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Concepto No. 4973.
De acuerdo con lo dispuesto en los artículos 242, numeral 2º, y 278 numeral 5º, de la Constitución Política, el Ministerio Público procede a rendir concepto sobre la demanda que, en ejercicio de la acción pública consagrada en los artículos 40, numeral 6º, y 242, numeral 1º, ibídem, instauraron los ciudadanos JULIAN DUQUE y ELKIN DE JESÚS PEÑA CARVAJAL, contra los numerales 3º y 5º del artículo 68 de la Ley 1098 de 2006, que versa sobre la legitimación por activa para adoptar en el país, cuyo tenor literal es el siguiente:

LEY 1098 DE 2006

(noviembre 8)

Diario Oficial No. 46.446 de 8 de noviembre de 2006

Por la cual se expide el Código de la Infancia y la Adolescencia.

EL CONGRESO DE COLOMBIA

DECRETA:

ARTÍCULO 68. REQUISITOS PARA ADOPTAR. Podrá adoptar quien, siendo capaz, haya cumplido 25 años de edad, tenga al menos 15 años más que el adoptable, y garantice idoneidad física, mental, moral y social suficiente para suministrar una familia adecuada y estable al niño, niña o adolescente. Estas mismas calidades se exigirán a quienes adopten conjuntamente. Podrán adoptar:

1. Las personas solteras.

2. Los cónyuges conjuntamente.

3. Conjuntamente los compañeros permanentes, que demuestren una convivencia ininterrumpida de por lo menos dos (2) años. Este término se contará a partir de la sentencia de divorcio, si con respecto a quienes conforman la pareja o a uno de ellos, hubiera estado vigente un vínculo matrimonial anterior.

4. El guardador al pupilo o ex pupilo una vez aprobadas las cuentas de su administración.

5. El cónyuge o compañero permanente, al hijo del cónyuge o compañero, que demuestre una convivencia ininterrumpida de por lo menos dos (2) años.
Esta norma no se aplicará en cuanto a la edad en el caso de adopción por parte del cónyuge o compañero permanente respecto del hijo de su cónyuge o compañero permanente o de un pariente dentro del tercer grado de consanguinidad y segundo de afinidad.

PARÁGRAFO 1o. La existencia de hijos no es obstáculo para la adopción.

PARÁGRAFO 2o Si el niño, niña o adolescente tuviere bienes, la adopción se hará con las formalidades exigidas para los guardadores. (Se subraya lo demandado).
1.  Planteamientos de la demanda.  
Los actores consideran que las normas demandadas vulneran los artículos 5º, 13, 42, 44 y 45 de la Carta, con base en dos cargos principales: i) la exigencia de por lo menos dos (2) años de convivencia ininterrumpida, para adoptar a un menor, establecida en el numeral 3º (parcial) del artículo 68 de la Ley 1098 de 2006, es una discriminación injustificada respecto de los cónyuges, a quienes no se les exige acreditar tiempo alguno de cohabitación para tal efecto; ii) la exigencia temporal antedicha, al aplicarse también, en virtud del numeral 5º ibídem, al cónyuge o compañero permanente que pretenda adoptar el hijo o la hija de su correspondiente pareja, es una restricción arbitraria del derecho fundamental y prevalente de los niños a tener una familia.
2. Problema jurídico.
Corresponde analizar si los apartes normativos objeto de censura, al exigir una convivencia ininterrumpida de por lo menos dos (2) años para que los compañeros permanentes puedan adoptar a un menor de edad, y para que el cónyuge o compañero permanente pueda adoptar al hijo de su correspondiente pareja, vulnera o no la igualdad, el interés superior de los niños y la garantía de la plena satisfacción de sus prerrogativas fundamentales, en concreto, de su derecho a tener una familia. 

Para resolver el problema se analizará los principios constitucionales de protección al interés Superior de los niños, se estudiará el objeto y fin del instituto de la adopción y las diferencias entre el matrimonio y la unión marital de hecho. Hecho lo anterior, se abordará el examen concreto de la constitucionalidad de los apartes normativos demandados. 

3.  El interés superior de los niños y la garantía de la plena satisfacción de sus derechos en condiciones de igualdad.   

La Constitución, en sus artículos 42, 43, 44 y 45, acoge la doctrina de la protección integral de los menores. Esta doctrina, plasmada y desarrollada en la Convención Internacional de los Derechos del Niño, aprobada por la Ley 12 de 1992, pone de presente la importancia de reconocer y de proteger todos los derechos de los infantes. Según la doctrina indicada hay una dualidad de principios y garantías para la infancia: unos generales, que se reconocen a todas las personas, entre los que están el principio de la dignidad humana, el derecho a la vida, a la integridad física, la salud, la seguridad social, la nacionalidad, la libertad, etc.; y, otros especiales, con características y eficacia concretas, que se traducen en derechos fundamentales y prevalentes.
En Colombia los niños gozan de una protección reforzada y completa. Además de las normas que les son directa y específicamente aplicables, son beneficiarios de todos aquellos preceptos que se aplican a los Seres Humanos en general. Lo anterior se concreta en el mandato Superior de protección especial, derivado del principio del interés superior del menor consagrado en el artículo 44 de la Carta. En virtud de este mandato, los derechos de los niños no dependen de ninguna condición especial y se aplican a todos por igual; constituyen un conjunto de derechos-garantía frente a la acción del Estado y representan un deber de los poderes públicos de concurrir a su entera satisfacción. La familia, la sociedad y el Estado tienen la obligación de asistir y proteger al niño para garantizar su desarrollo armónico e integral y el ejercicio pleno de sus prerrogativas. Al analizar el precitado artículo, la Corte precisa:
“El primer aspecto a resaltar de esta norma es la doble categorización que hace de las garantías contempladas para los menores. Por una parte, en su inicio, el artículo establece que los derechos de los niños son fundamentales. Este aspecto ha sido resaltado por la jurisprudencia consti​tucional,
 dándole las conse​cuen​cias propias que en materia de protección y goce efectivo supone tal condición. Así, por ejemplo, son varios los casos de tutela en los que se ha salvaguardado decididamente los derechos de los niños en razón a su fundamentalidad. 

El segundo aspecto general que ha de resaltarse es la condición de prevalencia, otorgada por el inciso final de la norma a los derechos de los niños. Esto es, en el caso en que un derecho de un menor se enfrente al de otra persona, si no es posible conciliarlos, aquel deberá prevalecer sobre éste. Ahora bien, como lo ha señalado la jurispruden​cia constitucional, ningún derecho es absoluto en el marco de un Estado social de derecho, por lo que es posible que en ciertos casos el derecho de un menor tenga que ser limitado. Sin embargo, el carácter prevalente de los derechos de los niños exige que para que ello ocurra se cuente con ar​gu​mentos poderosos.

En cuanto a los derechos contemplados, la norma reitera varias garantías que están consa​gradas para todas las personas en otras disposiciones también constitucionales, como los derechos a la vida, la integridad física, la salud, la seguridad social, el nombre, la nacionalidad, la educación, la cultura y la libertad de expresión. En otros casos enuncia derechos generales, pero precisa algún contenido específico, como el derecho a tener una familia, que en el caso de los menores contempla un contenido especial: no ser separado de ella. 

En tercer lugar, se encuentran garantías especialmente consagradas para los menores: el derecho a recibir una alimentación equilibrada
 y el derecho a recibir cuidado y amor, los cuales, en especial el segundo, adquie​ren un lugar destacado en el análisis del presente caso”
. (Negritas fuera del original).
La Corte hace las anteriores precisiones a partir de la base que le brinda un estudio previo, en el cual concluye: 

“Con la consolidación de la investigación científica, en disciplinas tales como la medicina, la sicología, la sociología, etc., se hicieron patentes los rasgos y características propias del desarrollo de los niños, hasta establecer su carácter singular como personas, y la especial relevancia que a su status debía otorgar la familia, la sociedad y el Estado. Esta nueva visión del menor se justificó tanto desde una perspectiva humanista -que propende la mayor protección de quien se encuentra en especiales condiciones de indefensión-, como desde la ética que sostiene que sólo una adecuada protección del menor garantiza la formación de un adulto sano, libre y autónomo. La respuesta del derecho a estos planteamientos consistió en reconocerle al menor una caracterización jurídica específica fundada en sus intereses prevalentes”.
 (Negritas fuera del original).
El interés superior del niño se constituye, entonces, en un principio garantista, que se debe materializar en normas adecuadas a su específica condición de personas con necesidades y expectativas propias. Los mecanismos de protección de este interés, si bien son complementarios, no sustituyen a los mecanismos generales que rigen para la defensa de los derechos reconocidos a todos los Seres Humanos, sino que los refuerzan. En este sentido puede afirmarse que los niños gozan de una protección reforzada de sus prerrogativas.
El interés superior del niño es relevante y prevalente en el plano de las políticas públicas y en las prácticas administrativas y judiciales. Éstas se deben planear y realizar, según sea el caso, sobre la base de una adecuada ponderación de los derechos de los niños afectados, y de los que se puedan afectar. Se debe asegurar la máxima satisfacción posible de los derechos de los niños y la menor restricción de los mismos, tanto desde el punto de vista del número de derechos afectados como desde el punto de vista de su importancia relativa.
4. La adopción como medio de defensa del interés superior del menor y de su derecho a tener una familia.

En razón de su naturaleza protectora, pues no se debe olvidar que se trata de un niño en situación precaria de desatención, el proceso de adopción debe estar ceñido, ante todo, a la búsqueda del interés superior de éste
, el cual se debe aplicar como parámetro necesario para juzgar y para interpretar todas las normas relacionadas con dicho proceso. 
Es oportuno recordar que en el Preámbulo del “Convenio de la Haya relativo a la Protección del Niño y a la Cooperación en Materia de Adopción Internacional”, se establece que las adopciones internacionales deben hacerse “en consideración al interés superior del niño y al respeto a sus derechos fundamentales”, meta que se adopta como objeto del Convenio en su artículo 1º; y que en la “Declaración de las Naciones Unidas sobre los Principios Sociales y Jurídicos Relativos a la Protección y el Bienestar de los Niños, con Particular Referencia a la Adopción y la Colocación en Hogares de Guarda, en los Planos Nacional e Internacional”, se dispone, en el preámbulo, que en cualquier proceso de colocación en un hogar sustituto o de adopción, los intereses superiores de los niños implicados deberán ser la consideración primordial.
 Este Convenio y esta Declaración, junto a la Convención sobre los derechos del niño, brindan el marco jurídico Superior que rige la materia de la demanda, en virtud del artículo 93 constitucional y, por ende, constituyen el eje central del análisis que se desarrollará enseguida.  

Es oportuno recordar, también, lo que sobre el particular dice la Corte. En la Sentencia C-814 de 2001 se precisa:  
“En la concepción actual, se entiende que la adopción es, primordialmente, una medida de protección del menor que no puede ser atendido por sus padres. Por ello, la doctrina y la jurisprudencia tanto nacional como extranjera son insistentes y concordes en afirmar que el principio del “interés superior del menor” gobierna todo el proceso mediante el cual el Estado permite su adopción.” (Negritas fuera del original)
En la Sentencia T-408 de 1995, al ocuparse de las características o atributos esenciales de tal principio, que a su vez constituyen su núcleo esencial, para efectos de determinar su alcance frente a cada instituto jurídico en particular, la Corte establece:  
“La más especializada doctrina coincide en señalar que el interés superior del menor, se caracteriza por ser: (1) real, en cuanto se relaciona con las particulares necesidades del menor y con sus especiales aptitudes físicas y sicológicas; (2) independiente del criterio arbitrario de los demás y, por tanto, su existencia y protección no dependen de la voluntad o capricho de los padres, en tanto se trata de intereses jurídicamente autónomos; (3) un concepto relacional, pues la garantía de su protección se predica frente a la existencia de intereses en conflicto cuyo ejercicio de ponderación debe ser guiado por la protección de los derechos del menor; (4) la garantía de un interés jurídico supremo consistente en el desarrollo integral y sano de la personalidad del menor.”
A partir de las anteriores bases, la Corte concluye en la Sentencia C- 814 de 2001, que en síntesis:
“La adopción entonces, si bien permite que personas que no son padres o madres por naturaleza lleguen a serlo en virtud del parentesco civil, posibilitándoles a ellos el ejercicio de varios derechos como el conformar una familia, el del libre desarrollo de la personalidad, etc., no persigue prioritariamente este objetivo, sino el de proteger al menor de la manera que mejor convenga a sus intereses, aplicando en ello el artículo 44 de la Carta. Por ello, en relación con el principio del interés superior del menor, la jurisprudencia sentada en sede de tutela ha afirmado que una decisión judicial que se aparte del mismo, resulta ser inconstitucional.
 Igualmente la jurisprudencia extranjera acoge este principio rector de todos los procesos en los cuales se hacen presentes los intereses de menores, entre ellos los procesos de adopción 
.” (Negritas fuera del original).
El Ministerio Público coincide con la Corte en que la adopción es, ante todo, una medida especial de protección a los niños, en virtud de su interés Superior; y en que este interés implica la prevalencia de sus derechos sobre los derechos de los demás. Se trata de satisfacer el derecho fundamental de los niños a tener una familia y a no ser separados de ella. 
La institución jurídica de la adopción pretende garantizar al niño expósito o en abandono, un hogar estable, en el cual pueda desarrollarse de manera armónica e integral. Con la adopción se constituye una relación paterno-filial entre personas que biológicamente no la tienen, para “el establecimiento de una verdadera familia como la que existe entre los unidos por lazos de sangre”
, con todos los derechos y deberes que ello comporta, ya que “en virtud de la adopción, el adoptante se obliga a cuidar y asistir al hijo adoptivo, a educarlo, apoyarlo amarlo y proveerlo de todas las condiciones necesarias para que crezca en un ambiente de bienestar, afecto y solidaridad”
.

Lo anterior es suficiente para afirmar que no existe un derecho constitucional a adoptar. La Corte deja claro el punto en las Sentencia C-587 de 1998 y T-476 de 2005. Y no existe este derecho, porque si bien los potenciales padres tienen una legítima expectativa de consolidar libre y responsablemente una relación paterno-filial, de la que no gozan por naturaleza, la misma no los faculta para reclamar que se regule la adopción con los mismos criterios de la formación de una familia biológica, ya que se trata de fenómenos distintos, ni para imponer su expectativa sobre el interés superior del niño. 
5. El matrimonio y la unión marital de hecho. 
La Corte ha hecho prolijos análisis sobre el matrimonio y la unión marital de hecho. Dentro de estos, son relevantes para el problema jurídico planteado en este caso, los desarrollados en las sentencias C-533 de 2000 y C-098 de 1996.

En la primera sentencia se plantea el interrogante: ¿Cuál es la diferencia esencial entre el matrimonio y la unión marital de hecho, si las dos dan origen a una familia, si ambas suponen la cohabitación entre el hombre y la mujer, e incluso, si las dos dan origen hoy en día a la conformación de un régimen de bienes comunes entre la pareja? La Corte responde:  
“Las diferencias son muchas, pero una de ellas es esencial y la constituye el consentimiento que dan los cónyuges en el matrimonio al hecho de que la unión que entre ellos surge sea una unión jurídica, es decir una unión que en lo sucesivo tenga el carácter de deuda recíproca. La unión que emana del consentimiento otorgado por ambos cónyuges, hace nacer entre ellos una serie de obligaciones que no es del caso analizar ahora detalladamente, las cuales son exigibles por cada uno de ellos respecto del otro, y que no terminan sino por la disolución del matrimonio por divorcio o muerte o por su declaración de nulidad. Entre ellas, las más relevantes son las que se refieren a la comunidad de vida y a la fidelidad mutua. Algunas de las obligaciones derivadas de este vínculo jurídico comprometen a los cónyuges incluso después del divorcio, como las que conciernen a la obligación alimentaria a favor del cónyuge inocente.

 
Así, este consentimiento respecto de un vínculo que es jurídico, es lo que resulta esencial al matrimonio. Por lo tanto, sin consentimiento no hay matrimonio y el principio formal del mismo es el vínculo jurídico. En este sentido el artículo 115 del Código Civil expresa que “(E)l contrato de matrimonio se constituye y perfecciona por el libre y mutuo consentimiento de los contrayentes...”. El matrimonio no es pues la mera comunidad de vida que surge del pacto conyugal; ésta es el desarrollo vital del matrimonio, pero no es lo esencial en él. La esencia del matrimonio es la unión jurídica producida por el consentimiento de los cónyuges. 
De lo anterior se deducen conclusiones evidentes: en primer lugar, que el matrimonio no es la mera unión de hecho, ni la cohabitación entre los cónyuges. Los casados no son simplemente dos personas que viven juntas. Son más bien personas jurídicamente vinculadas. La unión libre, en cambio, sí se produce por el solo hecho de la convivencia y en ella los compañeros nada se deben en el plano de la vida en común, y son libres en la determinación de continuar en ella o de terminarla o de guardar fidelidad a su pareja. En el matrimonio, en cambio, las obligaciones que surgen del pacto conyugal, a pesar de que pueden llegar a extinguirse por divorcio y éste a su vez puede darse por voluntad de los cónyuges
, es menester lograr la declaración judicial del divorcio para que se produzca la disolución del vínculo jurídico a que se ha hecho referencia.” (Negritas fuera del original).
 
Se concluye, entonces, que el consentimiento es la única causa de las obligaciones conyugales y que, por ende, debe ser claro, libre e incondicional, en el sentido de entregarse y aceptar al otro como esposo o esposa. 
En la segunda sentencia, al preguntarse si el Legislador debe incluir a las parejas homosexuales dentro del régimen de la unión marital de hecho, la Corte sostiene, a manera de consideración preliminar, que:
 
“2.2 El texto de la ley responde al fin que explícitamente se trazó el Congreso al expedirla: reconocer jurídicamente la existencia de la "familia natural", hecho social innegable en Colombia ("son más los hijos nacidos de las relaciones extramatrimoniales de sus padres que del matrimonio civil o religioso") y fuente de los hijos "naturales" o "extramatrimoniales" - equiparados en la legislación civil-, con el objeto de establecer los derechos y deberes de orden patrimonial de los "concubinos", y así llenar el vacío legal existente en una materia que interesa al bienestar de la familia y que no puede quedar al margen de la protección del Estado (Exposición de motivos. Anales del Congreso N° 79 de agosto 15 de 1988).
 
La Ley 54 de 1990 se inscribe en una línea de sucesivas reformas legales que progresivamente han introducido el principio de igualdad, equidad y mutuo respeto en el ámbito de las relaciones familiares. Este proceso se inició con la expedición de la Ley 28 de 1932 sobre derechos de la mujer casada, prosiguió con la Ley 75 de 1968 relativa a la paternidad responsable, y continuó con la Ley 29 de 1982 que equiparó los derechos sucesorales de los hijos extramatrimoniales y los matrimoniales.
 
En este punto, la Ley 54 de 1990, sin equiparar a los miembros de las uniones libres y a los cónyuges vinculados por matrimonio, avanza en el sentido de reconocer jurídicamente su existencia y regular sus derechos y deberes patrimoniales. Si bien la jurisprudencia con base, primero, en la teoría del enriquecimiento sin causa y, más tarde, en la de la sociedad de hecho, había ofrecido su apoyo a la parte débil de la pareja que con su actividad y esfuerzo  participaba en la creación de un patrimonio común, las dificultades probatorias y la complejidad de los procedimientos para su reconocimiento, limitaban notoriamente la eficacia de los instrumentos con que podía contar para su defensa. Precisamente, las disposiciones sustantivas y procedimentales de la ley se orientan a suplir esta falencia. Las presunciones legales sobre la existencia de la unión marital de hecho, la configuración de la sociedad patrimonial entre los miembros de la pareja, la libertad probatoria para acreditar la unión, comportan mecanismos y vías diseñadas por el legislador con el objeto de reconocer la legitimidad de este tipo de relaciones y buscar que en su interior reine la equidad y la justicia. (Negritas fuera del original).
En menester aclarar que  la unión marital de hecho, al tenor del artículo 1° de la citada ley, es la “formada entre un hombre y una mujer, que sin estar casados, hacen una comunidad de vida, permanente y singular”. Se desprende de esta definición que las uniones de esa especie, que conforman una familia, se caracterizan por: i) ser de carácter heterosexual, requisito que se aviene con las exigencias constitucionales según las cuales la familia se forma por la decisión de dos personas de sexo opuesto de conformarla; ii) la ausencia de vínculo jurídico de carácter conyugal entre los compañeros, pues el ingrediente fáctico de la institución es evidente, inclusive, en su propio nombre; y, iii) la comunidad de vida permanente y singular de los compañeros, es decir, que la cohabitación de la pareja -de un hombre con una mujer- no debe ser accidental ni circunstancial, sino estable.
Es evidente que las uniones maritales de hecho están signadas, de manera esencial, por un elemento fáctico relevante, que consiste en la comunidad de vida permanente y singular de la pareja, en la cual, a diferencia del matrimonio, la cohabitación no es una finalidad que pretendan satisfacer o el cumplimiento de un deber, o un propósito que bien podría no alcanzarse, sin que por ello se afecte la existencia y validez del vínculo. Por el contrario, se trata de una realidad palpable y tangible de cuya verificación depende la existencia misma de esa figura jurídica. En otros términos, en el matrimonio la cohabitación de los esposos es una consecuencia y un deber recíproco, que se deriva de las nupcias que le preceden sin que, por supuesto, ella condicione la existencia o validez del vínculo; esa cohabitación, en cambio, es el presupuesto esencial de la unión marital de hecho.

El análisis de las anteriores sentencias permite afirmar que la Corte distingue la institución del matrimonio de la unión marital de hecho, distinción que se extiende a sus efectos. El primero exige una serie de formalidades que dan lugar, por mandato legal, a un catálogo de derechos y obligaciones entre las partes contrayentes, que sólo se extingue por la vía del derecho. La segunda se configura por la unión de un hombre y una mujer que, sin formalidad alguna, dan lugar a una comunidad de vida permanente y singular, que se extingue por la vía de los hechos, sin necesidad que medie declaración judicial en ese sentido.
6. Las normas demandadas preservan el interés superior de los niños.

Los actores aducen que dar un trato diferente a los matrimonios y a las uniones maritales de hecho, al establecer a las segundas dos años de convivencia ininterrumpida, es una discriminación arbitraria. El artículo 13 establece el principio de no discriminación injustificada. No es contraria a la igualdad cualquier distinción o discriminación, sino solamente aquella que carezca de justificación o sustento constitucional. Dicha justificación debe juzgarse a partir de criterios objetivos y de proporcionalidad, siendo el principal de ellos el de que se trate de situaciones de hecho que ameriten un trato semejante. 
La Corte, desde la Sentencia T-432 de 1993, construye una prolija línea jurisprudencial sobre los supuestos que justifican el trato diferenciado, a saber:
“a) La diferenciación razonable de los supuestos de hecho: El principio de igualdad solo se viola si el tratamiento diferenciado de casos no está provisto de una justificación objetiva y razonable. La existencia de tal justificación debe ser apreciada según la finalidad y los efectos del tratamiento diferenciado.
 
b) Racionalidad y proporcionalidad: Fuera del elemento anotado anteriormente, debe existir un vínculo de racionalidad y proporcionalidad entre el tratamiento desigual, el supuesto de hecho y el fin que se persigue.
 
Por lo tanto, los medios escogidos por el legislador no sólo deben guardar proporcionalidad con los fines buscados por la norma, sino compartir su carácter de legitimidad. Este principio busca que la medida no sólo tenga fundamento legal, sino que sea aplicada de tal manera que los intereses jurídicos de otras personas o grupos no se vean afectados, o que si ello sucede,  lo  sean  en grado mínimo.”
Por regla general, discriminar es vulnerar el derecho a la igualdad, por lo no se puede aceptar en el discurso constitucional medidas que pretendan impedir o limitar el ejercicio pleno de sus derechos y libertades a una o varias personas, negar el acceso a un beneficio a algunas de ellas o, visto desde el otro extremo, otorgar un privilegio a unas con exclusión de las otras, sin que exista un fundamento normativo objetivo, verificable y razonable que lo justifique.
 
En el tema que nos ocupa, a partir de una interpretación sistemática de los artículos 5º y 42 de la Carta, se puede apreciar que hay claras diferencias objetivas entre el matrimonio y la unión marital de hecho, pues como se dijo en una oportunidad anterior:

“(…) Es claro que pese a tratarse de dos modalidades distintas en que un hombre y una mujer deciden compartir su proyecto de vida, éstas deben estar igualmente protegidas, pese a las diferencias en su conformación y los efectos jurídicos que el legislador ha decido reconocerle a una y otra. En estas condiciones, el trato diferenciado resulta no sólo constitucional sino necesario pues, una regulación idéntica, equivaldría a desconocer las diferencias existentes entre las dos instituciones e incluso podría implicar anular una de las dos opciones constitucionalmente protegidas con que cuentan las personas para conformar la familia.”

Lo que corresponde no es dar trato igual a dos instituciones diferentes, como lo pretende la demanda, sino lo contrario, valga decir, regular cada una de manera independiente, en atención a su especificidad, respetando y garantizando, en todo caso, los derechos fundamentales de quienes las integran, individual y conjuntamente considerados. Las diferencias entre el matrimonio y la unión marital de hecho en cuanto a su naturaleza, modo de constituirse, fines u objetivos y a los efectos jurídicos que producen, hacen razonable exigir a esta última una cierta duración en el tiempo, que es el único signo objetivo de su estabilidad, en beneficio de los derechos del niño, niña o adolescente adoptable. 

Es razonable y proporcionado que, en el caso de los cónyuges, por estar unidos en virtud del contrato nupcial, acto jurídico público y solemne celebrado ante las autoridades competentes, de conformidad con las condiciones establecidas en la ley, no se requiera un tiempo mínimo de convivencia para que puedan adoptar, mientras que en el caso de los compañeros permanentes, por estar unidos en virtud de una mera situación de hecho, se requiera cierta estabilidad y permanencia de la cohabitación para que puedan adoptar, a fin de garantizar el derecho a la familia del niño, niña o adolescente supérstite o abandonado.

El Estado debe salvaguardar el interés superior y los derechos fundamentales prevalentes de los niños, y debe, también, al tenor del artículo 44 Superior, garantizar la unidad y armonía de la familia. No se podría cumplir de manera cabal con estos deberes si se asume que las uniones maritales, por el sólo hecho de iniciar, sin que exista al menos un tiempo mínimo de permanencia, son tan estables como los matrimonios. Sería incluso paradójico que para algo tan serio y delicado, desde el punto de vista de los derechos de los niños, como es la adopción, se omitiera una exigencia que existe para algo menos importante, como es la existencia de una sociedad patrimonial de hecho.

El Ministerio Público encuentra que el objeto y el fin de la distinción introducida por la norma bajo análisis, tienen pleno asidero en la Constitución, pues, como ya se ha dicho varias veces, la adopción es una institución que busca proteger al menor y salvaguardar sus derechos e intereses y no un derecho de los potenciales adoptantes. Se reitera, además, que no es posible predicar en este caso una identidad de hipótesis que imponga al Legislador la obligación de dispensar un tratamiento jurídico idéntico a los cónyuges y compañeros permanentes, por cuanto al observar el fundamento teleológico de la adopción, no puede resultarle a éste indiferente el tipo de familia dentro de la cual autoriza insertar al menor de edad adoptable, pues tiene la obligación prevalente de proveerle aquella que mejor se ajuste al concepto acogido por la propia Carta.

El criterio determinante del Congreso, para permitir la adopción en pareja, más allá de la idoneidad física, mental, moral y social de cada uno de sus integrantes, consiste en la estabilidad del vínculo que la une. Esta estabilidad, a juicio del Legislador está dada, en el caso del matrimonio, por el contrato nupcial en sí mismo y, en el caso de las uniones maritales de hecho, por un periodo de convivencia mínima de 2 años, en razón de la naturaleza jurídica de una y de otra institución.
Conviene destacar que los efectos jurídicos del matrimonio surgen para los contrayentes, entre sí y hacia terceros, desde el momento mismo de su celebración, y algunos de ellos se extienden en el tiempo con posterioridad a su disolución, que sólo se perfecciona por declaración de la autoridad competente, aún en el caso de que se produzca por mutuo acuerdo, e incluso sobreviven a su anulación judicial, en particular, los que surgen frente a los hijos naturales o civiles habidos en él.
Así, por ejemplo, en lo concerniente a los efectos de la declaración de nulidad, se observa que mientras en materia contractual rige por regla general el principio de retroactividad, no sucede lo mismo tratándose del pacto nupcial. Éste, además de considerarse válido y, por ende, generador de todas las consecuencias que le son propias mientras no sea declarado nulo judicialmente, una vez decretada su nulidad sigue produciendo varios de los efectos del matrimonio válido, al paso que otros se extinguen únicamente hacia el futuro y, francamente frente a los menos, se entiende como si nunca se hubiese celebrado. Sobre este aspecto, reseña la Corte Suprema de Justicia lo siguiente:  

“Examinado con mayor detenimiento el asunto se tiene que respecto de los cónyuges la declaración de nulidad produce entre otros los siguientes efectos: conforme al artículo 148 del Código Civil, “anulado un matrimonio, cesan desde el mismo día entre los consortes separados, todos los derechos y obligaciones recíprocas que resultan del contrato de matrimonio...”. En consecuencia, solamente a partir de la sentencia se extinguen los derechos y deberes maritales, lo que equivale a decir, que el matrimonio, en este aspecto, tiene eficacia hasta la firmeza de la sentencia de nulidad, la cual se aplica, por tanto, sin ninguna retroactividad. Así, pues, los separados no están obligados, por ejemplo, a restituirse los alimentos pagados durante la vigencia de la unión conyugal, o los bienes o dineros aportados para “subvenir a las ordinarias necesidades domésticas” o para auxiliar al otro. 

Con todo, el artículo 148 del Código Civil, consagra uno de los eventos en los que se toma en consideración la buena fe de los esposos para determinar los efectos de la nulidad del matrimonio entre los consortes, al disponer que “si hubo mala fe en alguno de los contrayentes, tendrá éste obligación de indemnizar al otro todos los perjuicios que le haya ocasionado, estimados bajo juramento”, motivo por el cual la sentencia declaratoria de la nulidad deberá contener la condena “al pago de los perjuicios a cargo del cónyuge que por su culpa hubiere dado lugar a la nulidad del vínculo, a favor del otro, si éste lo hubiere solicitado” (Art. 443 numeral 3° del C. de P.C. actual, que corresponde al anterior art. 411, numeral 3° del C. de P.C.). 

Tiénese, igualmente, que por prescripción del numeral 4 del artículo 25 de la ley 1° de 1976, reformatorio del artículo 1820 del Código Civil, la sociedad conyugal se disuelve “por la declaración de nulidad del matrimonio, salvo en el caso de que la nulidad haya sido declarada con fundamento en lo dispuesto por el numeral 12 del artículo 140... En este evento, no se forma sociedad conyugal...”.

Significa lo anterior que, también como principio general, la sentencia que anula el vínculo conyugal no produce efectos retroactivos en materia de sociedad conyugal, pues ésta se forma muy a pesar de la invalidez del matrimonio. En otros términos, es tal la eficacia del matrimonio nulo que, salvo la excepción que el reseñado precepto consagra, que no es absoluta como, también, lo ha precisado la Corte, se constituye entre los contrayentes sociedad conyugal que se disuelve por la sentencia que declara la nulidad.

Tampoco produce efectos retroactivos en relación con las donaciones y promesas que, por causa del matrimonio, se hubiesen hecho “por el otro cónyuge al que casó de buena fe” (artículo 150 del Código Civil), toda vez que estas subsisten a pesar de la declaración de nulidad. Pueden revocarse, en cambio, las que se hubiesen hecho al contrayente de mala fe (artículo 1846 ibídem).

De otro lado, los hijos habidos en el matrimonio declarado nulo son legítimos, quedando sometidos a la potestad de ambos padres, quienes contribuirán, en proporción, a su alimentación y educación, a menos que el matrimonio se hubiese anulado por culpa de uno de los cónyuges, en cuyo caso, por mandato del artículo 149 ejusdem, “serán de cargo de este los gastos de alimentos y educación de los hijos, si tuviere medios para ello, y de no, serán del que los tenga”; luego es patente que a pesar de la nulidad del matrimonio, los hijos habidos dentro de él son legítimos, lo que, en otros términos, significa, que la sentencia no produce frente a ellos efectos retroactivos.”
 (Negritas fuera del original).
Visto lo anterior, no puede afirmarse que el matrimonio nulo deba tenerse como absolutamente ineficaz, o como si no hubiese existido pues, de un lado, como ha quedado en evidencia, mientras no se declare su invalidez, produce, por regla general, todos los efectos que le son propios, de modo que los contrayentes se reputan casados y son titulares de los mismos derechos y obligaciones que los que no están afectados de vicio legal alguno, y no de manera aparente o artificial sino real y verdadera; y de otro lado, porque la nulidad judicialmente declarada no produce efectos retroactivos de tal modo absolutos que pueda colegirse que se tiene por no celebrado. 

No hay duda que la estabilidad del vínculo marital en relación con el régimen de derechos y obligaciones a que da lugar entre los contrayentes y sus hijos naturales o civiles, está dada por el contrato nupcial que le sirve de causa, sin que su disolución o anulación pueda dar lugar a la extinción de tales efectos jurídicos, los que sobreviven en favor del desarrollo integral y armónico de los niños, niñas y adolescentes habidos dentro del matrimonio. 
Por el contrario, en la unión marital de hecho no existe un contrato que vincule jurídicamente a los compañeros permanentes, sino que esta institución se configura a partir del mero hecho de su convivencia exclusiva e ininterrumpida, pudiendo deshacerse del mismo modo espontáneo en que se crea, sin que medie ritualidad alguna más allá de la libre expresión de voluntad de quienes la conforman, individualmente considerados, y aún sin que llegue a dar lugar a la existencia de sociedad patrimonial de hecho.   

En este contexto jurídico es que el Legislador, ejerciendo legítimamente su autonomía regulativa, creó el requisito de dos años de cohabitación, para contrarrestar la informalidad que rige este tipo de unión, que acarrea para el menor de edad expósito o abandonado el riesgo de ser adoptado por una pareja inestable, la cual eventualmente se puede desintegrar y al hacerlo evada sus obligaciones de cuidado y amor, y también las económicas que cada uno de sus miembros adquiere en relación con él.
El requisito de permanencia mínima en el tiempo no afecta la existencia ni la validez de la unión marital de hecho y respeta su naturaleza jurídica, objeto y fin constitucionales. Se aplica en el caso de que se pretenda adoptar de manera conjunta, de manera objetiva y razonable. También se aplica para presumir la existencia de la sociedad patrimonial de hecho entre compañeros permanentes, sin que por tal motivo se esté afectando sus prerrogativas fundamentales. Es más, la coincidencia de uno y otro término no resulta caprichosa, en la medida en que con ella se garantiza en cierto grado la seguridad pecuniaria que el niño, niña o adolescente adoptado, necesita para solventar sus gastos de manutención en el presente y hacia el futuro, así como el cumplimiento efectivo de los deberes de contenido económico que sus padres adoptantes adquieren hacia él. 
Lo anterior se confirma al recordar lo que expresa la Corte en la Sentencia C-814 de 2001, que aborda el análisis del artículo 90.2 del entonces Código del menor (decreto 2737 de 1989), en el que se consagraba un término de tres (3) años para que la pareja formada de hecho por un hombre y una mujer pudiera adoptar, sin encontrar reproche de constitucionalidad alguno sobre dicho plazo. En aquella oportunidad, se manifestó, en lo pertinente, que:

“Los antecedentes históricos de la anterior disposición muestran cómo el numeral 2° de la misma constituyó una innovación legislativa introducida por el Decreto 2737 de 1989 -Código del Menor-. En efecto, en la regulación legal anterior, contenida en la Ley 5ª de 1975
, sólo podían adoptar conjuntamente el marido y la mujer, siempre y cuando uno de ellos fuera mayor de 25 años. El propósito que persiguió el legislador extraordinario de 1989, fue acabar con la discriminación existente entre parejas unidas por matrimonio y por unión libre, concediendo a ambas la posibilidad de adoptar en forma conjunta. Es este sentido, a pesar de ser una disposición preconstitucional, se adapta al espíritu del constituyente, como también, en otro aspecto, sucede con la Ley 54 de 1990. 

(…)

20. En cuanto a lo que establece el tenor literal del segundo inciso del artículo 90 del Código del Menor, él resulta plenamente acorde con las disposiciones superiores. La autorización que otorga propicia la igualdad de trato entre las parejas unidas por matrimonio y aquellas otras constituidas por un hombre y una mujer que conviven en unión libre, y en este sentido, a pesar de tratarse de una norma expedida antes de la Constitución, coincide con el propósito del constituyente, que como se dijo, fue el de equiparar los derechos de unas y otras. 

Desde este punto de vista la Corte no podría declarar la inexequibilidad de los apartes impugnados, pues ello significaría desconocer este reconocimiento hecho por la ley a las parejas que viven en unión libre por más de tres años, lo cual resultaría inadmisible de cara a la Constitución.” (Negritas fuera del original). 

En este orden de ideas, la distinción que se analiza no puede ser considerada discriminadora, sino más bien protectora de los derechos fundamentales prevalentes de los niños y de la noción constitucional de unión familiar. Esta es su connotación dentro de la axiología determinada por la Carta. 

En cuanto a la restricción temporal que la ley establece para el cónyuge y para el compañero, según el caso, para adoptar el hijo o la hija de su pareja, que los actores consideran injustificada, porque a su juicio vulnera el derecho del menor a tener una familia, el Ministerio Público debe destacar que el supuesto de hecho de la norma es la adopción de un niño, niña o adolescente que no se encuentra en situación de abandono, ni de carencia, pues está protegido y representado por uno de sus padres, quien ejerce plenamente la patria potestad sobre él. Por tanto, no puede predicarse su estado de indefensión, para justificar la urgencia de aplicarle dicha medida de protección, ni riesgo grave o perjuicio irremediable en su contra por el paso del tiempo sin ser cobijado por ella.

Al contrario, los que se imponen aquí, y así lo entiende el Legislador, son criterios de prudencia y debida diligencia, para efectos de permitir al menor de edad establecer en forma idónea y razonable una relación de parentesco paterno o materno filial, con alguien con quien biológicamente no la tiene, por medio de su integración armónica al núcleo familiar del que ya hace parte su padre o madre biológica, según corresponda. 
La exigencia de un periodo mínimo de dos años para que el cónyuge o compañero permanente pueda adoptar al hijo de su respectiva pareja, se enmarca en dicho propósito, pues establece un plazo razonable que garantiza un mayor grado de certeza y favorabilidad de dicha decisión, la cual tiene efectos definitivos sobre la personalidad jurídica y la vida misma del menor. El requisito temporal se crea, precisamente, en salvaguarda del interés superior y de los derechos fundamentales y prevalentes del niño.

El Estado, a su vez, debe velar por el respeto y garantía del interés superior del niño, niña o adolescente en el proceso de adopción y, en consecuencia, le corresponde al legislador establecer las condiciones para la satisfacción y el restablecimiento de sus derechos, al ICBF asumir el trámite administrativo del caso, y al juez de familia decretarla judicialmente. Con este reparto equitativo de competencias legislativas, ejecutivas y jurisdiccionales, se pretende garantizar la participación activa, con colaboración armónica, de las autoridades estatales, que cumplen funciones complementarias, a fin de brindar una protección especial e integral del derecho fundamental del menor de edad a pertenecer a una familia y no ser separado de ella, siendo la norma que se analiza una manifestación concreta e idónea de dicha garantía. 

Cabe recordar que la Convención de los Derechos del Niño, que prevalece en nuestro derecho, en virtud del bloque de constitucionalidad, señala expresamente en su artículo 12 que los Estados deben garantizar “al niño que esté en condiciones de formarse un juicio propio el derecho de expresar su opinión libremente en todos los asuntos que afectan al niño, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del niño, en función de la edad y madurez del niño”.
La Corte ha dicho, de manera reiterada desde su Sentencia T-477 de 1995, que las medidas especiales de protección que adopte el Estado en favor de los menores de edad, sólo son válidas en la medida en que se fundamenten en el reconocimiento de su condición de sujetos morales con una libertad en desarrollo, de modo tal que se admite una especie de paternalismo moderado siempre que no derive en cosificación, pues “Los niños no son propiedad de nadie: ni son propiedad de sus padres, ni son propiedad de la sociedad. Su vida y su libertad son de su exclusiva autonomía. Desde que la persona nace está en libertad y la imposibilidad física de ejercitar su libre albedrío no sacrifica aquélla.”

Merece la pena recordar que siempre que sea posible, se debe tener en cuenta la opinión del menor de edad sobre su eventual adopción por parte del cónyuge o compañero marital permanente de su madre o padre biológico, para lo cual le debe ser proporcionada la información, asistencia y atención necesarias, a fin de facilitarle los elementos necesarios para crearse un juicio propio sobre el alcance de los efectos de dicha medida en su vida, de acuerdo con su nivel de desarrollo intelectual y emocional.

7. Conclusión.
En mérito de lo expuesto, el Ministerio Público solicita a la Corte: 
Declarar EXEQUIBLE la expresión “que demuestren una convivencia ininterrumpida de por lo menos dos (2) años”, contenida en el numeral 3º del artículo 68 de la Ley 1098 de 2006, “por la cual se expide el Código de la infancia y la Adolescencia.”

Declarar EXEQUIBLE la expresión “que demuestre una convivencia ininterrumpida de por lo menos dos (2) años”, contenida en el numeral 5º del artículo 68 de la Ley 1098 de 2006 “por la cual se expide el Código de la infancia y la Adolescencia”, bajo el entendido que se debe consultar y atender el consentimiento del niño, niña o adolescente a ser adoptado, según su nivel de desarrollo volitivo, el cual debe ser manifestado ante el Defensor de Familia, quien debe informarle adecuadamente sobre las consecuencias e irrevocabilidad de su decisión.  
Señores Magistrados,

ALEJANDRO ORDOÑEZ MALDONADO

Procurador General de la Nación

LJMO/FESC
� Con relación a la fundamentalidad de los derechos de las niñas y los niños ver entre otras las Sentencias T-402/92 (M.P. Eduardo Cifuentes Muñoz) y SU-043/95 (M.P: Fabio Morón Díaz). 


� Por ejemplo, en la sentencia T-598/93 (M.P. Eduardo Cifuentes Muñoz) se decidió que permitir “(…) indiscriminadamente y por principio la detención domiciliaria de las madres de menores, no sólo pone en entredicho la seguridad del Estado y la tranquilidad ciudadana, sino que no soluciona el verdadero problema. Esto es, la humanización de las condiciones carcelarias. Lo pertinente, en este orden de ideas, es adaptar el sistema penitenciario a las exigencias del estado social de derecho, de tal manera que se respeten los derechos de los menores.”


� La Constitución contempla un subsidio alimentario a cargo del Estado para las mujeres en estado de embarazo y después del parto, si para entonces están desempleadas o desamparadas (art. 43, C.P.), y para personas en condiciones de indigencia.


� Sent. 157 de 2002  M.P. Manuel José Cepeda Espinosa


� Sentencia T- 408 de 1995. M.P Eduardo Cifuentes Muñoz


�  La “Declaración de las Naciones Unidas sobre los Principios Sociales y Jurídicos Relativos a la Protección y el Bienestar de los Niños, con Particular Referencia a la Adopción y la Colocación en Hogares de Guarda, en los Planos Nacional e Internacional”, establece, en su preámbulo, que en todo proceso de adopción el interés superior del menor debe constituir la principal consideración. A su vez, el artículo 14 de esta Declaración establece que al decidir sobre procesos de adopción, se debe procurar la ubicación del menor en el ambiente más apropiado para su desarrollo.


�  La regla sobre prevalencia del interés superior del menor en casos de adopción ha sido aplicada por la Corte Europea de Derechos Humanos, entre otros en el caso de Keegan vs. Irlanda (Sentencia del 19 de abril de 1994), en el cual se declaró que se había violado la Convención Europea de Derechos Humanos, al impedir que un padre biológico que no había visto a su hija desde su nacimiento, se opusiera efectivamente a su entrega en adopción. 


� Así lo sostuvo la Corte Constitucional en la Sentencia T-587 de 1998. (M.P. Eduardo Cifuentes Muñoz.) En este caso, la Corte tuteló el derecho de una menor colombiana a ser adoptada por una pareja belga, adopción a la cual se oponía el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar aduciendo que la pareja que pretendía la adopción ya tenía otra hija adoptiva, que era su primogénita, y que la segunda adopción que se solicitaba desconocería a aquella menor su posición de primogenitura. Para descalificar la decisión del ICBF, la Corte acudió al principio del “interés superior del menor” precisando que el mismo no constituía una cláusula vacía susceptible de amparar cualquier decisión. 


� En la mayor parte de peticiones de adopción en los Estados Unidos, las cortes tradicionalmente han considerado varios factores que resultan pertinentes para garantizar el principio del mejor interés del niño. Estos factores a veces se erigen en barreras para conceder la adopción a algunas personas, o son motivo para preferir a unos pretendientes adoptantes frente a otros. Por ejemplo, un obstáculo frecuente para conceder la adopción suele ser el que los solicitantes y el adoptable sean de diferente raza o religión. Algunos estatutos legales específicamente prohíben adopciones mixtas, y cuando no lo hacen las cortes prefieren a los padres que pertenecen a la misma raza y religión del menor. En sustento de estas posiciones, las cortes aducen que lo principal es el mejor interés del niño, y que este no se vería favorecido con la adopción mixta, por lo cual no la autorizan o solo lo hacen si no existen otros solicitantes que pertenezcan a la misma raza o religión del menor. Cf. “The right of homosexuals to adopt: Changing Legal interpretentios of Parent and family” Sheryl L. Sultan. 


www.tourolaw.edu/publications/suffollk/vol10/part3_txt.htm  


� Sentencia C-562 de 1995. 


� Sentencia C-477 de 1999.


� Cf. Código Civil artículo 411 in. 4°.


� Cf. Código Civil art. 154 incisos 8° y 9°.


� Procuraduría general de la Nación. Concepto Nº 3798 del 11 de abril de 2005. Expediente D-5670 Corte Constitucional.


� Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Civil. Expediente Nº 7291. Sentencia del 25 de noviembre de 2004. M.P. Pedro Octavio Munar Cadena.


� Esta ley, a su vez, modificó la ley 140 de 1960 y el régimen del Código Civil. 
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