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1. Norma acusada

CÓDIGO CIVIL

Artículo 268.- Si el hijo abandonado por sus padres hubiere sido alimentado y criado por otra persona, y quisieren sus padres sacarle del poder de ella, deberán pagarle los costos de su crianza y educación, tasados por el juez. 

2.
Decisión
Declararse INHIBIDA  para emitir pronunciamiento de fondo respecto de la demanda de la referencia, dirigida contra el artículo 268 del Código Civil, por cuanto la misma se encuentra derogada y sin producir efectos.

3.
Fundamentos de la decisión 

Habida cuenta que la norma acusada hace parte de la redacción original del Código Civil adoptado como legislación de la Unión mediante la Ley 57 de 1887 y que en 1989 y 2006, se expidieron normativas concretas para la protección de los niños, niñas y adolescentes, la Corte examinó de manera preliminar, si el artículo 268 demandado estaba vigente. 

Después de examinar las regulaciones del Decreto 2737 de 1989 –Código del Menor- la Corte concluyó que los supuestos de hecho de la norma cuestionada perdieron su vigencia. Primero, porque para que un particular se pudiera hacer cargo de un menor de dieciocho años, se requería la intervención del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar. Segundo, para que los padres pudieran recobrar la custodia y cuidado de un hijo abandonado, se precisaba la mediación del mismo Instituto, porque en algunos casos, la recomendación podía ser que continuara bajo el cuidado del hogar que lo acogió, cuando el interés del menor de dieciocho lo aconsejara. Tercero, el pago de los cuidados recibidos por el niño, niña y adolescente estaba mediado, igualmente, por el ICBF. Así mismo, el cuidador podía iniciar el respectivo proceso de alimentos para obtener el pago correspondiente y la retención  del niño, niña o adolescente no es concebible en esta normativa.

De otra parte, la Ley 1098 de 2006 –Código de la Infancia y la Adolescencia- que derogó expresamente el Decreto 2737 de 1989, contiene una regulación igualmente clara sobre la materia. El nuevo estatuto concibe, a partir de la introducción de la Convención Internacional sobre los Derechos del Niño, la protección integral de los menores de dieciocho años de manera integral, bajo el entendido de que hay un corresponsabilidad entre la familia, el Estado y la sociedad en su protección, a diferencia del anterior código en el que la familia era la llamada a brindar dicha atención y donde el Estado y la sociedad sólo actuaban de forma subsidiaria. En este sentido y en aplicación del principio del interés superior de los niños, niñas y adolescentes, se desarrolló todo un sistema de protección, en donde se dejó de lado el concepto de situación irregular, para desarrollar las llamadas situaciones de vulnerabilidad de los derechos fundamentales de este grupo de especial protección. El abandono, en esta legislación, se constituye en la primera situación de que un niño, niña o adolescente debe ser protegido (art. 20.1 CIA). En este caso, el sistema de protección integral exige que el Estado intervenga para lograr el restablecimiento de los derechos fundamentales del niño, niña o adolescente abandonado, a través de diferentes medidas de protección, tales como la ubicación en la familias de origen o en la extensa, o en un hogar de paso o en uno sustituto (arts. 56 y ss. CIA), hasta la adopción, que es una medida de protección que busca establecer de forma irrevocable la relación paterno filial entre personas que por su naturaleza no la tienen. Igualmente, se reconoció expresamente a la familia de crianza o solidaria (art. 67 CIA), definida como aquella que en cumplimiento del deber de solidaridad “asume la protección permanente de un niño, niña o adolescente y le ofrece condiciones adecuadas para el desarrollo armónico e integral de sus derechos”, evento en el cual la ley señala que no se modifica el parentesco. 

A juicio de la Corte, lo anterior permite concluir que el sistema de protección integral que concibió el legislador, implicó la derogación del artículo 268 del Código Civil, dado que los supuestos de hecho del precepto acusado no tienen aplicación, toda vez que el abandono, primer supuesto de hecho que establece, ha sido plenamente regulado por el legislador extraordinario, en el Decreto 2737 de 1989 y extraordinario en la Ley 1098 de 2006 y como tal, los dos supuestos de hecho restantes, es decir la posibilidad de los padres biológicos de solicitar el retorno de su hijo o hija a la familia de origen, como el pago de los gastos de crianza deben estar mediados por las autoridades del sistema nacional de protección. En consecuencia, no se puede admitir que una familia de crianza o solidaria pueda retener a un niño, niña o adolescente por el no pago de los gastos en que incurrió, porque lo primero que debe resolverse es si está en la obligación de entregar al menor de dieciocho años y si la familia biológica tienen derecho a su cuidado, asunto que debe definir el Defensor o el Juez de Familia, como quiera que si hay un vínculo fuerte entre la familia que cuidó y protegió al niño, niña o adolescente, como la prevalencia del interés superior de éste, se impondría el mantenimiento del menor de edad en la familia de crianza o solidaria y no en la biológica. En suma, es claro que los supuestos de la norma no pueden tener aplicación hoy. 

Por consiguiente, la Corte procedió a declararse inhibida para emitir un pronunciamiento sobre la constitucionalidad del artículo 268 del Código Civil, por carencia actual de objeto, en la medida que ya no está vigente y además, no está produciendo efectos en el ordenamiento jurídico. 

4.
Salvamentos de voto

Los magistrados MARIA VICTORIA CALLE CORREA, JUAN CARLOS HENAO PÉREZ y JORGE IVÁN PALACIO PALACIO, se apartaron de la decisión inhibitoria sobre la constitucionalidad del artículo 268 del Código Civil que, en su concepto, a pesar de la adopción inicial del Código del Menor –Decreto 2737 de 1989- y posteriormente, del Código de la Infancia y la Adolescencia –Ley 1098 de 2006- lo cierto es que la disposición legal acusada conserva su vigencia, como lo asumen el Procurador General de la Nación, en el concepto de fondo que emitió, el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, la Universidad Nacional y la Universidad del Rosario, en sus intervenciones.  A su juicio, la hipótesis prevista en el artículo 268 no se refiere a las situaciones de abandono de los menores de edad reguladas por estas normas, las cuales hacen parte de un procedimiento administrativo que culmina en la adopción, sino a una situación de hecho distinta que se sustrae de la intervención del Estado y que por lo mismo, debía ser objeto de pronunciamiento de fondo por parte de la Corte Constitucional, ya que no fue derogada por la legislación posterior. Advirtieron que la jurisprudencia constitucional ha sostenido que cuando la derogatoria de una disposición es expresa, no cabe duda en cuanto a que si se interpone una demanda en contra de la norma derogada, la Corte debe inhibirse, salvo que la disposición continúe proyectando sus efectos en el tiempo. Cuando, por el contrario, la vigencia de una disposición es dudosa, pues existe incertidumbre acerca de su derogatoria tácita, la Corte debe pronunciarse sobre la conformidad o inconformidad con la Constitución, pues ella podría estar produciendo efectos.
