es el
dafio que afecta el propio ser de la persona, es decir,
la libertad[3]. Tal consideracién invita a determinar
que la decision de asumir la responsabilidad como
padre, sea esta por medios naturales o asistidos,
conlleva a una serie de obligaciones para la libertad
materializada en el proyecto de vida tanto de quien
procrea como de quien nace.

2. ANTECEDENTES HISTORICOS

En palabras de Carcaba Fernandez, citada por Ana
Lucia Suarez Paradal, las técnicas de reproduccion
humana asistida, tuvo como génesis en practicas
sobre animales, un ejemplo de ello fue el realizado
por Ludwig Jacobi en 1765, el cual obtuvo alevines
de salmon al barnar con lechaza de una macho los
huevos evacuados por presion del abdomen de una
hembra. Para 1799, en Gran Bretafia, se lleva a cabo
la primera inseminacion artificial por imposibilidad
de descendencia y como consecuencia de anomalia
del pene del hombre. (Carcaba Fernandez, 1995).

En 1884, William Pancoast obtiene un embarazo
mediante IAD con semen de donante.

En 1948 nace el primer bebé de un embrion
congelado en la Queen Victoria en Australia.

En 1978, nace Louise Brow en el hospital de
Manchester, el primer bebé probeta.

En 1978, en Colombia, se funda el primer banco
de criopreservacion de semen (Cecolfes).

De esta manera puede apreciarse que las técnicas
de reproduccion humana asistida hacen parte de la
historia y existencia de la humanidad.

Uno de los aspectos mas relevantes de regular
la inseminacion artificial es el reconocimiento
de la paternidad para el vardn que consiente la
inseminacién de su mujer con semen de donante, tal
es el caso de los siguientes paises:

Informacidn extractada de Vega M., 1995.

(Vega M., 1995).
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La inseminacion artificial, a manera de ejemplo,
es una técnica de procreacion donde se transfiere a
las vias genitales femeninas esperma previamente
recogido. Cuando es con esperma perteneciente a la
pareja se denomina homdloga y cuando es la de un
tercero o donante se denomina heteréloga. Es claro que
en la época en que fue creado el Codigo Civil, donde se
regula gran parte de las disposiciones familiares, no se
concebian las mismas realidades técnico-cientificas que
se practican en la actualidad, de alli que sea procedente
ajustar el ordenamiento juridico a una realidad, como
son las técnicas de reproduccion humana asistidas y la
procreacion con asistencia cientifica.

3. ANTECEDENTES JURIDICOS EN
COLOMBIA

La Constitucion Politica de Colombia en su articulo
42, inciso quinto establece:

Los hijos habidos en el matrimonio o fuera de €l,
adoptados y procreados naturalmente 0 con asistencia
cientifica, tienen iguales derechos y deberes. La ley
reglamentard la progenitura responsable. (Negrilla
fuera de texto).

El precitado aparte constitucional contempla la
viabilidad de la procreacion humana con asistencia
cientifica, por lo cual puede afirmarse que en Colombia
no existe restriccion constitucional para restringir la
préctica de técnicas de reproduccion humana asistida.

En el Congreso de la Republica de Colombia se
han realizado varios intentos por reglamentar total o
parcialmente la materia, tal como puede apreciarse,
con la enunciacion de los siguientes proyectos de ley,
entre otros, los cuales dan cuenta de la necesidad de
reglamentar el tema en comento:

Proyecto de ley nimero 47 de 1998 Senado, por
la cual se dictan normas referentes a la aplicacion
de los métodos cientificos de procreacion humana
asistida, se modifican algunos articulos del Codigo
Civil y Penal y se dictan otras disposiciones.

Proyecto de ley numero 45 de 2000 Senado, por
la cual se dictan normas referentes a la aplicacion de
los métodos de procreacion humana asistida, sobre
el genoma humano de nuestra diversidad étnica, se
modifican algunos articulos del Codigo Civil y se
dictan otras disposiciones.

Proyecto de ley nimero 029 de 2003 Camara, por
el cual se modifica el ordenamiento civil, regulando lo
referente a procedimientos y técnicas de procreacion
humana asistida y se dictan otras disposiciones.

Proyecto de ley nimero 100 de 2003 Cémara,
por medio de la cual se reglamenta la inseminacion
artificial en la legislacion colombiana y se dictan otras
disposiciones.

Proyecto de ley nUmero 64 de 2005 Camara, por
medio de la cual se permite el aborto en Colombia
cuando el embarazo sea resultado de una conducta
constitutiva de acceso carnal o acto sexual sin
consentimiento, abusivo, de inseminacion artificial o
transferencia de 0VUlO fecundado no consentidas.

Los mencionados proyectos de ley sirvieron
de fuente y soporte para la reglamentacion que se
pretende a través de este proyecto, en tanto que fueron
compiladas muchas figuras y nociones ya planteadas
en otras legislaturas por el honorable Congreso de

la Republica en este texto, el cual fue enriquecido
y actualizado con pronunciamientos juridicos Yy
jurisprudenciales.

Desde el analisis jurisprudencial, se ha evidenciado
que la Corte Constitucional confirma que los derechos
reproductivos hacen parte del catdlogo de derechos
humanos, conforme se desprende del analisis de la
Sentencia C-355 de 2006, la cual sefiala:

DERECHOS SEXUALES Y
REPRODUCTIVOS-Reconocimiento como
derechos humanos

Los derechos sexuales y reproductivos de las
mujeres han sido finalmente reconocidos como
derechos humanos, y como tales, han entrado a formar
parte del derecho constitucional, soporte fundamental
de todos los Estados democraticos. Derechos sexuales
y reproductivos que ademds de su consagracion, su
proteccion y garantia parten de la base de reconocer
quelaigualdad, la equidad de géneroy la emancipacion
de la mujer y la nifia son esenciales para la sociedad y
por lo tanto, constituyen una de las estrategias directas
para promover la dignidad de todos los seres humanos
v el progreso de la humanidad en condiciones de
Jjusticia social.

De otra parte, la Corte Constitucional se
ha pronunciado jurisprudencialmente sobre la
técnica reproductiva llamada alquiler de vientre,
especificamente, en la Sentencia T-968 de 2009, en
donde expresamente sefiala que Colombia no cuenta
con una regulacion juridica sobre el tema, y agrega
que no se encuentra prohibida expresamente. La
mencionada sentencia sefala:

ALQUILER DE VIENTRE-Definicion y
finalidad

El alquiler de vientre o Utero, conocido también
como maternidad subrogada o maternidad de
sustitucion, ha sido definido por la doctrina como el
acto reproductor que genera el nacimiento de un nifio
gestado por una mujer sujeta a un pacto 0 compromiso
mediante el cual debe ceder todos los derechos sobre
el recién nacido a favor de otra mujer que figurard
como madre de estel!] En este evento, la mujer que
gesta y da a luz no aporta sus Ovulos. Las madres
sustitutas aceptan llevar a término el embarazo y una
vez producido el parto, se comprometen a entregar el
hijo a las personas que lo encargaron y asumieron el
pago de una suma determinada de dinero o los gastos
ocasionados por el embarazo y el parto.

ALQUILER DE VIENTRE-En Colombia no esta
regulado pero tampoco esta prohibido expresamente

En el ordenamiento juridico colombiano no existe
una prohibicion expresa para la realizacion de este
tipo de convenios o acuerdos. Sin embargo, respecto
de las técnicas de reproduccion asistida, dentro
de las cuales se ubica la maternidad subrogada
o sustituta, la doctrina ha considerado que estan
legitimadas juridicamente, en virtud del articulo 42-6
constitucional, el cual prevé que los hijos habidos en
el matrimonio o fuera de €l, adoptados o procreados
naturalmente o con asistencia cientifica, tienen
iguales derechos y deberes. La doctrina ha llegado a
considerar la maternidad sustituta o subrogada como
un mecanismo positivo para resolver los problemas de
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infertilidad de las parejas, y ha puesto de manifiesto la
necesidad urgente de regular la materia para evitar,
por ejemplo, la mediacion lucrativa entre las partes
que llegan a un acuerdo o convenio de este tipo, la
desproteccion de los derechos e intereses del recién
nacido, los actos de disposicion del propio cuerpo
contrarios a la ley; y los grandes conflictos que se
originan cuando surgen desacuerdos entre las partes
involucradas.

Debe hacerse un alto en este aparte, para sefialar
que este proyecto proscribe la figura del alquiler de
vientre, como un contrato que pueda considerarse
oneroso, de tal manera que incluye una nueva
propuesta denominada uso solidario del vientre, en
donde se descarte cualquier elemento retributivo de
caracter econémico que implique negociacion de
vientres con finalidades de reproduccion humana. Y no
es otro el motivo, que el de evitar que este método de
reproduccion se constituya en una fuente de ingresos
que sobrepase limites legales como lo establecido por
el Congreso de la Republica, el cual determind, en
la Ley 919 de 2004, la prohibicion de comercializar
componentes anatomicos humanos para trasplante y
se tipifica como delito su trafico. Se hace esta relacion
en el entendido de gque no seria consecuente permitir
la comercializacion de vientres para la reproduccion
humana, cuando la misma ley previamente ha
establecido la restriccion comercial de componentes
anatdmicos (Organos, tejidos, etc.).

En nota de prensa del periddico E! Tiempo se resalta
la manifestacion que hiciera el Presidente de la Corte
Constitucional frente a la falta de legislacion sobre la
inseminacion artificial y, por ende, sus efectos frente a
los menores y la familia.

El Presidente de la Corte Constitucional, el
Magistrado Luis Ernesto Vargas, aseguro que durante
el debate en el alto tribunal no se toco ese tema. Sin
embargo, la pregunta quedo abierta. Sobre todo
porque en el pais la unica jurisprudencia que existe
sobre el particular es la Sentencia T-968/09 de la Corte
Constitucional, en la que se trazan lineamientos y se
exhorta al Congreso para que legisle en esa materia.
(Palomino, 2014).

Se suma a lo anterior el desarrollo de Derecho
Humano que le ha reconocido la Corte Constitucional
a los derechos sexuales y reproductivos, cuando
considera:

La jurisprudencia de esta Corporacion y de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
determinado que los derechos sexuales y reproductivos
protegen la facultad de las personas de tomar
decisiones libres sobre su sexualidad y reproduccion,
v han sido reconocidos como derechos humanos cuya
proteccion y garantia parten de la base de reconocer
que la igualdad y la equidad de género[S].

Por parte de la Corte Suprema de Justicia se ha
reconocido que la filiacion también se perfecciona
por medio de la reproduccion artificial o asistida. Al
respecto ha sefialado:

Tanto la filiacion natural como la reproduccion
asistida se dan por un proceso genético que consiste
en la fusion de dos gametos o células sexuales
haploides, una femenina (6vulo) y otra masculina

(espermatozoide). Una vez fecundado el 6vulo por el
espermatozoide se produce una célula denominada
huevo o cigoto, que es deploide porque contiene dos
conjuntos de cromosomas, uno proveniente de cada
progenitor[e].

La Corte Suprema de Justicia igualmente ha
desarrollado frente a los procesos de reproduccion
cientifica la aplicabilidad del principio de la
responsabilidad de la procreacion, el cual ha sido
desarrollado entendiendo que hoy no solamente es
posible, sino realmente usual, que exista procreacion
sin necesidad de relacion sexual alguna e, inclusive, sin
que los interesados en asumir la paternidad hubiesen
aportado el material genético. No obstante, el deseo
de asumir la responsabilidad derivada de ese hecho
son cuestiones que, sin lugar a dudas, merecen tutela
juridica, para cuyo caso el criterio bioldgico resulta
insuficiente o, incluso, inttil. Asi ocurrira, por ejemplo,
respecto del hijo nacido con autorizacion del conyuge
de la mujer casada, por inseminacion heterdloga, o
mediante la fecundacion in vitro del dvulo de la mujer
con semen de un donante, en cuyo caso, la paternidad
matrimonial habra de apoyarse en la voluntad del
marido de asumir el rol paterno, exteriorizado a
través de su conformidad para el empleo de esos
procedimientos/7].

Conforme lo anterior se puede apreciar que la
filiacion es una figura en donde prevalece la voluntad
paterno-filial sobre la paterno-biologica.

4. ASPECTOS RELEVANTES
PROYECTO

Es de importancia y de cardcter relevante la
proteccion del menor, fruto de la reproduccion asistida
para gque no exista un desconocimiento por parte del
marido o compafiero permanente de la paternidad y
sus responsabilidades; por tal razén, el consentimiento
expreso es una herramienta que permite proteger
al menor y materializar la paternidad responsable.
Determina una serie de definiciones para la aplicacion
e interpretacion de la ley, condiciones de aplicabilidad
de las técnicas de reproduccidn, reglas de informacion,
regulacion sobre establecimientos médicos, capacidad
de los sujetos, revocatoria del consentimiento,
prohibicion de lucro, donacion de gametos, regulacion
sobre la filiacion, reproduccion pdstuma, reservas
legales de la informacién, bases de datos, uso solidario
del vientre, convenios entre los sujetos, prohibiciones,
creacion de la Comision Nacional de Reproduccion
Humana Asistida, responsabilidades de los centros y
equipos biomédicos, entre otros. A manera especial,
el proyecto estatuye como prohibicion el uso del
esperma sin consentimiento del hombre, al igual
que la implementacion de los procedimientos sin
consentimiento.

Con el fin de identificar, promover el conocimiento,
difusion y cumplimiento del presente proyecto, se
propone incluir un subtitulo, al titulo del proyecto, asi:

—Ley Lucia—

Para soportar lo anterior, debe recordarse que la
Corte Constitucional, al estudiar la constitucionalidad
de la denominada Ley Maria se generaron varios
interrogantes entre los que se resaltan: ¢Pueden las
leyes tener nombre? Para responder lo anterior, la

DEL
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Corte Constitucional encontrd que el titulo de una ley,
pese a carecer de valor normativo, exhibe valor como
criterio de interpretacion de las normas contenidas en
el cuerpo de la ley.

Para los anteriores efectos, considerd que las leyes
si pueden tener subtitulo, pero este no puede ser
discriminatorio, ni sustituir el numero de la ley o la
referencia a su contenido, ni carecer absolutamente de
relacion con el contenido de la ley.

Es por ello que una vez analizado el subtitulo —Ley
Lucia— y atendiendo a los postulados establecidos
por la Corte Constitucionall®! se verifica que el
nombre propuesto i) no genera acciones u omisiones
discriminatorias, ii) no sustituye el ndmero y la
descripcion general del contenido, iii) no carece
absolutamente de relacion con el contenido de la ley,
y por ultimo, iv) no se conceden reconocimientos,
privilegios u honores a una persona especifica como
una ley de honores.

Claramente puede advertirse que la intencion
principal de este proyecto va de la mano con el
subtitulo, con el Unico propdsito de orientar a los
titulares de derechos y deberes sobre la materia, en un
acercamiento mas proximo a la normay por ende a su
conocimiento. Para tal efecto se recuerda lo sefialado
por la Corte Constitucional, la cual ha considerado que

A nadie escapa que es imposible ejercer un derecho
que no se conoce y que colocar sobre las personas
la carga de conocer por su denominacion técnica
la ley (numero y contenido juridico) no es la forma
mds idonea de lograr que sean invocadas por sus
destinatarios, en especial cuando las leyes versan sobre
derechos de las personas. En segundo lugar, superando
la concepcion de los derechos como declaraciones
abstractas o ideales que orientan la accion del Estado,
la Carta manda que el Estado garantice su efectividad.
Denominar una ley con un subtitulo que facilite su
divulgacion no esta ordenado por el articulo 2° citado
pero esta permitido por este en tanto que es un medio
idoneo que contribuye a alcanzar el goce efectivo de
los derechos constitucionales desarrollados por las
leyes[g].

Sin que se tenga como objetivo o criterio la
avocacion de alguna filiacion o corriente religiosa, se
han analizado diferentes estudios sobre nombres, los
cuales catalogan que el nombre Lucia es significativo
de lux, su significado es: Aquella que lleva la luz o
Aquella que nace de la qu[lo(]].

Como puede apreciarse, el objeto de este proyecto
va aln mas alla de su sencillo epigrafe, pues regular
el nacimiento por medio de técnicas asistidas, que no
distan en derechos a las del acto humano y natural de
“dar a luz”, expresion que se relaciona estrechamente
con el subtitulo que pretende este proyecto. Y es
que, ademas, se aprecia que el nombre Lucia tiene
equivalencia en otros idiomas como en catalan: Lliicia;
francés: Lucie, Luce; inglés: Lucy; italiano: Lucial!/ .

5. TRAMITE LEGISLATIVO

En atencién a que el proyecto tiene efectos sobre
nacleos de varios derechos fundamentales (vida,
dignidad humana, libre desarrollo de la personalidad,
derechos reproductivos), se considera que el mismo
debe seguir el trdmite de una ley estatutaria, conforme

las tematicas de que trata el articulo 152 de la
Constitucion Politica, al determinar que tendran dicho
tramite aquellas leyes que traten derechos y deberes
fundamentales de las personas. Sobre este punto, por
solicitud que se hiciera por parte del autor al Ministerio
de Justicia sobre el proyecto de ley, este manifiesta que:

“La materia sobre la cual versa la propuesta
normativa, tiene fundamentos e implicaciones
constitucionales de gran calado sobre el principio
constitucional de dignidad humana y los niicleos
esenciales de los derechos fundamentales a la vida,
la salud, el libre desarrollo de la personalidad y los
derechos reproductivos, razonpor la cual consideramos
que una iniciativa como la que se revisa, deberia surtir
el tramite de una Ley Estatutaria y ser objeto de control
automdtico y previo de constitucionalidad 12,
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Cordialmente,

AI‘\;MAN O BENEDETTI VILLANEDA
Senador de la Republica
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SECCION DE LEYES
SENADO DE LA REPUBLICA
SECRETARIA GENERAL
Tramitacion Leyes
Bogota, D. C., 27 de agosto de 2019
Sefior Presidente:

Con el fin de repartir el Proyecto de ley numero
162 de 2019 Senado, por medio de la cual se
reglamenta la reproduccion humana asistida, la
procreacion con asistencia cientificay se dictan otras
disposiciones, me permito remitir a su Despacho el

expediente de la mencionada iniciativa, presentada
el dia de hoy ante la Secretaria General del Senado
de la Republica por el honorable Senador Armando
Alberto Benedetti Villaneda. La materia de que trata
el mencionado proyecto de ley es competencia de
la Comision Primera Constitucional Permanente
del Senado de la Republica, de conformidad con las
disposiciones constitucionales y legales.

El Secretario General,

Gregorio Eljach Pacheco.

PRESIDENCIA DEL HONORABLE SENADO
DE LA REPUBLICA

Agosto 27 de 2019

De conformidad con el informe de Secretaria
General, dese por repartido el precitado proyecto de
ley a la Comision Primera Constitucional y enviese
copia del mismo a la Imprenta Nacional para que sea
publicado en la Gaceta del Congreso.

Cldmplase.

El Presidente del
Republica,

Honorable Senado de la

Lidio Arturo Garcia Turbay.

El Secretario General del Honorable Senado de
la Republica,

Gregorio Eljach Pacheco.
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