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ASUNTO: Solicitud de concepto sobre requisito para la adopcidon de menores de edad para
las parejas en unién marital de hecho.

De manera atenta, la Oficina Asesora Juridica en ejercicio de la funcién consignada en el Decreto
987 de 2012, articulo 6, numeral 6 “Asistir a las demds dependencias del Instituto en el tramite y
solucion de los asuntos de caracter legal que se presenten en su gestiéon”, conforme con la
solicitud con Rad. No. 1-2015-044372-0101 de fecha 18 de junio de 2015, se permite presentar
concepto correspondiente sobre el tema referido en el asunto, en los términos que siguen.



|. SOBRE LA SOLICITUD

En primer lugar manifiesta que la sentencia SU-617 de 2014[1] proferida por la H. Corte
Constitucional, sefialé que cuando una pareja pretenda probar el tiempo de convivencia para
efectos de poder adoptar con base en una declaracién formal notarial de convivencia, el tiempo
empieza a contar desde la fecha en que se expidio tal declaracidon, y no desde la fecha declarada,
asi lo indicé la referida sentencia:

“Sin perjuicio de lo anterior, el articulo 124 del Cédigo de la Infancia y la Adolescencia contiene
una regla especial en materia de adopcién, pues para este efecto la fecha referencial para la
contabilizacion de los dos afios de convivencia ininterrumpida entre los comparieros no es la fecha
por ellos declarada en el instrumento, sino aquella en que se suscribe el instrumento juridico. En
este sentido, el referido precepto establece que “para los fines de la adopcién, la convivencia
extramatrimonial podra probarse por cualquiera de los medios siguientes (...) 2. Inscripcidn de la
declaracion de convivencia que haga la pareja, en la Notaria del lugar del domicilio de la misma,
con antelaciéon no menor de dos afios”. (...)

De las consideraciones anteriores, la Corte concluye que en materia de adopcidn, el tiempo de
convivencia entre compafieros permanentes se calcula a partir del dia en que se suscribe la
escritura publica que declara la unién.” (Negrilla y subrayado fuera de texto).

Asi mismo, se indica en la solicitud que el articulo 4 de la Ley 54 de 1990, modificado por el
articulo 2 de la Ley 979 de 2005, se establece lo siguiente:

“Articulo 4o0. La existencia de la unién marital de hecho entre compafieros permanentes, declarara
por cualquiera de los siguientes mecanismos:

1. Por escritura publica ante Notario por mutuo consentimiento de los compafieros permanentes.

2. Por Acta de Conciliacion suscrita por los compaferos permanentes, en centro legalmente
constituido.



3. Por sentencia judicial, mediante los medios ordinarios de prueba consagrados en el Cédigo de
Procedimiento Civil, con conocimiento de los Jueces de Familia de Primera Instancia.

Por su parte, el paragrafo del articulo 124 de la Ley 1098 de 2006 -Cédigo de la Infancia y la
Adolescencia establece:

PARAGRAFO. Para los fines de la adopcién, la convivencia extramatrimonial podra probarse por
cualquiera de los medios siguientes:

1. Inscripcion del companero o compafiera permanente en los registros de las Cajas de
Compensaciéon Familiar o de las instituciones de seguridad o prevision social.

2. Inscripcion de la declaracidon da convivencia que haga la pareja, en la Notaria del lugar del
domicilio de la misma, con antelacién no menor de dos afios.

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

Cuando se trate de compafieros permanentes residentes en el exterior, la convivencia
extramatrimonial se probard de conformidad con la legislacion del pais de residencia de los
solicitantes. (Subrayas fuera del texto)

Finalmente, se hace referencia a lo establecido en el paso 5, pagina 16 del Lineamiento Técnico del
Programa de Adopciones, radicacion de documentos ante el ICBF o la IAPA: “(...) Para
conyuges/compafieros permanentes (ademas de lo anterior anexar):

1. Registro Civil de matrimonio o

2. Prueba de convivencia extramatrimonial por mas de dos afios mediante:



a). Inscripcion del compariero/a en Caja de Compensacidn o EPS

b). Declaracién de convivencia hecha ante notario

c) Registro Civil cie nacimiento de los hijos habidos por la pareja.

Conforme con lo anterior, se requiere establecer si la familia solicitante de adopcion al momento
de radicar los documentos, debe dar cumplimiento a la inscripcion de la unién marital de hecho,
donde el tiempo trascurrido debe ser mas de dos afios a partir de la fecha de la declaracién, como
lo contempla la Sentencia SU-617 de 2014 precitada.

Asi mismo, se solicita dilucidar si las pruebas sefialadas en el articulo 124 de la Ley 1098 de 2006
son las Unicas pruebas admisibles para iniciar el tramite de adopcidn, o si se trata de una relacién
enunciativa y en consecuencia son admisibles las establecidas en el articulo 2 de la Ley 979 de
2005.

Il. PROBLEMA JURIDICO

Conforme con los antecedentes consignados en la solicitud de concepto y por peticidon expresa del
mismo, se emitird respuesta respecto de los siguientes cuestionamientos:

¢Teniendo en cuenta que los requisitos establecidos por el lineamiento sefialan entre otros “la
prueba de convivencia extramatrimonial por mas de dos afios (...)”, la familia solicitante de
adopcidon al momento de radicar los documentos, debe dar cumplimiento a la declaracion o
inscripcion de la unién marital de hecho, donde el tiempo transcurrido debe ser por mas de dos
afios a partir de la fecha de la declaracién?

¢éLas pruebas que sefiala el articulo 124 de la Ley 1098 de 2006 son las Unicas pruebas admisibles
para iniciar el tramite de la solicitud de adopcion, o esta relacién es apenas enunciativa y en
consecuencia son admisibles las pruebas contempladas en el articulo 2 de la Ley 979 de 2005?



l1l. ANALISIS DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS

Para resolver los problemas juridicos planteados, se abordaran los siguientes temas: (1) Alcance de
las sentencias de unificacién de tutela la Corte Constitucional; (2) Analisis de los problemas
juridicos; (3) Conclusiones.

Cuando la Corte Constitucional se pronuncia sobre una materia respecto de la cual debe unificar
jurisprudencia y obrar como cabeza de la jurisdiccién constitucional, sus decisiones tienen un
alcance mayor, a las que adopta generalmente en salas de revisidon de tutela. Asi lo expresd este
alto tribunal en la Sentencia SU-1219 de 2005,[2] al sefialar lo siguiente:

“El papel que cumple la Corte Constitucional cuando aborda la revision eventual consagrada en
los articulos 86 y 241, numeral 9, de la Carta Politica no es otro que el de unificar a nivel nacional
los criterios judiciales en la interpretaciéon y aplicacion de las normas constitucionales, precisando
el alcance de los derechos fundamentales, trazando pautas acerca de la procedencia y desarrollo
del amparo como mecanismo de protecciéon y efectividad de los mismos y estableciendo la
doctrina constitucional, que, segun el articulo 8o de la Ley 153 de 1887, declarado exequible por
Sentencia C-083 del 1 de marzo de 1995, es obligatoria para los jueces en todos los casos en que
no haya normas legales exactamente aplicables al asunto controvertido.”

“Cuando la Corte Constitucional se pronuncia sobre una materia respecto de la cual debe unificar
jurisprudencia y obrar como cabeza de la jurisdiccidn constitucional, sus decisiones tienen un
alcance mayor a las que adopta generalmente en salas de revisidn de tutela. El sistema de control
constitucional adaptado en Colombia es mixto en la medida en que combina elementos del
sistema difuso y del sistema concentrado. No es necesario abundar en los elementos concentrados
del sistema colombiano. Es suficiente con subrayar que la opcion del constituyente de 1991 de
crear una Corte Constitucional fortalecié en forma significativa esta dimensidon concentrada de
nuestro sistema. Al haberle atribuido a ese érgano de cierre de las controversias relativas a la
interpretaciéon de la Constitucién la facultad de conocer cualquier accion de tutela no sdlo
reafirmo este elemento de concentracidn en materia de derechos constitucionales fundamentales,
sipo que le confirid una trascendencia especial a la unificacidn de jurisprudencia en estos asuntos.
Cuando la Corte Constitucional decide en Sala Plena sobre estas materias desarrolla su mision
constitucional y por lo tanto estd obligada a asumir su responsabilidad como érgano unificador de
la jurisprudencia.

Asi mismo, las razones de lo anterior, tienen fundamento en el articulo 34 del Decreto 2591 de
1991, el cual establece que: “La Corte Constitucional designara los tres magistrados de su seno
que conformaran la Sala que habra de revisar los fallos de tutela de conformidad con el
procedimiento vigente para los tribunales del Distrito Judicial. Los cambios de jurisprudencia



deberan ser decididos por la Sala Plena de la Corte, previo registro del proyecto de fallo
correspondiente”.

Al respecto, refiriéndose a la importancia de las sentencias de unificacion en materia de tutela, la
Corte Constitucional en Sentencia C-018 de 1993,[3] sefial6 lo siguiente:

“Con el articulo 34 del Decreto 2591 de 1991 se busca especificamente unificar las sentencias de
revision de tutela de la Corporacion.

Ello por cuanto la jurisprudencia de la Corte debe ser universal, coherente y consistente, con el
animo de realizar el principio de igualdad material (art. 13 de la carta), en virtud del cual se debe
conferir igual tratamiento a situaciones similares, asi como propiciar un minimo de certeza en el
tréfico juridico.”

(...) Tales atributos de la jurisprudencia constitucional requieren de la existencia de un mecanismo
de unificacidn. La revisidn de sentencias de tutela por parte de la Corporacion es eventual, esto es,
no se revisan todas las sentencias sino tan solo aquellas que sean seleccionadas por tener un
caracter paradigmatico. Tal caracter tiene dos implicaciones; es obligatorio y es didactico. Mal
haria la Corte en contribuir a la didactica constitucional mediante sentencias contradictorias, que
antes que educar desorientan y crean confusidn. Para ello entonces se credé el mecanismo
unificador regulado en la norma acusada.

De la misma manera, en la referida sentencia, este alto tribunal establece los efectos de los fallos
que se dictan en sede de revisién de tutela, de la siguiente manera:

”Ahora bien, la fuerza juridica de las sentencias de revisidn de tutela de la Corte estd relacionada
con la funcién que cumple la jurisdiccidn constitucional en materia de defensa y proteccién de los
derechos fundamentales.

La competencia de revisidn eventual y autéonoma (CP art. 241.9) depositada en la Corte
Constitucional -como cabeza de la jurisdiccion constitucional, supremo guardian y maximo
intérprete de la Carta-, hace que el interés principal de las sentencias de revisidon no sea resolver el
caso especifico sino sentar una doctrina cuyo destinatario es el pais entero, de forma que la
sujecion a ésta por parte de las autoridades y los particulares vaya forjando una cultura de respeto
de los derechos fundamentales.



Aun cuando los efectos juridicos emanados de la parte resolutiva de un fallo de revisidn solamente
obligan a las partes, el valor doctrinal de los fundamentos juridicos o consideraciones de estas
sentencias trasciende el asunto revisado. La interpretacion constitucional fijada por la Corte
determina el contenido y alcance de los preceptos de la Carta y hace parte, a su vez, del “imperio
de la Ley” a que estdn sujetos los jueces segun lo dispuesto en el articulo 230 de la Constitucién.

La Corte Constitucional ejerce una funcidn democratica primordial al revisar las sentencias de
tutela y al fijar con su doctrina los valores politicos acogidos por el constituyente, de forma que los
derechos fundamentales sean actualizados constantemente y se racionalice la solucién de los
conflictos sociales.

La jurisdiccion constitucional, por medio de su jurisprudencia y su doctrina, es un importante
mecanismo de integracion politica y social. Las decisiones de tutela de la Corte Constitucional, se
reitera, no se limitan a resolver el conflicto particular sino que tienen un efecto pedagdgico que
afianza y arraiga el papel rector de la Constitucidon en el arbitraje social y la regulacién de la vida en
comunidad. La jurisprudencia constitucional de derechos fundamentales cumple asi una triple
funcidn legitimadora: es marco de referencia para las autoridades y los particulares, asegura la
efectividad de los derechos, principios y deberes consagrados en la Constitucién y general el
consenso social indispensable para la convivencia pacifica. En este contexto y no en otro es que
debe entenderse la fuerza juridica de las sentencias de revision que profiere la Corte
Constitucional.” (Negrillas fuera de texto).

En ese sentido, se puede concluir que, las sentencias de revision de tutela y las de unificacion
dictadas por la Corte Constitucional en ejercicio de sus competencias, si bien en la parte resolutiva
solo obliga a las partes, frente a la parte dogmatica como estudio, analisis e interpretacién de
derechos fundamentales, trasciende a situaciones similares que requieran igual tratamiento.

2. Analisis de los problemas juridicos

La Ley 54 de 1990 “Por la cual se definen las uniones maritales de hecho y régimen patrimonial
entre compafieros permanentes”,[4] establece en su articulo 1o que: “(...) para todos los efectos
civiles, se denomina Unién Marital de Hecho, la formada entre un hombre y una mujer, que sin
estar casados, hacen una comunidad de vida permanente y singular. Igualmente, y para todos los
efectos civiles, se denominan compafiero y compafiera permanente, al hombre y la mujer que
forman parte de la unién marital de hecho”.



Es asi como, el articulo 40 de la Ley 54 de 1990, modificado por el articulo 20 de la Ley 979 de
2005,[5] consagra que la existencia de la unidn marital de hecho entre compaferos permanentes,
se declarara por cualquiera de los siguientes mecanismos: (1) Por escritura publica ante Notario
por mutuo consentimiento de los compafieros permanentes; (2) Por Acta de Conciliacion suscrita
por los compafieros permanentes, en centro legalmente constituido; (3) Por sentencia judicial,
mediante los medios ordinarios de prueba consagrados en el Cddigo de Procedimiento Civil, con
conocimiento de los Jueces de Familia de Primera Instancia. No obstante estos instrumentos
juridicos, indica la Corte Constitucional, son de caracter declarativo mas no constitutivo, ya que
por propia definicidon legal, “la unién marital de hecho se perfecciona cuando tas personas hacen
comunidad de vida permanente y singular, y no cuando tal situacién es declarada mediante alguno
de los tres mecanismos, consagrados en la ley”.[6]

Ahora bien, en materia de adopcién, el articulo 68 de la Ley 1098 de 2006 -Cddigo de la Infancia y
la Adolescencia, establece los requisitos para adoptar, determinando, entre otros, que podran
adoptar: 3. Conjuntamente los compafieros permanentes, 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 o a uno de ellos, hubiera estado vigente un
vinculo matrimonial anterior, (...), 5. El cdnyuge o compafiero permanente, al hijo del conyuge o
compafiero, que demuestre una convivencia ininerrumpida de por lo menos dos (2) afios.

Conforme con lo anterior, la ley establece que los compaferos permanentes que quieren adoptar,
deben demostrar una convivencia de por lo menos dos afios. Al respecto, la H. Corte
Constitucional en la Sentencia C-840 de 2010,[7] indico lo siguiente:

“(...) Ademas de las condiciones de idoneidad fisica, mental, moral y social que deben acreditar los
adoptantes, la estabilidad en todos los érdenes, que deben mostrar los aspirantes a adoptar
constituye un presupuesto esencial en la valoracidn de la mejor alternativa familiar para un menor
qgue se encuentra bajo la proteccion del Estado y en proceso de ser entregado en adopcion.
Aunque pueden existir multiples parametros para medir el nivel de estabilidad de un individuo o
de una pareja que aspire a conformar una familia por la via de la adopcidn, el legislador optd por
considerar que en relacién con los cdnyuges la existencia de un compromiso solemne
materializado a través del vinculo matrimonial podria ser expresion de una relacién estable, y que
a su vez la comunidad de vida ininterrumpida entre companeros permanentes, que se prolongue
por mas de dos afios, podria asi mismo acreditar una vocacién de permanencia en la pareja que
garantice la estabilidad deseable para la entrega de un menor en situacion de adoptabilidad. (...) El
animo de permanencia como pareja, cuando los candidatos a adoptar acuden en esta condicién,
constituye sin duda un factor demostrativo de estabilidad, que el legislador debe contemplar y las
autoridades administrativas corroborar”.

(...) En un ejercicio razonable de su potestad de configuracion, el legislador establecié un
pardmetro probatorio consistente en la acreditacién de por lo menos dos afios de convivencia
ininterrumpida para que los compafieros permanentes se postulen conjuntamente como



adoptantes. (....) Se trata de un criterio objetivo y razonable que cumple el especifico propédsito de
suministrar una evidencia de estabilidad, vocacién de permanencia o conocimiento previo (....)

Es asi que, el paragrafo del articulo 124 de la Ley 1098 de 2006 — Cdédigo de la Infancia y la
Adolescencia, establece una regia especial que determina que la contabilizacion de los dos afios de
convivencia ininterrumpida entre compafieros permanentes, es la fecha de suscripcién del
instrumento juridico, y no la fecha declarada por los compaiieros, en dicho instrumento. Al
respecto establece: “Para los fines de la adopcidn, la convivencia extramatrimonial podra probarse
por cualquiera de los medios siguientes: (...) 2. Inscripciéon de la declaracidn de convivencia que
haga la pareja, en la Notaria del lugar del domicilio de la misma, con antelacién no menor de dos
afios.”

Frente a este aspecto, la Corte Constitucional en la sentencia SU-617 de 2014 reiterd las razones
gue justifican dicho precepto normativo:

“Esta regla especial prevista en el Cédigo de la Infancia y la Adolescencia obedece a la necesidad
de asegurar la estabilidad de las parejas que pretenden la adopcién conjunta o por consentimiento
de un menor, evitando que dos personas declaren un tiempo de convivencia inferior al real; frente
a este riesgo real, razonablemente el legislador ha limitado el alcance de la presuncidn de buena
fe, para garantizar el interés superior del nifio. Por otro lado, el legislador ha considerado que para
determinar la estabilidad de la pareja que pretende la adopcion, resulta de especial importancia la
expresion formal del compromiso entre sus miembros, y no la mera convivencia entre ellos, que
bien podria denotar Unicamente la intencién de compartir de manera temporal y esporadica
algunas facetas de la vida personal; por el contrario, la manifestacién formal, oficial y publica de la
voluntad da conformar una pareja, es para el derecho positivo un acto de compromiso analogo al
que se establece en el matrimonio, y por ello, la fecha referencial para el calculo”.

Teniendo en cuenta lo anterior, se puede concluir que conforme con lo establecido por la Corte
Constitucional y en concordancia con el Cédigo de la infancia y la Adolescencia, cuando el medio
de prueba presentado es la inscripciéon de la declaracién de convivencia ante Notaria, dicha
inscripcion debe haberse realizado con antelacion no menor a dos afios a la presentacién de la
solicitud de adopcién; en otras palabras, para efectos de la adopcidn, la fecha que se tiene en
cuenta para iniciar a contar los dos afos, es el momento en que se realiza dicha inscripcién ante
notaria, asi pues, no tiene validez, para fines de adopciodn, la fecha de convivencia declarada por la
pareja en tal declaracién.

Ahora bien, el Cddigo de la Infancia y la Adolescencia establece ademas de la declaracion notarial,
otros dos medios probatorios que pueden presentar los compafieros permanentes, residentes en
Colombia, como requisito para la adopcidn, estos son: 1. Inscripcidn del compafiero o compafiera
permanente en los registros de las Cajas de Compensacién Familiar o de las instituciones de



seguridad o prevision social; (...) 3. El Registro Civil de Nacimiento de los hijos habidos por la
pareja;[8] en la misma légica, y teniendo en cuenta que el articulo 68 exige la convivencia
ininterrumpida de por lo menos dos afios, independientemente del medio probatorio del que se
trate, el mismo, debe demostrar los dos afos de convivencia al momento de presentada la
solicitud de adopcién.

Al respecto y con el fin de resolver el segundo problema juridico planteado, consistente en
determinar si los anteriores son los Unicos medios de prueba admisibles para iniciar el tramite de
adopcion, es necesario sefialar que la Ley 1098 de 2006 en su articulo 50 establece la naturaleza
de las normas contenidas en dicho Cddigo, seiialando que: “Las normas sobre los nifios, las nifias y
los adolescentes, contenidas en este cddigo, son de orden publico, de caracter irrenunciable y los
principios y reglas en ellas consagrados se aplicaran de preferencia a las disposiciones contenidas
en otras leyes”.

En ese sentido, la Corte Constitucional precisé frente al Cédigo de la Infancia y la Adolescencia
que: “El propio ordenamiento establece que sus normas son de orden publico, de caracter
irrenunciable y preferente, las cuales a su vez deben ser interpretadas y aplicadas de acuerdo con
la Constitucién Politica y los Tratados de Derechos Humanos ratificados por Colombia, en especial
por la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, ordenamientos que se entienden ademas
integrados al citado cddigo (arts. 5y 6”).[9]

De acuerdo con lo anterior, el Cédigo de la Infancia y la Adolescencia es norma especial y
preferente, por lo tanto sus disposiciones deben ser de aplicacidon inmediata prevaleciendo sobre
normas de cardcter general.

Por lo tanto, se puede concluir que en atencion a la naturaleza preferente establecida por el
legislador para la Ley 1098 de 2006 y en atencidon a que en ella se reglamenta el procedimiento de
adopcidn, los medios probatorios que se deben tener en cuenta para demostrar el requisito de
convivencia extramatrimonial, son los establecidos en el paragrafo del articulo 124 de la
mencionada ley.

3. Conclusiones.

Teniendo en cuenta las consideraciones de orden legal y constitucional anteriormente expuestas
se puede concluir lo siguiente.



1. Para efectos de la adopcidn, la fecha para determinar los dos ainos de convivencia de los
compafieros permanentes, cuando el medio de prueba presentado sea la inscripcion de la
declaracion de convivencia ante Notaria, es la fecha de dicha inscripcidn, y no la declarada por la
pareja en tal declaracion.

2. Para efectos de la adopcion, los medios probatorios que se deben tener en cuenta para
demostrar el requisito de convivencia extramatrimonial, son los establecidos en el paragrafo del
articulo 124 de la Ley 1098 de 2006 — Cdodigo de la Infancia y la Adolescencia.

3. En todo caso, deberd acreditarse los dos afios de convivencia, con cualquiera de los
medios probatorios establecidos en el paragrafo del mencionado articulo 124.

4, El Lineamiento Técnico para Adopciones deberd entenderse conforme con Ia
jurisprudencia constitucional y la ley.

El presente concepto no es de obligatorio cumplimiento o ejecucion para particulares o agentes
externos, de conformidad con lo establecido en el articulo 28 de la Ley 1437 de 2011, Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. No obstante lo anterior, tiene
cardacter vinculante para las dependencias internas del Instituto y terceros que colaboren en la
prestacion del servicio publico o en el desarrollo de la funcién administrativa de competencia del
ICBF, en virtud de la funcion asignada a la Oficina Asesora Juridica de mantener la unidad
doctrinarla e impartir las directrices juridicas necesarias para et desarrollo de las funciones del
ICBF, de conformidad con los numerales 8 y 15 del Decreto 987 de 2012.

Cordialmente,

LUZ KARIME FERNANDEZ CASTILLO

Jefe Oficina Asesora Juridica

1. M P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.

2. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.



3. M.P. Alejandro Martinez Caballero

4. Esta ley tal como fue modificada por la Ley 979 de 2005, fue declarada EXEQUIBLE por la Corte
Constitucional, mediante Sentencia C-075 de 2007, en el entendido que el régimen de proteccion
en ella contenido se aplica también a las parejas homosexuales.

5. Por medio de la cual se modifica parcialmente la Ley 54 de 1990 y se establecen unos
mecanismos agiles para demostrar la Unidn marital de hecho y sus efectos patrimoniales entre
compafieros permanentes.

6. Corte Constitucional. Sentencia SU-617 de 2014. M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.

7. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

8. Articulo 124 de la Ley 1098 de 2006.

9. Corte Constitucional. Sentencia C-149 de 2009. M. P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.



